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Verlust des Ehegattenerbrechts durch Eroffnung des
Scheidungsverfahrens?
Zugleich eine Besprechung von OGH 12. 12. 2002, 6 Ob 259/02k

Der Beitrag beschdftigt sich mit dem Ehegattenerbrecht bei Scheidung. In einem verfah-
rensrechtlichen Teil wird im Hinblick auf den nach hA daran gekniipften Erbrechtsverlust
untersucht, wann bei Vorliegen eines Rechtsmittelverzichtes Scheidungsbeschliisse nach
§ 224 AufiStrG und Scheidungsurteile nach § 460 Z 8 ZPO wirksam werden und ob diese
Regelungen zu sachgerechten Ergebnissen fiihren. Der materiellrechtliche Teil widmet sich
der Frage, ob entgegen der einhelligen Meinung, nach der das Ehegattenerbrecht erst mit
Auflosung des Ehebandes erlischt, bereits ein friiherer Zeitpunkt fiir den Verlust des Erb-
rechts in Frage kommt, und geht dabei ausfiihrlich auf § 759 ABGB ein.

Deskriptoren: Erloschen; Ehegattenerbrecht; Scheidungsverfahren; Ehescheidung; Rechtsmittelver-
zicht; Rechtskraft; Verfahrensfortfiihrung; nachtragliche Liicke.
§§ 757, 759, 796, 1266 ABGB; § 224 AuB3StrG; §§ 411, 416, 460 ZPO; §§ 68, 68a, 78 EheG; § 1933 BGB.
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A. Entscheidungssachverhalt nach 6 Ob 259/02k

Ehegatten vereinbaren eine einvernehmliche
Scheidung. Nach miindlicher Verkiindung des
Scheidungsbeschlusses am 23. 5. 2001 verzichten
beide auf Rechtsmittel. Am 7. 6. 2001 setzt der
Ehemann seine Lebensgefihrtin in einem formgiil-
tigen Testament als Alleinerbin ein. Er stirbt am
22. 6. 2001, noch bevor der Scheidungsbeschluss
zugestellt wird. Die Ex(?)-Ehefrau gibt auf Grund
eines Erbvertrages eine Erbserklarung zu %/, des
Nachlasses ab, eine weitere Erbserklarung zum
ganzen Nachlass wird von der Lebensgeféhrtin ab-
gegeben, die sich auf das Testament stiitzt, in dem
sie als Alleinerbin eingesetzt ist. Das Verlassen-
schaftsgericht verweist die beiden Parteien auf
den Rechtsweg, wobei der Lebensgefahrtin die
Klagerrolle zugewiesen wird.

B. Problemstellung

Im Erbvertrag hat der Erblasser seiner Frau ?/,')
seines Vermogens hinterlassen. Ein aufrechter
Erbvertrag entfaltet eine Bindungswirkung, so-
dass letztwillige Verfiigungen, die in die Stellung
des Vertragserben eingreifen, in diesem Umfang
unwirksam sind?®). Die vertragliche Bindung be-
wirkt aber kein Testierverbot?), sodass eine einem
Erbvertrag widersprechende letztwillige Verfii-
gung nicht anfinglich ungiiltig oder nichtig ist,
sondern nur die Wirksamkeit der Verfiigung durch
den stirkeren Erbvertrag bedroht wird. Die Bin-
dungswirkung wird erst schlagend, wenn der Erb-
vertrag zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers
noch aufrecht ist und der Beglinstigte die Zuwen-
dung beansprucht, wenn also der Vertragserbe

) Siehe zur Inhaltsschranke des § 1253 ABGB (freies
Viertel) zuletzt besonders B. Jud, Schenkung auf den
Todesfall und Berechnung des ,freien Viertels“ beim
Erbvertrag, NZ 1999, 274 ff.

2) Siehe zB Ehrenzweizg, System des Osterreichischen
allgemeinen Privatrechts® II/2 (1937) 487; Weif3 in Klang®
V (1954) 934; Kralik, Das Erbrecht (1983) 156; Ch. Rabl,
Altes Testament — neues Testament (2001) 49 ff; Koziol/
Welser, Biirgerliches Recht II'? (2001) 482.

%) So schon Kralik, Erbrecht 157, diesem folgend
Ch. Rabl, Altes Testament — neues Testament 50; aA Weif3
in Klang® V 918.
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eine positive Erbserklarung abgibt*). Nach § 1266
ABGB erloschen Erbvertrage als Ehepakte aber
grundsétzlich durch die Scheidung. Nur wenn
der Beglinstigte schuldlos oder minder schuldig
ist, bleibt ihm das Recht aus dem Erbvertrag er-
halten®). Bei einvernehmlichen Scheidungen erl6-
schen Ehepakte, wenn keine abweichende Rege-
lung getroffen wurde. Bleibt der Erbvertrag be-
stehen, behilt der Geschiedene seine Begiinsti-
gung auf den Todesfall, es findet daher nicht gleich
eine Auseinandersetzung im Zeitpunkt der Ehe-
scheidung statt, da der schuldlos Geschiedene ja
nicht ohnedies erbt, sondern den Schuldigen erst
liberleben muss®).

Gegenstand des vorliegenden Erbrechtsstreits
war daher das Schicksal des Erbvertrages in Folge
der einvernehmlichen Scheidung und damit die
Wirksamkeit der letztwilligen Verfiigung. Ist der
Erbvertrag noch aufrecht, erhilt die Klagerin trotz
der sie zur Alleinerbin einsetzenden Verfiigung nur
das vom Erbvertrag nicht betroffene Viertel, der
Rest geht an die Beklagte. Ist der Erbvertrag be-
reits erloschen, ist die Klégerin hingegen Alleiner-
bin, die Beklagte geht leer aus (zum Pflichtteils-
recht siehe unten D.I1.4,6). Dieses Problem wurde
vom OGH primér im Hinblick auf den Zeitpunkt
der Wirksamkeit von Scheidungsbeschliissen und
Scheidungsurteilen erortert. Besonderes Augen-
merk wurde dabei auf Grund des Parteivorbrin-
gens auf die VerfassungsmiBigkeit der gegen-
standlichen Regelungen gerichtet. Hier steht nach
einigen Bemerkungen zu den verfahrensrechtli-
chen Problemen aber vor allem das Schicksal des
Erbvertrages im breiteren erbrechtlichen Zusam-
menhang des Ehegattenerbrechts bei anhéngigem
Scheidungsverfahren tberhaupt im Mittelpunkt.
Dabei sollen die zeitlichen Grenzen des Ehegatten-
erbrechts, in dem F Bydlinski als Unterfall der
Familienerbfolge eines der Grundprinzipien des
Erbrechts sieht”), untersucht werden.

%) Ch. Rabl, Altes Testament — neues Testament 50.

%) Praktisch sind hauptsichlich zwei Félle: 1. wenn
die Ehe nach § 49 EheG wegen einer schweren Ehever-
fehlung des Versprechenden geschieden wird und dessen
alleiniges oder uberwiegendes Verschulden im Schei-
dungsurteil festgehalten ist; 2. wenn der versprechende
Ehegatte auf Scheidung nach § 55 EheG klagt und auf
Antrag des Beklagten (Begilinstigten) gemall § 61 Abs 3
EheG das alleinige oder tiberwiegende Verschulden des
Klédgers (Versprechenden) an der Zerriittung der Ehe
ausgesprochen wird. Denkbar ist freilich auch die Kon-
stellation, dass die Ehe durch Klage des versprechenden
Teils nach §§ 50 bis 52 EheG geschieden wird und auf
Antrag des Beklagten das Verschulden des Klagers aus-
gesprochen wird. Siehe zu allen drei Konstellationen
und der Auswirkung der Scheidung auf Erbvertriage
Fischer-Czermak, Vertrage auf den Todesfall zwischen
Ehegatten und Scheidung, NZ 2001, 6; M. Bydlinski in
Rummel, ABGB® § 1266 Rz 2.

§) Brauneder in Schwimann, ABGB> § 1266 Rz 6;
Fischer-Czermak, NZ 2001, 3.

") F. Bydlinski, System und Prinzipien des Privatrechts
(1996) 403 ff. Mit der Familienerbfolge (Verwandten- und
Ehegattenerbfolge) sind die Universalsukzession, die
Testierfreiheit und das Pflichtteilsrecht die Grundprin-
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C. Entscheidung des OGH

Der OGH bekriftigt in dieser Entscheidung
seine stRsp, dass eine Ehe trotz Abgabe eines
Rechtsmittelverzichts noch nicht durch die Ver-
kiindung des Scheidungsurteils oder Scheidungs-
beschlusses aufgelost wird. Wenngleich die Ent-
scheidung wegen des Rechtsmittelverzichts so-
gleich formell rechtskraftig (also unanfechtbar)
werde (§ 224 Abs 1 AuBStrG iVm § 411 Abs 1
ZPO), solle die Auflésung der Ehe als Folge der
materiellen Rechtskraft erst mit Zustellung wirk-
sam werden (§ 224 Abs 2 AuBStrG iVm § 416
Abs 1 ZPO). Stirbt ein Ehegatte zwischen der Ab-
gabe des Rechtsmittelverzichts und der Zustellung
der Entscheidung, sei das Scheidungsverfahren als
erledigt anzusehen, das Scheidungsurteil oder der
Scheidungsbeschluss also unwirksam. Der Rechts-
mittelverzicht, in dem nicht gleichzeitig ein
schlussiger Verzicht auf die Zustellung liegt, habe
nur die Bedeutung des Ausschlusses der Anfecht-
barkeit. Fir die eheauflésende Wirkung des Schei-
dungsbeschlusses komme es aber nur auf die Zu-
stellung an.

Die Diskrepanz zwischen dem fiir die Zurtick-
nahme des Scheidungsantrages und dem fiir die
Auflésung des Ehebandes maBigebenden Zeitpunkt
sei weder willkiirlich noch unsachlich. Verfas-
sungsrechtliche Bedenken bestiinden dagegen da-
her nicht, da die — wenn auch nur kurze — Auf-
rechterhaltung der Ehe zwischen Rechtsmittelver-
zicht und Zustellung dem verfassungskonformen
und trotz verdnderter sozialer Umstdnde auch
heute noch aktuellen Anliegen des favor matrimo-
nii des historischen Gesetzgebers entspreche. Aus
diesem Grund bestéitigte der OGH im vorliegenden
Fall die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes,
dass die Ehefrau %/, des Nachlasses als Vertrags-
erbin erhilt und die Lebensgefdhrtin '/, auf Grund
der sie als , Alleinerbin“ begiinstigenden letztwil-
ligen Verfiigung.

D. Stellungnahme
I. Verfahrensrechtliche Aspekte

Der Schwerpunkt der Entscheidung und des
Parteivorbringens lag daher auf der Frage, wann
eine Ehescheidung wirksam, wann also das Ehe-
band , durchtrennt“ wird. Im Zentrum dieser
Uberlegungen steht der im Anlassfall prajudizielle
§ 224 AuB3StrG, der fiir einvernehmliche Scheidun-
gen gilt. Das Folgende gilt jedoch nicht nur fir
Scheidungsverfahren vor dem AuBerstreitrichter,
die Parallelbestimmung des § 460 Z 8 ZPO ist
identisch.

1. § 224 AuB3StrG

Jeder Ehegatte kann nach § 224 Abs 1 Au3StrG
den Antrag auf Scheidung bis zum Eintritt der
Rechtskraft des Scheidungsbeschlusses zuriick-
nehmen. Ein schon ergangener Scheidungsbe-

zipien des Erbrechts; siehe auch Kipp/Coing, Erbrecht'*
(1990) 4 ff; Lange/Kuchinke, Erbrecht® (2001) 4, 8.
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schluss wird dadurch ipso iure wirkungslos. Das-
selbe gilt nach Abs 2, wenn ein Ehegatte vor Ein-
tritt der Rechtskraft verstirbt. In beiden Fillen
kntlipft das Gesetz an die Rechtskraft an. Die Zu-
riicknahme des Scheidungsantrages vor Eintritt
der Rechtskraft hat dieselben Folgen wie der Tod
eines Ehegatten vor Eintritt der Rechtskraft,
namlich die ipso iure-Erledigung des Verfahrens.
Es liegt nahe, dass mit ,Rechtskraft“ in beiden
Féllen derselbe Zeitpunkt gemeint ist. Diese An-
sicht schien bis zum EheRAG 1999 auf Grund
des Wortlautes des § 224 AuBStrG?®) durchaus ver-
tretbar®).

