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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Petrag als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Langer, Dr. Rohrer, Dr. Adamovic und Dr. Spenling als weitere
Richter in der Pflegschaftssache flUr mj. Fabiana