Sperls grundsatzlicher Aussage, dass es der
Rechtslogik entspréiche, wenn die Wirkungen eines
Urteils Ausfluss seiner Rechtskraft wiren, also
durch diese und mit ihr als formelle Rechtskraft
eintreten wiirden, ist nichts hinzuzufiigen'®). Diese
Logik hat dem Gesetzgeber des EheRAG 1999
jedoch offenbar nicht eingeleuchtet, hat er doch
§ 224 AuBStrG um zwei Verweise ergédnzt. Die An-
tragszuriicknahme soll nur bis zur Rechtskraft iSd
§ 411 Abs 1 ZPO méglich sein, die Erledigung des
Verfahrens durch Tod einer Partei tritt jedoch bis
zur Rechtskraft iSd § 416 Abs 1 ZPO ein. Auch
§ 460 Z 8 ZPO wurde durch das EheRAG 1999
um einen entsprechenden Verweis auf § 416 Abs 1
ZPO erginzt'').

Die ,Rechtskraft“ tritt daher im ersten Fall
schon bei Unanfechtbarkeit der Entscheidung
ein, im zweiten aber erst bei Zustellung. Formelle
und materielle Rechtskraft fallen auseinander??).
Dies entspricht auch der stRsp des OGH vor dem
EheRAG™) und den iiberwiegenden Stimmen aus

%) Zuletzt (idF BGBI 280/1978): Jeder Ehegatte kann
den Antrag auf Scheidung bis zum Eintritt der Rechts-
kraft des Scheidungsbeschlusses zuriicknehmen.

Die Zuriicknahme des Antrags hat die Folge, dass ein
schon ergangener Scheidungsbeschluss wirkungslos
wird, ohne dass dieser einer ausdriicklichen Aufhebung
bedarf. Gleiches gilt, wenn ein Ehegatte vor Eintritt
der Rechtskraft des Scheidungsbeschlusses stirbt.

%) So Kostler, Osterreichs Eherecht — Darstellung und
Gesetzestexte® (1948) 27, 38; F. Novak, Zwei Fragen des
Prozessrechts, JBl 1946, 136 f (fir eine Analogie zu
§ 416 Abs 3 ZPO); diesem folgend Simotta, Die Zuriick-
nahme des Antrags auf einvernehmliche Scheidung, in
Buchegger/Holzhammer, Beitrage zum Zivilprozessrecht
IIT (1989) 262; mwN auch aus der deutschen Lit Béhm/
Fuchs, Zum Eintritt der Rechtskraft und der zivilrecht-
lichen Wirkungen des Ehescheidungsbeschlusses, OJZ
2002, 631 ff. Deixler-Hiibner, Das neue Eherecht (1999)
39, referiert einerseits die Intentionen des Gesetzgebers,
will aber andererseits ohne nihere Begriindung die ehe-
auflésende Wirkung auch nach dem EheRAG mit dem
Rechtsmittelverzicht eintreten lassen (dies, Scheidung,
Ehe und Lebensgemeinschaft® Rz 136 und 144). Dies
wird, wie gleich zu zeigen ist, auf Basis der lex lata nur
schwer moglich sein.

19) Sperl, Lehrbuch der Biirgerlichen Rechtspflege I/1
(1925) 523.

1) EB RV 1653 BlgNR 20. GP 33.

12) Bohm/Fuchs, OJZ 2002, 631.

1) Vgl nur SZ 27/186 = EvBl 1954/300; SZ 27/210;
SZ 32/136; RZ 1959/142 (wo der Scheidungsbeschluss
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der Lit'). Wie aus den Materialien hervorgeht,
wollte der Gesetzgeber diese Ansicht auch aus-
driicklich bestéitigen’®). Nach dem eindeutigen
Willen des Gesetzgebers sollte die Auflésung der
Ehe als Folge der materiellen Rechtskraft erst
mit Zustellung wirksam werden (§ 224 Abs 2
AuBStrG iVm § 416 Abs 1 ZPO). Ein Rechtsmittel-
verzicht wie im vorliegenden Fall soll daran nichts
dndern, sondern nur die formelle Rechtskraft iSd
Unanfechtbarkeit bewirken (§ 224 Abs 1 Au3StrG
iVm § 411 Abs 1 ZPO).

Dass diese Regelung der Erwartungshaltung ty-
pischer Parteien entspricht, darf bezweifelt wer-
den. Wer auf Rechtsmittel verzichtet, will wohl
meist gerade den Abschluss des Verfahrens und
damit die endgiiltige Trennung ohne weiteres Zu-
warten bewirken. Was sollten die Parteien des
Scheidungsverfahrens damit sonst bezwecken? Th-
nen wird nicht in den Sinn kommen, dass sie als
besondere Finesse des Verfahrensrechts zusitzlich
einen im Rechtsmittelverzicht nicht enthaltenen®)
Zustellungsverzicht abzugeben hétten, um den ge-
wiinschten Erfolg zu erreichen. In der Tat fordert
der Gesetzgeber Widersinniges: Die Parteien miif3-
ten regelmiflig nach dem notwendigen Verzicht
auf die Zustellung einer schriftlichen Ausfertigung
erst recht einen Antrag auf Ausstellung einer
schriftlichen Ausfertigung der Entscheidung nach
§ 460 Z 8 lit a ZPO stellen, da sie meist eine Aus-
fertigung zur Vorlage bei Behorden bendotigen wer-
den. Dem Verzicht auf die Ausfertigung folgte da-
her meist sogleich ein Antrag auf Ausfertigung.

Gegen die Vorschrift spricht jedoch nicht nur die
Erwartungshaltung der Parteien, sondern auch das
fast aleatorische Moment, von dem der Zeitpunkt
der Auflésung des Ehebandes abhingig gemacht
wird. Es soll darauf ankommen, wann die Ge-
schéftsabteilung den Beschluss ausfertigt, wann
sie ihn zur Post gibt, ob die Post zligig zustellt, sich
Zeit lasst oder gerade streikt. Dass im Verfahrens-
recht generell der Zeitpunkt der Zustellung'”) und
auch im materiellen Recht grundsitzlich der Zu-

nach Rechtsmittelverzicht durch den Vertreter wegen
einer Todeserkldrung des Ehemannes fiir wirkungslos er-
klart wurde; der fiir tot Erklarte war tatsdchlich aber
noch am Leben und berief sich auf die Wirksamkeit des
Beschlusses); EFSlg 29.674, 35.137, 87.201 = 88.146 =
88.756; JB1 1980, 551; Béhm/Fuchs, OJZ 2002, 630 f
FN 27, 28, 31 mwN.

4y Sperl, Lehrbuch I/1 523 f; Schwind, Kommentar
zum Osterreichischen Eherecht (1951) 140, 183, 322;
Fasching, Lehrbuch des osterreichischen Zivilprozess-
rechts® (1990) Rz 2339; vgl auch den in OStA 1993, 42 ab-
gedruckten Erlass des BMJ JMZ 709.012/1-1 1/91 mwN,
dass die EB RV 1653 BIgNR 20. GP 33 diese Ansicht als
,herrschend“ bezeichnen, schien auch dem OGH iiber-
trieben.

1) EB RV 1653 BIgNR 20. GP 31; siehe dazu auch
Hopf/Stabentheiner, Das neue Eherechts-Anderungsge-
setz 1999, OJZ 1999, 875.

16) Siehe zB EFSlg 87.201; ob Pichler, Wann wird der
Scheidungsbeschluss rechtskraftig?, RZ 1994, 33, einen
konkludenten Rechtsmittelverzicht annimmt, ist nicht
eindeutig.

17) Siehe nur Fasching, Lehrbuch® Rz 1473.
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gang fur die Wirksamkeit mafgebend ist'?), kann
gegen diese Kritik auf Grund der Besonderheiten
des Scheidungsverfahrens und seiner Wirkungen
nicht ins Treffen gefiihrt werden. Was beim Zah-
lungsbefehl unschidlich ist, muss nicht auch fir
die Ehescheidung gelten, an die weitreichende zi-
vil- und statusrechtliche Folgen gekniipft sind.
Der OGH meint zuversichtlich, dass die Parteien
bei durch das Gericht verzégerter Zustellung
ohnedies Amtshaftungsanspriiche geltend machen
konnten. Die Erfolgsaussichten werden — wenn
nicht gerade Behordenwillkiir vorliegt — freilich
gering sein, verbindliche Fristen gibt es schlieBlich
nicht. Dies zeigt der Anlassfall anschaulich, in
dem die Ausfertigung auch einen Monat nach Ver-
kiindung noch nicht zugestellt wurde.
Erwidhnenswert scheint tiberdies, dass die ehe-
auflosende Wirkung erst mit der Zustellung an
beide Ehegatten eintreten kann'?). Damit steht
das Wirksamwerden der unanfechtbaren Schei-
dung nicht nur im Belieben des Gerichts, sondern
auch in jenem der Parteien. Kann es wirklich sinn-
voll sein, dass ein Ehegatte sich das Erbrecht nach
dem anderen dadurch erhalten kann, dass er in
freudiger Erwartung des Nachlasses eine dreimo-
natige Kreuzfahrt in die Siuidsee antritt? Da ihm
die Entscheidung nicht personlich zugestellt wer-
den konnte, miusste sie hinterlegt werden. Die Zu-
stellung durch Hinterlegung ist jedoch nur zuléis-
sig, wenn der Zusteller Grund zur Annahme hat,
dass sich der Empfénger regelméfiig an der Abga-
bestelle aufhilt (§ 17 Abs 1 ZustellG), und auch
dann ist die Zustellung nicht wirksam, wenn der
Empfanger wegen tatsichlicher Ortsabwesenheit
von der Abgabestelle nicht rechtzeitig von der Zu-
stellung Kenntnis erlangt (§ 17 Abs 3 ZustellG)*).
Natiirlich kénnte man Abhilfe schaffen, etwa in-
dem dem abwesenden Ehegatten ein Kurator be-
stellt wird, doch all das kostet Zeit, in der eine -
bei der einvernehmlichen Scheidung sogar von
beiden gewollte — auf Grund des Rechtsmittelver-
zichts jedenfalls aber schon unanfechtbar ange-
ordnete Rechtsfolge nicht eintreten kann. Zusam-
menfassend scheint die sachliche Rechtfertigung
dieser Vorschrift bei Vorliegen eines Rechtsmittel-
verzichts fraglich. Es lasst sich mE nicht leugnen,
dass sie zu willkiirlichen Ergebnissen fithren kann.

2. VerfassungsméifBligkeit des § 224 AuBBStrG

Da der Wortlaut und der Wille des Gesetzgebers
eindeutig sind?!), hat die Klagerin die Verfassungs-
konformitat des § 224 AuB3StrG releviert. Der OGH
meint, die Auflosung der Ehe erst durch Zustel-
lung sei durch das verfassungsrechtlich legitime
Ziel des favor matrimonii hinreichend bescheinigt.
Ehen sollten moglichst lange aufrecht erhalten

18) Koziol/Welser, Biirgerliches Recht I'? (2002) 101 ff.

%) Sperl, Lehrbuch I/1, 524; Fasching, Lehrbuch®
Rz 1558.

2y Fasching, Lehrbuch? Rz 537; Rechberger/Simotta,
Grundriss des osterreichischen Zivilprozessrechts®
(2003) Rz 328.

1) Siehe aber FN 25.
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werden, dafiir sprachen auch heute noch aktuelle
sozialpolitische Uberlegungen des historischen
Gesetzgebers. Gegen die Ankniipfung an die Zu-
stellung bestiinden keine Bedenken, ,wenn da-
durch der Bestand der Ehe — wenn auch nur mehr
fir kurze Zeit - verldngert werden kann*. Als so-
zialpolitisches Motiv des historischen Gesetzge-
bers wird wohl insbesondere die Absicherung der
Ehefrau zB durch die Witwenpension in Betracht
kommen. Darin mag auch die Begrindung fir
das an sich verwunderliche Bestreben liegen, eine
fast schon geschiedene Ehe kiinstlich und um je-
den Preis am Leben zu erhalten. Auf die Rechtfer-
tigung des favor matrimonii im gegenwirtigen
Eherecht soll hier nicht weiter eingegangen wer-
den, doch selbst bei Anerkennung des favor matri-
monii als zuldssiges gesetzgeberisches Ziel vermag
diese Argumentation nicht alle verfassungsrechtli-
chen Bedenken hinsichtlich der sachlichen Recht-
fertigung der Vorschrift auszurdumen. Genau dies
miisste sie jedoch, andernfalls das Gesetz dem
VEGH vorzulegen wére.

Ginge es dem Gesetzgeber bei § 224 AuBStrG
und § 460 Z 8 ZPO wirklich so sehr um die Auf-
rechterhaltung von Ehen, miisste er konsequent
nicht nur trachten, die Ehe um die Frist zwischen
Entscheidungsverkiindung und Zustellung zu ver-
langern, sondern den Parteien auch nach wie vor
die Zuricknahme ihres Antrages erméglichen.
§ 224 AuBBStrG und § 460 Z 8 ZPO fiihren aber ge-
rade contra favorem matrimonii zur Konsequenz,
dass Ehegatten nach Abgabe eines Rechtsmittel-
verzichts unter Berufung auf den Wert des Bestan-
des der Ehe zwar fir die Zeit bis zur Zustellung in
der Ehe festgehalten werden, einem wirklichen
Sinneswandel auf Grund der Unanfechtbarkeit
der Entscheidung aber nicht mehr Rechnung ge-
tragen werden konnte??). Dass derart neu ent-
flammte Liebe kein rein akademisches Problem
ist, zeigt vereinzelt die Judikatur?®). Gerade weil
Fille, in denen ein Rechtsmittelverzicht und eine
anschlieBende Versshnung aufeinander treffen,
aber nicht alltiglich sind, z6ge eine Ausnahme
fur die Antragsriickziehung nur einen vernach-
lassigbaren Aufwand nach sich. Daher sticht die
Inkonsequenz des § 224 AuB8StrG hinsichtlich des
favor matrimonii umso mehr ins Auge.

Die Schlussfolgerung des OGH, dass unter die-
sem Blickwinkel der nicht préjudizielle § 224
Abs 1 AuB8StrG tber die Unzulédssigkeit der An-
tragsriicknahme nach Rechtsmittelverzicht dem
VIGH vorgelegt werden miisste, zeugt in Anbe-
tracht der mangelnden Stringenz der Vorschrift
von groBem Vertrauen in die Tragfihigkeit des
favor matrimonii, was die sachliche Rechtferti-
gung des Abs 2 liber den Tod eines Ehegatten vor
Zustellung anlangt. Angesichts der tiberraschen-
den Wirkung des § 224 Abs 2 AuB3StrG fiir die Par-
teien und des Widerspruches des Abs 1 tiber den
Rechtsmittelverzicht zum vom OGH angenomme-

22) Dies kritisieren auch Béhm/Fuchs, OJZ 2002, 634.
) EvBIl 1987/111.
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nen Ziel der Aufrechterhaltung der Ehe wire die
Einleitung eines Gesetzespriifungsverfahrens vor
dem V{GH durchaus vertretbar gewesen. Dies
schon deshalb, da es nicht Aufgabe des OGH ist,
Normen auf ihre Verfassungskonformitit zu tiber-
priifen, sondern nur, sie bei verfassungsrechtlichen
Bedenken dem VEGH vorzulegen (Art 89 B-VG)?).
Die Latte fiir das Vorliegen solcher Bedenken darf
nicht zu hoch gelegt werden, um nicht das Priifmo-
nopol des VIGH auszuschalten?).

II. Erbrechtliche Aspekte

Obwohl das Verfahren eine erbrechtliche Frage
zum Gegenstand hatte, finden sich in der Ent-
scheidung keine niheren Ausfithrungen zum Ehe-
gattenerbrecht. Der OGH hat als selbstverstiand-
lich vorausgesetzt, dass sowohl das gesetzliche
Erbrecht des Ehegatten als auch Erbvertriage (als
Ehepakte) mit der Scheidung der Ehe erléschen
(§ 1266 ABGB)*%). Dabei geht es offenbar auch hier
um den Zeitpunkt der Auflésung des Ehebandes
und nicht um die bloBe Unanfechtbarkeit der Ent-
scheidung, da durch diese die Ehe eben noch nicht
»getrennt” wird. Dass der Ehegatte — wie im vor-
liegenden Fall — dann bis zur Zustellung des be-
reits unanfechtbaren Beschlusses sein gesetzliches
Erb- und Pflichtteilsrecht und alle Anspriiche aus
Erbvertragen behilt, obwohl er auf Rechtsmittel
verzichtet hat, ist unbefriedigend und scheint we-
nig sachgerecht. Diese Ausgangssituation soll zum
Anlass genommen werden, das Erbrecht des Ehe-
gatten bei Scheidung insgesamt genauer zu unter-
suchen.

1. Herrschende Ansicht zu § 759 Abs 2 ABGB

Das ABGB kennt einen Fall, in welchem der
uberlebende Gatte schon wegen erst drohender,
aber noch nicht erfolgter Auflésung der Ehe kein
Erbrecht mehr hat: Stirbt ein Ehegatte nach Ein-

) So jingst Gerlach/Somek, Zur Priifungsbefugnis
der Zivilgerichte gem Art 89 Abs 2 B-VG, OJZ 2002, 443.

%) Da der OGH keine verfassungsrechtlichen Beden-
ken hegte, ging er auf die von Béhm/Fuchs, OJZ 2002,
635, vorgeschlagene verfassungskonforme und teleologi-
sche Reduktion fiir Fille des beiderseitigen Rechtsmittel-
verzichts nicht nidher ein. Ankniipfungspunkt der verfas-
sungskonformen Interpretation ist der Stufenbau der
Rechtsordnung. Ein einfaches Gesetz soll méglichst nicht
so interpretiert werden, dass es einem iibergeordneten
Verfassungsgesetz widerspricht (siehe nur F Bgdlinski,
Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff® [1991]
455 f). Zur verfassungskonformen Interpretation kom-
men die Autoren, da sie mehrere Auslegungen nach Wort-
sinn und Kontext der Vorschrift fiir moglich halten. Die
Wortinterpretation und die logisch-systematische Inter-
pretation erbrichten kein eindeutiges Ergebnis, da auf
den beiderseitigen Rechtsmittelverzicht nicht eindeutig
Bezug genommen sei. Auf die Moglichkeit einer verfas-
sungskonformen Interpretation soll hier nicht weiter ein-
gegangen werden, ob dafiir in Anbetracht des Sinnes und
des ganz eindeutigen historischen Materials wirklich
ausreichend Spielraum vorhanden ist, scheint jedoch
nicht sicher.

26) Siehe aber schon oben FN 5.
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bringung der Scheidungs- oder Aufhebungsklage,
so verliert der tiberlebende Gatte sein gesetzliches
Erbrecht sowie den Anspruch auf das Vorausver-
méichtnis, wenn das Scheidungsbegehren berech-
tigt und der tiberlebende Gatte als schuldig anzu-
sehen wire (§ 759 Abs 2 ABGB). Da das Schei-
dungsverfahren selbst seit dem EheG nur mehr
wegen der Kosten und nicht in der Sache selbst
fortgefiihrt werden kann?’) und auch der AulBler-
streitrichter den Verlust des Erbrechts im Verlas-
senschaftsverfahren nicht feststellen kann, sind
bei widersprechenden Erbserklarungen die Erban-
sprecher auf den Rechtsweg zu verweisen (§ 125
AuBStrG)?®). Klager ist grundsitzlich, wer das
Erbrecht des Ehegatten bestreitet (§ 126 Abs 2
AuBStrG). Der Beweis der Schuld obliegt dem
Klager®). Das Verschulden fithrt zum Erloschen
des gesetzlichen Erbrechts und des Anspruches
auf den Voraus®’). Der Erbvertrag ist von den Wir-

21) § 81 Abs 1 1. DVEheG; Welser in Rummel® § 759
Rz 3; aA wohl Eccher, Biirgerliches Recht VI Erbrecht?
(2002) Rz 3/14. Die Fortfiihrung wegen der Kosten ist
aber fiir den Eintritt der Rechtsfolgen des § 759 Abs 2
ABGB nicht notwendig; OGH in NZ 1987, 283 = EFSlg
54.136. Siehe zur alten Rechtslage, nach der die Erben
den Scheidungsprozess fortsetzten (!), 78 BlgHH 21. Sess
105; aus der Lit zB Brafloff, Zur Kritik des Osterreichi-
schen Ehegattenerbrechts, JB1 1917, Nr 7 und 8; Siegel,
Tod des Ehetrennungs- oder Scheidungskligers und pro-
zessuale Sukzession, GZ 1931, 277; Weif3 in Klang® 1I/1
(1935) 616.

28) Welser in Rummel® § 759 Rz 3.

2%) OGH in JBI1 1965, 588; NZ 1987, 283 = EFSlg 54.136.

30) § 759 trifft keine Anordnungen dariiber, was mit
letztwilligen Verfiigungen zu geschehen hat. Dies hilt
die hM offenbar fiir wenig problematisch, da der Erb-
lasser seine Verfligungen ohnehin jederzeit widerrufen
konne. Dass er daran tatséchlich oft auf Grund mangeln-
der Rechtskenntnis und auf Grund der Turbulenzen der
Scheidung nicht denken wird, hat der deutsche Gesetz-
geber richtig erkannt; siehe die Mat zum dEheRG 1976
BT-Drucks 7/650, 274 und 7/4361, 52. Die Osterreichische
hM verweist andere Erbprédtendenten bei solchen Ver-
sdumnissen des Erblassers zumindest noch auf die Irr-
tumsanfechtung; Welser in Rummel® § 759 Rz 4; Koziol/
Welser, Biirgerliches Recht!? II, 448. Tatsachlich schiene
es einleuchtender, dass die Scheidung fiir alle Berufungs-
griinde eine Zasur bilden soll. Eine gesetzliche Regelung,
dass letztwillige Verfiigungen zu Gunsten von Ehegatten
mit der Ehescheidung im Zweifel unwirksam werden, ist
daher mE de lege ferenda wiinschenswert. Vorbild kénn-
ten dabei Deutschland und die Schweiz sein. In Deutsch-
land sind letztwillige Verfiigungen, durch die der Erblas-
ser seinen Ehegatten bedacht hat, unwirksam, wenn die
Ehe vor dem Tode des Erblassers aufgelost worden ist.
Der tatsidchlichen Auflésung der Ehe wird aber der Fall
gleichgestellt, dass die Voraussetzungen fiir die Schei-
dung gegeben waren und der Erblasser die Scheidung
beantragt oder ihr zugestimmt hatte (§ 2077 Abs 1
BGB). Dass sich dieses Ergebnis im ABGB im Wege der
Irrtumsanfechtung erreichen lisst, soll nicht den Blick
darauf verstellen, dass die deutsche Losung dem mut-
mafBlichen Erblasserwillen viel eher entspricht und eine
nicht unerhebliche Umkehr der Beweislast bedeutet; sie-
he zu § 2077 BGB etwa Brox, Erbrecht'” (1998) Rz 216
und Leipold, Erbrecht'* (2002) Rz 373. Das schweizeri-
sche ZGB kommt durch Art 120 Abs 2 ZGB (bis zum
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kungen des § 759 Abs 2 ABGB dem Wortlaut nach
an sich nicht erfasst und wiirde so erst durch Auf-
16sung der Ehe erloschen. Zu einer solchen Auflo-
sung fiihrt jedoch das ,,Zuendedenken“ des Schei-
dungsverfahrens nach § 759 Abs 2 ABGB nicht. Da
dieses Ergebnis der klaren Intention des Gesetzes
zuwiderlduft, den Ehegatten von Begiinstigungen
auszuschlieflen, wird § 759 ABGB hier aber analog
angewendet®'), sodass bei einem im Zeitpunkt des
Todes schon anhingigen Scheidungsverfahren die
gerichtliche Feststellung des Verschuldens nach
dem Tod des Verfiigenden auch das Erloschen des
Erbvertrages bewirkt.

2. Entwicklungsgeschichte des § 759 ABGB

§ 759 ABGB beschéftigt sich mit der Scheidung
aus Verschulden. Dies geht schon aus Abs 1 hervor,
der — freilich triigerisch — zum Umkehrschluss ein-
ladt, wenn er feststellt, dass der schuldig geschie-
dene Ehegatte kein gesetzliches Erbrecht habe.
Daher ist § 759 Abs 2 ABGB auf den vorliegenden
Fall offenkundig nicht direkt anwendbar. Trotz-
dem verdient er auch in diesem Zusammenhang
nihere Betrachtung. Die Vorschrift iber das Ent-
fallen des Erbrechts des Ehegatten bei Verschul-
den ist ein Relikt der Rezeption kanonischen Ehe-
rechts im ABGB?®*?), nach dem katholische Ehen
nicht dem Bande nach aufgelost, sondern nur von

31. 12. 1999: Art 154 Abs 2 ZGB) zum selben Ergebnis.
Ehegatten konnen aus Verfligungen von Todes wegen,
die sie vor Rechtshingigkeit des Scheidungsverfahrens
(Art 154 Abs 2 ZGB: bis zur Scheidung) errichtet haben,
keine Anspriiche erheben (zum Zeitpunkt der Rechts-
héngigkeit Weimar in Berner Kommentar [2000], Art 462
Rz 10). Ob diese Regelung zwingendes Recht ist, ist strit-
tig. Uberwiegend wird jedoch mittlerweile von der dispo-
sitiven Natur der Regel ausgegangen. Bei einer Zweifels-
regel miisste sich die Anwendbarkeit im Einzelfall nach
dem hypothetischen Erblasserwillen richten (so Breit-
schmid, Ehegattenerbrecht bei Scheidung. Bemerkungen
zu Art 154 Abs 2 ZGB und zum Vorentwurf der Exper-
tenkommission fiir eine Revision des Scheidungsrechts,
AJP 1933, 1447 ff; Hinderling/Steck, Das schweizerische
Ehescheidungsrech‘c4 [1995] 253; Hegnauer/Breitschmid,
Grundriss des Eherechts* [2000] Rz 11.08; Tuor/Schny-
der/Rumo-Jungoin Tuor/Schnyder/Schmid/Rumo-Jungo,
Das Schweizerische Zivilgesetzbuch'? [2002] 213 f; Steck
in Honsell/Vogt/Geiser, Basler Kommentar? [2002] Art
120 Rz 20; so auch BGer BGE 122 III 308; dagegen Wei-
mar in Berner Kommentar Art 462 Rz 13 f und Einl
Art 467 Rz 79 ff, der auf die Unbeachtlichkeit des hypo-
thetischen Erblasserwillens ,,nach bewéahrter schweizeri-
scher Lehre und Rechtsprechung® verweist und den
zwingenden Charakter des Art 120 ZGB betont).

31) Kralik, Erbrecht 165.

32) Zeiller, Commentar iiber das allgemeine btirgerliche
Gesetzbuch fir die gesammten Deutschen Erbléander der
Oesterreichischen Monarchie I (1811) 286 f fiihrt die Un-
aufloslichkeit der katholischen Ehe darauf zuriick, dass
nach katholischer Lehre die Ehe nach gottlichem Rechte
unauflosbar sei und von Katholiken vermutet wiirde,
dass sie sich der Unaufloslichkeit unterwerfen. Wer sich
zur katholischen Religion bekenne, diirfe keine derselben
zuwider laufende, offentliches Aufsehen erregende
Handlung unternehmen.
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Tisch und Bett geschieden werden konnten®). Bei
solchen Scheidungen blieb das Eheband intakt.
»,2Das Band einer giiltigen Ehe kann zwischen ka-
tholischen Personen nur durch den Tod des einen
Ehegatten getrennt werden® (§ 111 ABGB in der
Stammfassung). Als Folge des aufrechten Eheban-
des blieb bei der Scheidung - anders als bei der
Ehetrennung?®*) akatholischer®) Ehen [§§ 1153%),
133-135%") iVm § 1266 ABGB] — auch das Erbrecht
des Gatten bestehen?®®). Die Idee, dieses dem schul-
dig Geschiedenen zu versagen, kommt schon im
Urentwurf zum ABGB vor®®) und findet sich auch
in der Stammfassung des ABGB wieder*’). Dies
galt jedoch urspriinglich nur fiir bereits Geschie-
dene*t).

In der Stammfassung des ABGB ging ein Ehe-
gatte durch Scheidung daher seines Erbrechts ver-
lustig, wenn im Scheidungsurteil sein Verschulden
an der Scheidung ausgesprochen wurde. Ein sol-
cher Anspruch tiber die Schuld war verpflichtend
in das Urteil aufzunehmen*?). In allen anderen Fal-
len — wenn den Geschiedenen also kein Verschul-
den traf oder im Falle einvernehmlicher Scheidun-

33) Eccher, Erbrecht® Rz 3/14.

3) Zum Begriff der Ehetrennung zB Stubenrauch,
Commentar zum Osterreichischen allgemeinen burgerli-
chen Gesetzbuche 1”7 (1898) 222.

%) Unter akatholischen Ehen werden hier der Ein-
fachheit halber sowohl die Ehen ,nicht katholischer
christlicher Religionsgenossen” (§ 115 ABGB; Zeiller,
Commentar I 286) verstanden als auch die Ehen zwischen
Juden.

36) ,Nicht-katholischen christlichen Religionsver-
wandten gestattet das Gesetz nach ihren Religions-Be-
griffen aus erheblichen Griinden, die Trennung der Ehe
zu fordern.“ Durch das EheG 1938 aufgehoben.

37) Einschligig fir judische Ehen. Durch das EheG
1938 aufgehoben.

3%) Siehe schon Zeiller, Commentar I 286 f; Pfaff/Hof-
mann, Commentar zum Osterreichischen allgemeinen
biirgerlichen Gesetzbuche II/1 (1877) 741, 755.

39) II § 583 4. Fall (,,wenn er zur bestéindigen Trennung
von Tisch und Bette Anlass gegeben hat®).

40) § 759: Wenn aber weder ein Verwandter des Erblas-
sers in den oben angefiihrten sechs Linien, noch ein an-
derer aus den in den §§ 742-756 berufenen Erben vor-
handen ist, so fiallt dem Ehegatten die ganze Erbschaft
zu. Doch hat ein aus seinem Verschulden geschiedener
Ehegatte weder auf die Erbschaft, noch auf einen Erb-
theil des Gatten Anspruch. Dazu Zeiller, Commentar II/
2 (1812) 759: ,Billig aber wird ein Ehegatte, der aus sei-
nem eigenen Verschulden von dem Gatten (noch zur Zeit
dessen Ablebens) geschieden, folglich der gesetzlichen
Begiinstigung und der Zuneigung des Erblassers unwiir-
dig ist, sowohl von dem regelmiBigen als subsidiarischen
Erbrechte ausgeschlossen.“

1) Dieses Problem stellte sich bei akatholischen Ehen
nicht, da das das Erbrecht vermittelnde Eheband bei
der Ehetrennung aufgelost wurde. § 1266 stellt daher
eher deklarativ und in Abgrenzung zu § 759 fest, dass
auch der schuldlos Geschiedene kein Erbrecht habe.

42) § 12 des Hofdekrets vom 23. August 1819, JGS Nr
1595 (es sei auszusprechen, ,,ob der eine oder der andere
Ehegatte, oder jeder Theil oder keiner von beiden, an der
Scheidung Schuld trage“); § 6 JMV vom 6. Dezember
1897.
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gen nach § 103 ABGB - behielt der Gatte sein Erb-
recht auf Grund des aufrechten Ehebandes. Die
Fortfitlhrung des Ehescheidungs- oder Trennungs-
verfahrens tiber den Tod des Kligers hinaus*®)
wurde erst mit der I. TN 1914 eingefiihrt und
orientierte sich — wie die ganze Novellierung des
Ehegattenerbrechts durch die I. TN — am BGB*).
Das Erbrecht des Ehegatten*®) wurde dabei zwar
grofiziigiger ausgestattet, dafiir war dem Gesetzge-
ber der Ausschluss desjenigen vom Erbrecht, der
es bei vollendetem Verfahren verloren hitte, aber
so wichtig, dass er die Fortfiihrung des Schei-
dungs- oder Trennungsverfahrens zulie, wenn
eine Klage des Erblassers schon ,angebracht“*®)
worden war*’). Der Schuldige sollte nicht vom
nunmehr grofizligiger geregelten Ehegattenerb-
recht profitieren. Vorbild dieses Zusatzes war
§ 1933 BGB*).

Der Erbrechtsverlust war damit nicht eine allge-
meine Folge der Scheidung, sondern eine spezifi-
sche Unrechtssanktion fiir den schuldig Geschie-
denen*?). Diese Sanktion auch dann eintreten zu
lassen, wenn der Erblasser keine Gelegenheit mehr
hatte, sein Recht durchzusetzen, erscheint gegen
alle — wenngleich durchaus bedenkenswerten —
ethischen Einwéande®’) konsequent®?).

#) Vgl zu diesem Problem auch schon Hofmann,
Der Unterhaltsanspruch des tiberlebenden Gatten nach
§ 796 a.b.Gb., GrinhutsZ I (1874) 566 f; krit Brafloff,
JB1 1921, Nr 7 und 8.

) 29 BlgHH 18. Sess 109 f; 78 BlgHH 21. Sess 96 ff;
Schiffner, Die Erbrechtsreform in der Novelle zum 6ster-
reichischen allgemeinen birgerlichen Gesetzbuche
(1908) 40 £ zu § 98 der RV; Schey, Die Teilnovelle zum all-
gemeinen biirgerlichen Gesetzbuch (1915) 128.

%) Zur urspriinglichen Ausgestaltung des ,,Erbrechts®
des Ehegatten siehe etwa Pfaff/Hofmann, Commentar II/
1, 732 ff.

#6) Zur Frage, welcher Zeitpunkt heute mafBgeblich ist,
siehe unten D.IIL.4.

) Hanausek, Das gesetzliche Erbrecht und Pflicht-
teilsrecht des Ehegatten in den Entwiirfen einer Novelle
zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche (1910) 33.

48) 78 BlgHH 21. Sess 104; Schiffner, Erbrechtsreform
40; Schey, Teilnovelle 128. Die Bedeutung dieses Erb-
rechtsverlusts fiir den Gesetzgeber zeigt sich auch daran,
dass er die posthume Erforschung des Privatlebens des
Erblassers etwa im Zusammenhang mit der Inkapazitit
in § 543 ABGB eindeutig ablehnt. Dass im Gegensatz da-
zu im Fall der Verfahrensfortfiilhrung nach § 759 ABGB
das Verhalten des Uberlebenden und nicht des Erblassers
im Mittelpunkt steht, darf nicht dariiber hinwegtiu-
schen, dass natiirlich auch in diesem Fall das Privatleben
des Erblassers offentlich wird. Dies wollte der Gesetz-
geber aber in Kauf nehmen.

49) IS einer Erbunwiirdigkeit: Zeiller, Commentar 11/2,
759; Weif3 in Klang' 1I/1, 614.

%) Hanausek, Das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten
nach den Novellen zum allgemeinen biirgerlichen Ge-
setzbuche (1917) 24 f meint: ,,Es ist ungehorig, wenn tiber
das Eheleben des Erblassers nur deshalb gerichtlich ver-
handelt wird, um den Erben einen finanziellen Vorteil
auf Kosten des tiberlebenden Ehegatten zu sichern. Ich
halte es fiur eine Ungeheuerlichkeit, dass die Kinder
und Erben den von ihrem Vater erhobenen Eheschei-
dungs- oder Ehetrennungsprozess fortsetzen, in diesem



844

3. Nachtriagliche intrasystematische Liicke

Das Konzept, nach dem fiir katholische Ehen
nur eine Scheidung von Tisch und Bett moglich
war, bei der der geschiedene Ehegatte aufler in
den Fallen des § 759 ABGB ein gesetzliches Erb-
recht hatte, wurde durch die Einfiihrung des EheG
1938 grundlegend geéndert. Nunmehr sollte durch
eine Scheidung — wie bisher bei der akatholischen
Trennung — das Eheband aufgelost werden®?), wo-
mit auch der Grund des Erbrechts des tiberleben-
den geschiedenen Gatten wegfiel. Dies kann man
dem Gesetz nur mit einigem Aufwand entnehmen.
§ 757 ABGB gewidhrt zwar ausdriicklich dem
»,2Ehegatten® ein gesetzliches Erbrecht, sodass der
Schluss nahe liegt, dass der Geschiedene kein Erb-
recht mehr hat, § 759 spricht aber nach wie vor
missverstidndlich nur dem schuldig Geschiedenen
sein Erbrecht ab. § 1266, der erklart, dass ein ge-
trennter, obgleich schuldloser Ehegatte die gesetz-
liche Erbfolge nicht ansprechen kénne, scheint nur
fir die nicht mehr existenten akatholischen Ehen
einschligig zu sein, die darauf bezogenen und in
Satz 1 verwiesenen Trennungsbestimmungen der
§§ 115 und 133%) hat das EheG 1938 jedenfalls
aufgehoben. Heute ist jedoch klar, dass das Erb-
recht des Ehegatten (§§ 757, 758) ein aufrechtes
Eheband voraussetzt, das nach einer Scheidung
eben nicht mehr besteht. AuBlerdem wird man,
wenn das ABGB heute vom (nicht vorhandenen)
Erbrecht des ,getrennten“ Ehegatten spricht,
darunter dasjenige des ,,Geschiedenen* verstehen
miissen®), sodass der Erbrechtsverlust den §§ 757
und 1266 ABGB zu entnehmen ist®?).

Im Zuge der Einfiihrung des EheG wurde § 759
ABGB derart geédndert, dass eine Nachfolge in
den Ehescheidungsprozess nicht mehr moglich
war, sondern die Schuld des Beklagten in einem
gesonderten Verfahren festgestellt werden musste.
Aus dem prozessrechtlichen Kuriosum der Nach-
folge des Erben in den Scheidungsprozess wurde

Prozesse den Ehebruch ihrer eigenen Mutter behaupten
und beweisen, um ihre eigene Mutter um ihren gesetzli-
chen Erbteil zu bringen. [. . .] Man versetze sich doch in
die Lage einer Frau, die mit ihren Kindern oder Fremden
dartber streiten muss, ob sie ihrem verstorbenen Ehegat-
ten die Treue gebrochen hat“; teilw auch abgedruckt in
der Zeitschrift fir Notariat und freiwillige Gerichtsbar-
keit 1917, Nr 22 bis 27; vgl auch schon dens, Erb- und
Pflichtteilsrecht 33; vorsichtig krit zu derartigen posthu-
men Feststellungen (im Zusammenhang mit § 101 des
Regierungsentwurfes 1908, der die Griinde fir die Ent-
erbung des Ehegatten normierte) auch Krasnopolski,
Die Anderung und Erginzung einiger Bestimmungen
des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches (Vortrag,
1908) 18.

%) So auch zum BGB Leipold in Miinchener Kommen-
tar BGB IX? (1997) § 1933 Rz 2.

%) Stichtag war der 1. August 1938.

%) Siehe dazu Lenhoff in Klang® III (1932) 887 ff und
FN 41.

) Schwind in Klang® I/1 (1964) 844; M. Bydlinski in
Rummel® § 1266 Rz 1.

%) Siehe nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'? II,
437 f.
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eine bloBe Quasi-Fortfiihrung, materiell hat sich
dadurch aber nichts gedndert. Zusétzlich wurde
in der 5. DVEheG die Befugnis des Staatsanwaltes
eingefiihrt, auch nach dem Tod des Ehegatten
und ohne Erfordernis der bereits durch den Ver-
storbenen eingebrachten Scheidungsklage die
Ehescheidung zu beantragen®®). Die Ehe wurde
dann wirksam mit dem Vortag des Todes des Erb-
lassers geschieden (§§ 6 und 8 5. DVEheG). Die
an dieser Stelle sachlich nicht zu rechtfertigende
Zustandigkeit des Staatsanwaltes, die Ausfluss
der alle Rechtsgebiete durchdringenden natio-
nalsozialistischen Rassenideologie war und hier
dem Schutz der Volksgesundheit vor unerwiinsch-
ten Ehen dienen sollte, wurde im Gsterreichischen
Recht unverstdndlich lang beibehalten und erst
1983 aufgehoben®’). Man darf sie mit Kdstler ge-
trost ein Relikt nennen, tiber das ,,ziinftige Juris-
ten den Kopf schiitteln“?®). Bis zur Aufhebung
kann die 5. DVEheG allerdings als ein weiteres
Beispiel fiir den Unrechtszusammenhang der
posthumen Entscheidung angesehen werden. In
diesem Sinne empfahl Kralik dem Staatsanwalt,
von seiner Befugnis nur Gebrauch zu machen,
wenn er die Schuld des tiberlebenden Ehegatten
fiir so schwer erachtete, dass dieser aus Griinden
des offentlichen Wohls unwiirdig erscheine, die
rechtliche Stellung eines Verwitweten zu behal-
ten®).

Die historische ratio des § 759 Abs 2 ABGB war
also, den schuldigen Ehegatten seiner Strafe nicht
durch den zufilligen Tod des Erblassers entrinnen
zu lassen. Die Ponalfunktion lag dabei schon im
Erbrechtsverlust selbst und nicht erst in der Vor-
verlegung desselben. Heute ist der Ausschluss
vom Erbrecht eine selbstverstindliche Folge jeder
Scheidung. Mit dem Ubergang von der Scheidung
von Tisch und Bett zur Auflésung des Ehebandes
mit daraus zwangsldufig folgendem Erbrechtsver-
lust hat dieser aber seine Funktion als Strafe ein-
gebiiBit, er ist nur mehr Folge des ehelichen Schei-
terns. Es ist auch zweifellos so, dass durch die Be-
tonung des Zerriuttungsprinzips durch die Schei-
dungsreformen 1978 und 1999 und das eindeutige
Uberwiegen einvernehmlicher Scheidungen in
der Praxis der Erbrechtsverlust nicht mehr als be-
sondere Unrechtssanktion wahrgenommen wird.

Durch den tiefgreifenden Wandel der Normsi-
tuation im Eherecht, der bereits mit dem EheG be-
gonnen hat und vor allem durch die Reformen 1978
und 1999 sowie die Rechtspraxis fortgefiihrt wur-
de, hat sich das rechtliche Umfeld, in das § 759
ABGB eingebettet ist, komplett gewandelt. Der
vorverlegte Erbrechtsverlust nur fiir den schuldig
Geschiedenen ist daher fiir sich genommen ein
Anachronismus, der sich im heutigen Eherecht

%) Dazu etwa Kostler, Verirrungen im GroBdeutschen
Recht, JB1 1946, 8; Schwind, Eherecht 321 ff; Welser in
Rummel® (1983) § 759 Rz 4.

57) BGBI 1983/566.

5) Kostler, JB1 1946, 1.

) Kralik, Erbrecht 68 f.
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nicht logisch begriinden lasst, da dhnliche Fille,
die auch alle zum Verlust des Erbrechts fiihren,
ungeregelt sind. Hier stellt sich die Frage, ob fir
die Wertung des § 759 ABGB auf Grund der gean-
derten Umsténde noch Platz ist. Fallt die Ponal-
funktion weg, bleibt nur die Grundidee, den Ehe-
gatten, dem der Ausschluss vom Erbrecht bevor-
steht, nicht durch den Zufall des zu frithen Todes
seines Gatten zu begiinstigen. Diese Gefahr der
Beglinstigung eines Ehegatten bestand urspriing-
lich nur bei der Scheidung aus Verschulden hin-
sichtlich des Schuldigen, heute aber eben hinsicht-
lich jedes in Scheidung lebenden Ehegatten®’). Auf
Grund des tiefgreifenden Funktionswandels des
Eherechts kann vom Entstehen einer nachtrag-
lichen Liicke®') gesprochen werden®).

4. Liickenfiillung durch Analogie zu § 759 ABGB

Zur SchlieBung dieser Liicke muss die Mdglich-
keit der Fortfilhrung des Verfahrens nach § 759
Abs 2 ABGB sinngemif auf all jene Fille ange-
wendet werden, in denen ein Ehegatte bereits
einen Scheidungsantrag gestellt oder auf Schei-
dung geklagt hat. Die Verfahrensfortsetzung miiss-
te daher auch bei Zerriittungsscheidungen und
einvernehmlichen Scheidungen zugelassen wer-
den, da sie alle den Verlust des Erbrechts zur Folge
haben. Da in diesen Fillen aber nicht das Ver-
schulden des tiiberlebenden Ehegatten relevant
ist, musste schon der Beweis, dass die Ehe geschie-
den worden wire, hinreichen, um das Erbrecht
zum Erléschen zu bringen. Ethisch wire dies weit-
aus unproblematischer als das Wiithlen im Ehe-
leben des Verstorbenen, das § 759 ABGB schon

80) Dagegen scheint zu sprechen, dass der historische
Gesetzgeber eine solche Verfahrensfortsetzung auch bei
der Trennung akatholischer Ehen nicht vorgesehen hat,
obwohl der Geschiedene bei diesen schon stets seines
Erbrechts verlustig ging. Auch fiir diese wurde die Ver-
fahrensfortfihrung nur bei Verschulden ermoglicht. Es
gibt jedoch keine Anhaltspunkte dafiir, dass es sich hie-
bei um eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers ge-
handelt hitte. Die akatholischen Ehen wurden in § 759
einfach mit den katholischen , mitgeregelt”. Gleichzeitig
durfte auch das Bediirfnis des Gesetzgebers, gerade im
Bereich der akatholischen Ehen besonders ausdifferen-
zierte Mechanismen zu schaffen, in Anbetracht des deut-
lichen Uberwiegens der Katholikenehen gering gewesen
sein. Auflerdem war natiirlich der Wandel des Schei-
dungsrechts in der zweiten Halfte des 20. Jahrhunderts
keinesfalls vorhersehbar.

61) Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz?
(1983) §§ 126 £, 181; F. Bydlinski, Methodenlehre?, 585 ff.

2) Dem stehen die EB RV zum EheRAG 1978, 136
BlgNR 14. GP 15, dass zwar § 759 Abs 1 kaum mehr ge-
genwartsnah, Abs 2 aber fortdauernd zweckentspre-
chend sei, mE nicht entgegen. Fiir eine ndhere Auseinan-
dersetzung mit der Inkonsistenz dieser Regelung mit dem
Scheidungsrecht gibt es keine Anhaltspunkte. Wahr-
scheinlich war gemeint, dass man es nach wie vor als
zweckentsprechend empfindet, dem schuldigen Ehegat-
ten auch vor erfolgter Scheidung das Erbrecht zu entzie-
hen; in diesem Sinn auch Holzner, Ehevermogen bei
Scheidung und bei Tod. Unvereinbarkeit zweier Ausein-
andersetzungsmodelle (1998) 17.
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nach hA notwendig macht und das Hanausek an-
lasslich der Einfiihrung dieser Bestimmung scharf
kritisiert hat®). MafBigeblicher Zeitpunkt fiir die
Moglichkeit der Quasi-Fortsetzung des Schei-
dungsverfahrens miisste wohl die Gerichtsanhén-
gigkeit sein. Dass auch die Zustellung an den
»gegnerischen Ehegatten“ bereits erfolgt sein
muss, kann dem Gesetz, das urspriinglich den Be-
griff , Anbringen“ verwendet hat und nun vom
,2Erheben“ der Klage spricht, nicht entnommen
werden®).

Die Uberzeugungskraft dieser Losung beweist
ein Blick nach Deutschland. § 1933 BGB, der in
seiner Stammfassung Pate fiir die Fortfithrung
des Verfahrens in der Novellierung des § 759
ABGB durch die I. TN gestanden ist, schloss bei
blof anhéngigem Scheidungsverfahren urspriing-
lich auch nur das Erbrecht des schuldigen Ehegat-
ten aus®). Im Zuge der deutschen Erbrechtsreform
1976 war eine Streichung oder Novellierung des
Paragraphen vorgesehen, da mit der Aufgabe des
Verschuldensprinzips bei der Scheidung die
Grundlage fiir eine derartige Erbrechtsentziehung
weggefallen sei®). Der deutsche Gesetzgeber hat
also die Vorbildbestimmung des § 759 ABGB schon
1976 aus den hier angestellten Uberlegungen als
Anachronismus empfunden! Durch das dEheRG
1976 wurde § 1933 BGB dann neu gefasst, sodass
das Erbrecht des liberlebenden Ehegatten nun-
mehr schon dann ausgeschlossen ist, wenn zur Zeit
des Todes des Erblassers die Voraussetzungen fir
die Scheidung der Ehe gegeben waren und der
Erblasser die Scheidung beantragt oder ihr zuge-

%) Siehe FN 50.

64) Vgl aber die hM in Deutschland, die davon ausgeht,
dass auch die Zustellung nétig ist, Reimann, Erbrecht-
liche Uberlegungen aus Anlass der Ehescheidung, ZEV
1995, 329; Leipold in MinchKomm BGB IX® § 1933
Rz 5; ders, Erbrecht* (2002) Rz 155; Werner in Staudin-
ger (2000) § 1933 Rz 5; Schliiter in Erman'® (2000)
§ 1933 Rz 2; Lange/Kuchinke, Erbrecht®, 258; Edenhofer
in Palandt®® (2003) § 1933 Rz 3; BGHZ 111, 329 = NJW
1990, 2382 = JZ 1990, 1134 (Battes/Thofern); dagegen
iiberzeugend Stein in Soergel*® (1992) § 1933 Rz 4; Brox,
Erbrecht!” Rz 56; Hoeren in BGB-Handkommentar?
(2002) § 1933 Rz 3; Stiirner in Jauernig, BGB® (2003)
§ 1933 Rz 1.

%) Die Verfahrensfortsetzung wurde im ersten Entwurf
zum BGB noch als nicht rechtfertigbar abgelehnt, weil
sich der Bruch zwischen den Ehegatten zwar in der
Klagserhebung zeige, aber noch nicht endgtiltig sei, Mo-
tive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches
fir das Deutsche Reich V Erbrecht (1888) 370 f (Mugdan,
Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetz-
buch fiir das Deutsche Reich V Erbrecht [1899] 196).
Der zweite Entwurf erhielt im Anschluss an ALR II 1
§8§ 827, 829 und das SidchsBGB § 2055 die Gleichstellung
der rechtskraftigen Auflosung der Ehe mit der Erhebung
einer begriindeten Scheidungsklage. Dies, so die Denk-
schrift zum funften Buche, in Mugdan, V 850, forderten
das ,,Rechtsgefiihl und die Riicksicht auf den mutmal-
lichen Willen des verstorbenen Ehegatten®.

) BT-Drucks 7/650, 18, 179; siehe auch Zopfs, Die
Verfassungswidrigkeit des einseitigen Erbausschlusses
in § 1933 BGB, FamRZ 1995, 310.
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stimmt hatte®’). Das Verschulden spielt keine Rolle
mehr. Der Verlust des gesetzlichen Erbrechts mit
Einleitung des Scheidungsverfahrens wird da-
durch gerechtfertigt, dass das Erbrecht seine
innere Berechtigung verloren habe und dieses Er-
gebnis dem mutmaBlichen Willen des Erblassers®?)
entspreche®). Dasselbe gilt fur Beglinstigungen
aus Erbvertrdgen (§ 2279 BGB) und (gemeinschaft-
lichen) Testamenten (§§ 2077, 2268 BGB). Sym-
pathie fiir die hier vorgeschlagene Losung findet
man verbreitet auch im nordischen Rechtskreis™),
entsprechende Regelungen gibt es zB in Finn-
land™), Schweden™) und Norwegen™). Auch die
jungste privatrechtliche Kodifikation folgt diesem
Modell. Nach dem vierten Buch (Erbrecht) des nie-
derléandischen Nieuwe Burgerlijk Wetboek (NBW),
das erst am 1. Janner 2003 in Kraft getreten ist™),
entfillt das Ehegattenerbrecht schon mit Einbrin-
gen eines Scheidungsantrages, wenn der Antrag
berechtigt gewesen wire™).

Im Rechtsvergleich mit der Schweiz zeigt sich
hingegen ein dhnliches Bild wie in Osterreich, je-
doch ohne die Moglichkeit des § 759 Abs 2
ABGB™). Das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten

67y Zur Vermeidung einer schlechteren Stellung des
Ehegatten als im Fall der Scheidung ist er nach Mafgabe
der §§ 1569 bis 1586b BGB unterhaltsberechtigt.

) Die Berufung auf den Erblasserwillen scheint fir
den volligen Entzug des gesetzlichen Erbrechts und da-
mit auch des Pflichtteilsrechts nicht recht zu passen; so
auch Leipold in MiinchKomm BGB IX? § 1933 Rz 2, Einl
Rz 10; diesem folgend Zopfs, FamRZ 1995, 312; Lange/
Kuchinke, Erbrecht?, 258.

89) BT-Drucks 7/4361, 52 und BT-Drucks 7/650, 274
(Stellungnahme des BR).

%) Siehe dazu Korkisch, Einfithrung in das Privatrecht
der nordischen Lander (1977) I 82.

) 3. Kapitel § 7 Perintokaari (Erbgesetz vom 5. Fe-
bruar 1965, Nr 40; kein gesetzliches Erbrecht, wenn im
Zeitpunkt des Todes des Erblassers eine Klage auf Auflo-
sung der Ehe oder Aufhebung der Lebensgemeinschaft
anhéngig war [Abs 1 idF 203/1983] oder der Erblasser
berechtigt gewesen wire, die Aufhebung zu verlangen
[Abs 2]). Deutsche Fassung bei Ferid/Firsching, Interna-
tionales Erbrecht II; englische Fassung unter http://
www.finlex.fi/pdf/saadkaan/E9650040.PDF.

) 3. Kapitel § 10 Arvdabalk (Erbgesetz vom 12. De-
zember 1958, Nr. 637; kein Ehegattenerbrecht, wenn
zum Zeitpunkt des Erbfalls ein Ehescheidungsverfahren
anhéngig war). Deutsche Fassung bei Ferid/Firsching,
Internationales Erbrecht V.

) § 8 Lov om arv (Gesetz vom 13. Mérz 1972, Nr 5;
wenn eine gerichtliche Entscheidung tiber die Aufhebung
der ehelichen Gemeinschaft oder Auflésung der Ehe
ergangen ist, auch wenn diese noch nicht in Rechtskraft
erwachsen ist). Deutsche Fassung bei Ferid/Firsching
Internationales Erbrecht IV; englische Fassung unter
http://www.ub.uio.no/ujur/ulovdata/lov-19720303-005-
eng.pdf.

%) Staatsblad 2002/430 vom 16. 8. 2002. Im Original
abrufbar unter http://www.overheid.nl/op/index.html.

") Dies gilt sogar fiir das Recht des Fruchtgenusses an
der Ehewohnung, das der Ehegatte nicht einmal durch
Enterbung entziehen kann (Art 4.32).

%) Das Erbrecht des iiberlebenden Ehegatten stiitzt
sich auf Art 462 ZGB. Geschiedene Ehegatten haben kein
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fallt erst mit rechtskraftiger Scheidung weg™). Al-
lerdings konstatierte Escher schon 1959 mit Blick
auf die urspriingliche Fassung des § 1933 BGB
eine Liicke: ,,denn es ist anst6Big, dass der schuld-
lose Teil vom Schuldigen noch wéhrend des Pro-
zesses beerbt wird, wihrend doch kein seelischer
Zusammenhang mehr besteht“™). Auch Breit-
schmid hialt die starre Regelung fiir problema-
tisch™). Er hilt es zumindest bei beiderseitigem
Scheidungswillen fiir unsachlich, die erbrechtli-
chen Wirkungen der Ehe noch uneingeschriankt
andauern zu lassen®), und will de lege ferenda Be-
glinstigungen aus letztwilligen Verfiigungen und
Erbvertridgen unabhéngig vom Verschulden schon
bei Anhingigkeit eines Scheidungs- oder Tren-
nungsverfahrens erléschen lassen.

5. Beweis der Ehescheidung

Geht man davon aus, dass der Uberlebende sein
Erbrecht schon durch Einbringen des Scheidungs-
begehrens verliert, wenn dessen Berechtigung nach
dem Tod des Erblassers gerichtlich festgestellt wird,
kommt der Frage nach dem posthumen Beweis der
Berechtigung des Begehrens und damit der Frage,
wie bewiesen werden soll, dass die Ehe geschieden
worden wire, natiirlich einige Bedeutung zu.

Dazu ist zuerst festzuhalten, dass es Fille gibt,
in denen dieser Beweis mit volliger Sicherheit er-
bracht werden kann. Das gilt unter Zugrundele-
gung der hM zu den Auswirkungen des Rechtsmit-
telverzichts gerade flir den vorliegenden Fall. Auf
Grund des Rechtsmittelverzichts hétten weder
die Parteien noch das Gericht die Scheidung noch
aufhalten konnen. In all jenen Féallen, wo bereits
die Unanfechtbarkeit der Entscheidung eingetre-
ten ist, wire die entsprechende Anwendung des
§ 759 Abs 2 daher vollig unproblematisch, Beweis-
probleme stellten sich auf Grund der formellen
Rechtskraft nicht, es wiirde nur eine bereits siche-
re Rechtsfolge vorverlegt®?).

gesetzliches Erbrecht (Art 120 Abs 2 ZGB). Erbberechtigt
ist nur, wer mit dem Erblasser zum Zeitpunkt des Todes
zur ehelichen Gemeinschaft verbunden ist (Art 159 Abs 1
ZGB). Die eheliche Gemeinschaft endet erst mit dem
Eintritt der Gestaltungswirkung des Scheidungsurteils.
Die Scheidungsklage oder das gemeinsame Scheidungs-
begehren beenden die eheliche Gemeinschaft nicht
(Escher in Ziircher Kommentar [1959] Art 462 Rz 10;
Druey, Grundriss des Erbrechts* (1997) § 5 Rz 9; Weimar
in Berner Kommentar Art 461 Rz 8; Steck in Basler Kom-
mentar® Art 120 Rz 18; Tuor/Schnyder/Rumo-Jungo in
Tuor et al, Zivilgesetzbuch'?, 213; aA allerdings ohne Be-
grindung Henrici, Ehevertrag und Erbvertrag. Beitrége
zum Ehevertragsrecht III, ZSR 33 [1914] 254).

) Bemerkenswert scheint in diesem Zusammenhang
aber, dass das ZGB sehr wohl eine Auflosung des Giiter-
standes auf Begehren eines Gatten noch vor der Schei-
dung kennt (Art 137, 176, 185 Abs 1 ZGB). Auf diese Dis-
krepanz verweist auch Breitschmid, AJP 1993, 1450 {£.

") Escher in Ziircher Kommentar, Art 462 Rz 10.

9) Breitschmid, AJP 1993, 1447, 1451.

80) Breitschmid, AJP 1993, 1451.

81) Erwdhnenswert erscheint in diesem Zusammen-
hang die E SZ 27/210. Nach dem Sachverhalt wurde
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In allen anderen Fillen hitte der Richter festzu-
stellen, ob die Ehe geschieden worden wére oder
nicht. Ein Wildwuchs an posthumer Detektivar-
beit anderer Erbpritendenten braucht deshalb
nicht befiirchtet zu werden, immerhin muss sich
die Ehekrise bereits in einem férmlichen Schei-
dungsbegehren manifestiert haben®). Die daran
ankntlipfende Feststellung, ob die Ehe geschieden
worden wire, wird dem Richter dabei auch durch
die entsprechenden Fristen erleichtert. So wird er
etwa in der Lage sein, festzustellen, ob die hdus-
liche Gemeinschaft seit drei Jahren aufgehoben
war (§ 55 EheG)®). Ist dies der Fall, scheint es
auch nicht unbillig, dem Ehegatten das Erbrecht
zu versagen, das sich nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers der I. TN gerade dadurch rechtfer-
tigt, dass die Ehe eine so ,innige Gemeinschaft
wie des inneren, so des dulleren Lebens [erzeugt],
dass jeder der beiden Gatten sich als deren Trager
und Hiter fiihlt und auch den anderen als solchen
schatzt“s).

AuBerdem darf nicht tibersehen werden, dass
dem Richter diese nur auf den ersten Blick seltsam
anmutende Aufgabe ja bereits nach dem eindeuti-
gen Wortlaut des § 759 Abs 2 ABGB mit dem zu-
sétzlichen komplizierten Erfordernis der Feststel-
lung des Verschuldens zugemutet wird. Dies hat
der Gesetzgeber offenbar fiir sachgerecht gehalten.

Es scheint daher moglich, § 759 Abs 2 ABGB als
Analogiebasis dafiir heranzuziehen, dass das ge-
setzliche Erb- und Pflichtteilsrecht des Ehegatten
schon dann wegfdllt, wenn der Erblasser die

der Ehemann nach Abgabe eines beiderseitigen Rechts-
mittelverzichts, aber noch vor Zustellung, bei einem Un-
fall getotet. Das Scheidungsurteil wurde dementspre-
chend wirkungslos, die Ehe durch den Tod aufgelost.
Die Ehefrau begehrte als nunmehrige Witwe Unterhalt
nach § 1327 ABGB, der den Schédiger nicht nur zum
Kostenersatz verpflichtet, sondern auch zum Ersatz des-
jenigen, was den Hinterbliebenen, fiir deren Unterhalt
der Getotete zu sorgen hatte, durch den Tod entgangen
ist. Der OGH erkannte zwar die Kosten fiir Trauerklei-
dung zu, wies aber den Schadenersatzanspruch wegen
entgangenen Unterhalts ab. Die Klagerin kénne durch
den Tod ihres Gatten nicht besser gestellt werden, als
sie es im Falle des Ausbleibens des Unfalles gewesen wé-
re. ,Es wire ein in der Tat widersinniges Ergebnis, der
Kligerin mit dem Todesfall ihres Gatten die Moglichkeit
zu geben, auf einen bereits fallengelassenen gesetzlichen
Unterhaltsanspruch nach § 91 ABGB zurtickzugreifen.“
Sie sei doch gilinstigsten Falles um einen Anspruch nach
§ 68 EheG gebracht worden, denn im Falle des Weiterle-
bens ihres Gatten ,,wire mit der Zustellung der Ausferti-
gung des bereits verkiindeten Urteils, gegen das auf
Rechtsmittel verzichtet wurde, die Ehe aufgelost gewe-
sen® (zur Frage, fiir wen der Getotete iSd § 1327 ABGB
nach dem Gesetz zu sorgen hatte, Koziol, Osterreichi-
sches Haftpflichtrecht IT? [1984] 151 ). Obwohl es in die-
ser Entscheidung um Kausalitdt und Schadenersatz geht
und sich daraus fiir die vorliegende Problematik unmit-
telbar nichts folgern lidsst, zeigt sich doch, dass der
OGH einer fiktiven Verfahrensfortsetzung gelegentlich
nicht abgeneigt ist.

%) In diesem Sinne auch Brox, Erbrecht!” Rz 56.

83) So auch zum Lange/Kuchinke, Erbrecht®, 258.

84) 78 BlgHH 21. Sess 97.
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Scheidung beantragt hat und das Scheidungsbe-
gehren berechtigt gewesen, die Ehe mithin tat-
sdchlich geschieden worden wire. Dasselbe gilt
fir Beglinstigungen aus Erbvertrdgen. Dies steht
auch nicht im Widerspruch zur Ausnahmeregel
des § 1266 ABGB {iber das Weiterbestehen von
Ehepakten. Der schuldlose Ehegatte behilt weiter-
hin seine Beglinstigung aus einem Erbvertrag.
Denn diese Begiinstigung ist nicht auf einen ver-
bleibenden Uberrest des Erbrechts des Geschiede-
nen zuriickzufiihren, sondern auf den Vertragscha-
rakter. ,Das Gesetz begiinstigt den schuldlosen
Gatten, aus Besorgnis der gegenteiligen absichtli-
chen Vereitelung der Rechte“?®). Fiir Beglinstigun-
gen aus letztwilligen Verfiigungen lasst sich ein
Ergebnis wie beim gesetzlichen Erbrecht nicht er-
reichen, da sie nicht einmal bei erfolgter Schei-
dung wegfallen®).

6. Rechtsfolgen des Beweises der Ehescheidung

Wenn bisher vom Verlust des Erbrechts durch
Einbringung der Scheidungsklage oder des Schei-
dungsantrages gesprochen wurde, ist die zentrale
Frage, wer eigentlich sein Erbrecht verliert, noch
unbeantwortet geblieben. Der Wortlaut des § 759
Abs 2 ist wiederum Kklar: Derjenige, der schuldig
geschieden worden wére, geht seines Erbrechts
verlustig, das Erbrecht des Anderen soll unbertihrt
bleiben.

Nun ist die Rechtsfolge des § 759 Abs 2 aufs
Engste mit dem Phidnomen unaufléslicher Ehen
und dem Normzweck der Sanktionierung eheli-
chen Fehlverhaltens verbunden; dieses Konzept
ist — wie oben ausgefiihrt — durch den grundlegen-
den Wandel des Eherechts nicht mehr tragfihig.
Lost man sich vom Verschulden, wird man keine
Griinde dafiir finden, dass nur der Antragsgegner
sein Erbrecht verliert?”). Wenn der Verlust des Erb-
rechts eine Folge der Ehekrise ist, die niemandem
vorwerfbar sein muss, leuchtet es nicht ein, warum
der schnellere, aggressivere oder einfach besser be-
ratene dem unter Umstidnden langmiitigeren, kom-
promissbereiteren Ehepartner tiberlegen sein soll.

Auch hier lohnt sich ein Blick nach Deutsch-
land, wo nach der Novellierung des § 1933 BGB
der aktualisierte Wortlaut keinen Zweifel daran
lasst, dass der Erbrechtsverlust nur eine jeweils
einseitige Konsequenz der Einbringung des Schei-
dungsantrages oder der Zustimmung zum Schei-
dungsantrag des anderen Ehegatten ist. Bei be-
rechtigtem Scheidungsbegehren eines Ehegatten
und Zustimmung des anderen gehen also beide ih-
res Erbrechts verlustig. Damit fithrt die Antrag-
stellung allein unweigerlich nur zum Verlust des
Erbrechts des Antragsgegners. Erst wenn dieser
zustimmt, verliert auch der Antragsteller sein
Erbrecht. Die tiberwiegende Lehre kritisiert diese

8) Zeiller, Commentar III/1 (1812) 659.

%) Siehe aber die Uberlegungen de lege ferenda unter
FN 30.

87) In diesem Sinne auch Lange/Kuchinke, Erbrecht®,
258.
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Rechtsfolge als missgliickt®®). Der Ansicht, dass
der einseitige Erbrechtsverlust durch die gesetz-
lich eingerdumten Unterhaltsanspriiche (§ 1933
BGB) und gegebenenfalls die Moglichkeit der Ent-
erbung kompensiert wiirde®®), stehen einerseits
erbrechtliche, andererseits verfassungsrechtliche
Bedenken gegeniiber®’).

Nach den Materialien zum dEheRG 1976°%)
rechtfertigt die untibersichtliche und emotional
belastende Situation der Loésungskrise der Ehe,
in der der Erblasser nicht genau nachdenkt und
die erbrechtlichen Folgen nicht ausreichend tiber-
blickt, unter Abstellen auf den mutma@lichen Erb-
lasserwillen den Entfall des Erbrechts des Gegners
nach dem Antragsteller. Dass fiir jenen der Verlust
ausgerechnet durch die Moglichkeit letztwilliger
Verfigungen kompensiert werden konnte, ist
widersprichlich. Warum sollte der nunmehr
erbrechtslose Antragsgegner zu dem tiberlegten,
vorausschauenden Handeln fiahig sein, dessen Ab-
wesenheit der Gesetzgeber beim Antragsteller ver-
mutet? Der einseitige Entfall des Erbrechts fiihrt
im Extremfall dazu, dass ausgerechnet derjenige,
der die Ehe retten will, bestraft wird. Das Gesetz
geht offenbar davon aus, dass derjenige, der sich
nicht duBlert, an der Ehe festhalten und seinen
Ehegatten weiterhin zum Erben haben méchte.
Abgesehen davon, dass dies fiir das gesetzliche
Erbrecht nur eine untergeordnete Rolle spielen
kann®), ist diese Annahme wohl auch fern der
Realitdt. Zwar ist der mutmaBliche Erblasserwille
immer eine unsichere Argumentationsbasis, doch
kann dieses Ergebnis einem verniinftigen Erb-
lasser mE kaum unterstellt werden®). Doch selbst
wenn der Antragsgegner so weitblickend ist, seine
Erbfolge durch letztwillige Verfiigungen der neuen
Situation anzupassen, zeigt der Anlassfall, dass
dies dann nicht genug ist, wenn diese letztwilligen
Verfigungen mit Erbvertragen konkurrieren®).
Eine Kompensation des Erbrechtsverlusts kann
darin jedenfalls nicht erblickt werden.

%) So etwa Dieckmann, Erbrechtliche Fragen fami-
lienrechtlicher Reformgesetze im Spiegel neuer Lehrbii-
cher, FamRZ 1979, 396; Battes, Die Anderung erbrechtli-
cher Vorschriften im Zusammenhang mit der Reform des
Scheidungsrechts, FamRZ 1977, 344; Bengel, Anmer-
kung zu BGH 13. 7. 1994, IV ZR 294/93, ZEV 1994, 360;
Leopold in MiinchKomm BGB X3 § 1933 Rz 2; ders, Erb-
recht!* Rz 155; Lange/Kuchinke, Erbrecht®, 258; Hoeren
in BGB-Handkommentar® § 1933 Rz 2; Stiirner in Jauer-
nig, BGB'® § 1933 Rz 2.

8) Werner in Staudinger (2000) § 1933 Rz 3.

%) So auch Zopfs, ZEV 1995, 312.

1) BT-Drucks 7/650, 274; und 7/4361, 52. Siehe schon
FN 30.

92) Siehe aber schon FN 68.

%) So auch Bengel, ZEV 1994, 360 f.

%) In diesem Zusammenhang sei noch die Frage er-
wiahnt, wie sich eine Enterbung auf einen Erbvertrag
auswirkt. Ist der Enterbungsgrund gleichzeitig ein Erb-
unwirdigkeitsgrund, wird der Begiinstigte, da er gar
nicht erbfihig ist (Kralik, Erbrecht 35), nichts erhalten
konnen. Ist das nicht der Fall, scheint es klarungsbediirf-
tig, ob durch eine Enterbung auch ein Erbvertrag er-
lischt. Dies soll hier jedoch dahinstehen.
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AuBerdem begegnet der einseitige Erbrechtsver-
lust auch verfassungsrechtlichen Bedenken. Das
deutsche Bundesverfassungsgericht (BVerfG) hat
sich zur Verfassungskonformitit des § 1933 BGB
zwar bereits geduflert, der Anlassfall betraf aber
nur den beiderseitigen Erbrechtsverlust nach Zu-
stimmung zum Scheidungsantrag®). Das BVerfG
nahm die Verfassungsbeschwerde nicht zur Ent-
scheidung an, da die Vorschrift verfassungsrecht-
lich offenkundig nicht zu beanstanden sei. Es wiir-
den nur die bei rechtskréftiger Scheidung ohnehin
eintretenden Folgen vorverlegt. Dem liege die Mei-
nung des Gesetzgebers zu Grunde, das gesetzliche
Ehegattenerbrecht entspreche nicht mehr dem
Interesse eines Erblassers, wenn beide Ehegatten
durch begriindeten Scheidungsantrag und Zustim-
mung zu erkennen gegeben haben, an der Ehe
nicht mehr festhalten zu wollen. Diese Ansicht
sei sachgerecht. Explizit offen gelassen wurde je-
doch die nicht prijudizielle Frage, ob der einseiti-
ge Erbrechtsverlust auf Grund eines begriindeten
Scheidungsantrages zuléssig ist.

Die Verfassungskonformitét des einseitigen Erb-
rechtsverlusts wird im deutschen Schrifttum tiber-
wiegend kritisch gesehen®), wobei vor allem die
dort geduBerten Bedenken wegen eines VerstoBes
gegen den Gleichheitssatz auch in Bezug auf § 759
ABGB schwer wiegen. Der Gleichheitssatz der Art
2 StGG 1867 und Art 7 B-VG enthilt — wie Art 3
Abs 1 des deutschen Grundgesetzes — das an den
Gesetzgeber gerichtete Verbot unsachlicher Diffe-
renzierung®). Gleiches soll gleich, Ungleiches
dementsprechend verschieden behandelt werden.
Dass die Ehegatten bei nur einseitigem Erbrechts-
verlust ungleich behandelt wiirden, bedarf keiner
weiteren Erorterung: Der Antragsteller behielte
sein Erbrecht nach seinem Ehegatten, wiirde die-
sen jedoch durch den Antrag vom Erbrecht aus-
schlieBen.

Fraglich ist die sachliche Rechtfertigung die-
ser Ungleichbehandlung®®). Der Antragsgegner
konnte zwar seinerseits durch Zustimmung oder
Klage den Erbrechtsverlust herbeifiihren, doch
fihrte das zur seltsamen Konsequenz, dass gerade
derjenige, der an der Ehe festhalten will, kein Erb-
recht nach seinem Ehegatten héatte, wihrend der-
jenige, der die Scheidung betreibt, ausgerechnet
unter Berufung auf das Eheband erbberechtigt
wére. Eine solche Ungleichbehandlung, die im Fall
des Aufeinandertreffens eines Scheidungswilligen
und eines Scheidungsunwilligen besonders fla-
grant ist, ldsst sich nicht einleuchtend begriinden.

%) BVerfG 15. 2. 1995, 1 BvR 71/93 = ZEV 1995, 183.

%) Zopfs, ZEV 1995, 311 ff; Leipold in MinchKomm
BGB IX? § 1933 Rz 3; aA Werner in Staudinger (2000)
§ 1933 Rz 3; Hoeren in BGB-Handkommentar § 1933
Rz 2; Stiirner in Jauernig, BGB' § 1933 Rz 2.

") Siehe dazu nur Walter/Mayer, Grundriss des Oster-
reichischen Bundesverfassungsrechts® (2000) Rz 1431 ff;
Ohlinger, Verfassungsrecht® (2003) Rz 760 ff.

%) Zur wechselhaften Rsp des VIGH siehe Walter/
Mayer, Bundesverfassungsrecht® Rz 1439; Ohlinger, Ver-
fassungsrecht® Rz 762 ff.



Jg. 125, Heft 11
November 2003

Sie baut noch auf dem tiberkommenen ,,Strafkon-
zept® bei Verschuldensscheidungen auf®).
Entgegen der deutschen Regelung ist daher der
beiderseitige Entfall des Erbrechts erbrechtlich
konsequent und wohl verfassungsrechtlich unbe-
denklich. Beide Ehegatten verlieren durch das
Einbringen eines begriindeten Scheidungsantrages
in Verbindung mit dem Beweis, dass die Ehe ge-
schieden worden wére, ihr gesetzliches Erbrecht.

7. Schutz des Ehegatten

Die Vorverlegung des Verlustes des gesetzlichen
Erbrechts auf den Zeitpunkt der Klagseinbringung
setzt den iberlebenden Ehegatten schon nach hA zu
§ 759 ABGB zwischen zwei Stiihle: Er ist erbrecht-
lich kein Ehegatte mehr, aber auch noch nicht ge-
schieden. Dies hat Auswirkungen auf den Unter-
halt und die Aufteilung des Verméogens.

§ 759 Abs 2 entzieht nach hA schon dem mit-
schuldigen Ehegatten das Erbrecht. Hatte der Erb-
lasser das (materiell rechtskréaftige) Scheidungsur-
teil noch erlebt, hitte er — trotz (Mit-)Verschuldens
des Ehegatten — zur Zahlung von Unterhalt ver-
pflichtet werden kénnen. Grundsatz ist zwar, dass
nur der schuldige Ehegatte dem schuldlosen Teil
Unterhalt gewdhren muss (§ 66 EheG) und dass
bei gleichem Verschulden der Ehegatten keine Un-
terhaltsanspriiche bestehen (§ 68 EheG)'?°), es gibt
jedoch Ausnahmen. § 68 EheG kennt im Fall glei-
chen Verschuldens die Moglichkeit, einem Teil
einen Unterhaltsbeitrag aufzuerlegen, sofern der
andere Teil nicht in der Lage ist, sich selbst zu er-
nihren. Der durch das EheRAG 1999 eingefiihrte
§ 68a EheG geht noch weiter und gewihrt dem
uberwiegend oder gar allein schuldigen Ehegatten
einen verschuldensunabhingigen Unterhaltsan-
spruch, soweit und solange ihm wegen der Pflege
und Erziehung eines gemeinsamen Kindes keine
Berufstatigkeit zugemutet werden kann oder wenn
er sich wiahrend der Ehe, entsprechend der einver-
nehmlichen Gestaltung der Lebensgemeinschaft,
der Haushaltsfiihrung, der Pflege und Erziehung
gemeinsamer Kinder oder der Betreuung von An-
gehorigen gewidmet hat und ihm wegen des da-
durch bedingten Mangels an Erwerbsméglichkeit
nicht zugemutet werden kann, sich ganz oder teil-
weise selbst zu erhalten.

Unproblematisch ist in diesem Zusammenhang
§ 68 EheG, da nach § 78 Abs 3 EheG die Beitrags-
pflicht ohnehin nicht auf die Erben tbergeht!)
und fiir den Uberlebenden in dieser Konstellation
daher keine Gefahr einer Benachteiligung besteht.
Der Anspruch des Ehegatten wére ja ebenso erlo-
schen, wenn der Erblasser einen Tag nach Auflo-
sung der Ehe gestorben wire, ein Ausgleich fiir
die Vorverlegung der Scheidungsfolgen muss da-
her nicht geschaffen werden.

%) Zopfs, ZEV 1995, 312; Lange/Kuchinke, Erbrecht?,
258.

100) Siehe nur Koziol/Welser, Biirgerliches Recht'? I,
453 f.

101y Stabentheiner in Rummel® § 78 EheG Rz 4; Koziol/
Welser, Biirgerliches Recht'® I, 458.
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Anderes gilt allerdings schon nach hA zu § 759
ABGB fur die Verpflichtung, Unterhalt nach § 68a
zu leisten; sie geht auf die Erben des Erblassers
sehr wohl iiber, sodass der Uberlebende bei rechts-
kréaftiger Scheidung einen Unterhaltsanspruch ge-
habt hatte. In Fallen des § 759 hat der Geschiedene
diese Anspriiche aber noch nicht, da er noch nicht
geschieden ist. Der Ehegatte befindet sich daher in
einem besonders ungiinstigen Zwischenstadium.
Hier gibt es keinen Grund, den tiberlebenden Ehe-
gatten durch die fiktive Beendigung des Schei-
dungsprozesses schlechter zu stellen, als er durch
die tatsdchliche Auflésung der Ehe stiinde!®®).
Aus diesen Griinden enthilt das BGB auch die
ausdriickliche Anordnung, dass der Ehegatte nach
MaBgabe der §§ 1569 bis 1586b BGB unterhaltsbe-
rechtigt ist (§ 1933 BGB). Im ABGB existiert eine
solche Vorschrift nicht; der Bedarf dazu hat sich
beim herrschenden Verstindnis des § 759 auch
lange nicht gestellt, da bei Verschulden kein Un-
terhalt zustand. Dies hat sich zwischenzeitig gedn-
dert. Da § 796 ABGB einen Unterhaltsanspruch
des Ehegatten eindeutig ausschliefit und da § 68a
EheG schon begrifflich noch nicht anwendbar ist,
muss dieser analog angewendet werden. Vertritt
man wie hier die Ansicht, dass § 759 analog auf
alle Scheidungsverfahren anzuwenden ist, gilt
dasselbe fiir die anderen Unterhaltsbestimmungen
des EheG, sofern die Unterhaltspflicht auf die Er-
ben tiibergeht. Bei der analogen Anwendung ist
freilich auch § 78 EheG zu beachten.

Dasselbe Problem wie beim Unterhalt ergibt
sich auf Ebene der Vermoégensaufteilung!®®). Der
nach § 759 Abs 2 ABGB erbrechtslose Ehegatte
kann weder den Voraus noch sein gesetzliches Erb-
recht verlangen, die vermogensrechtliche Ausein-
andersetzung nach §§ 81 ff EheG aber ebenso we-
nig. Die Vermogensaufteilung findet ja nur dann
statt, wenn die Ehe geschieden wurde. Wie beim
Unterhalt findet sich der tiberlebende Ehegatte
auch hier in einer Situation, in der er das erbrecht-
liche Aufteilungsmodell nicht mehr, das schei-
dungsrechtliche aber noch nicht verlangen kann.
Auch hier spricht alles fiir eine analoge Anwen-
dung der Bestimmungen des EheG'*), da es keine
Grinde fur ein volliges Leerausgehen des Ehegat-
ten gibt. Dem Gesetzgeber kann nicht zugesonnen
werden, ein solches Ergebnis gewtiinscht zu haben,
das unter umgekehrten Vorzeichen erst recht gra-
vierende Rechtsfolgen vom Zufall abhéngig macht.

102) Battes, FamRZ 1977, 435, zur Neufassung des
§ 1933 BGB, nach der dem Ehegatten Unterhaltsansprii-
che wie nach einer Scheidung zustehen.

193) Dazu umfassend Holzner, Ehevermégen 167 ff.

14) So schon Holzner, Ehevermogen 170; diesem fol-
gend Welser in Rummel® § 759 Rz 3a; siehe auch
Schauer, Ist das Pflichtteilsrecht noch zeitgemif3?, NZ
2001, 79; siehe auch schon F. Bydlinski, Zur Neuordnung
des Ehegiliterrechts, FS Schwind I (1978) 53 ff. Zu den
Problemen, die sich aus den unterschiedlichen Auseinan-
dersetzungsmodellen ergeben und durch die der Ehegatte
unerwiinscht besser stehen konnte als bei Behandlung
nach dem Erbrecht, Holzner, Ehevermogen 170.
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III. Ergebnisse

1. Nach § 224 AuB3StrG und § 460 Z 8 ZPO tritt
die eheauflésende Wirkung eines Scheidungsbe-
schlusses oder Scheidungsurteiles erst mit Zustel-
lung an beide Ehegatten ein. Ein vorher abgegebe-
ner Rechtsmittelverzicht ist unerheblich. Da dies
zu willkiirlichen Folgen fiihrt, ist die sachliche
Rechtfertigung und Verfassungskonformitat dieser
Regelungen zweifelhaft.

2. § 759 Abs 2 ABGB ist analog auf alle Schei-
dungsverfahren anzuwenden.

3. Mit Gerichtshingigkeit des Scheidungsantra-
ges oder der Scheidungsklage eines Ehegatten er-
loschen sowohl das wechselseitige gesetzliche
Erb- und Pflichtteilsrecht als auch Begilinstigun-
gen aus Erbvertrigen, wenn das Begehren berech-
tigt gewesen wére und die Ehe tatsédchlich geschie-
den worden wére. Dies hat der Richter im Erb-
rechtsstreit festzustellen.
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4. Der Verlust des Erbrechts tritt daher unab-
hingig von der eheauflgsenden Gestaltungswir-
kung der gerichtlichen Entscheidung ein. Der
uberlebende Ehegatte muss durch analoge Anwen-
dung der Unterhaltsbestimmungen und der Regeln
uber die Vermogensaufteilung im Scheidungsfall
geschiitzt werden.

5. Im vorliegenden Fall hitte die Ehefrau daher
ihre Anspriche aus dem Erbvertrag verloren, da
der Erbvertrag als Folge der einvernehmlichen
Scheidung erloschen wire, wenn keine abweichen-
den Vereinbarungen getroffen wurden. Sie hétte
auch ihr gesetzliches Erb- und damit ihr Pflicht-
teilsrecht verloren. Alleinerbin wéire auf Grund
des sie begilinstigenden Testaments die Freundin
des Erblassers gewesen.

Korrespondenz: V.-Ass. Mag. Martin Spitzer, Institut
fur Zivilrecht, Universitdt Wien, Schottenbastei 10-16,
A-1010 Wien, Osterreich,

E-Mail: martin.spitzer@univie.ac.at.



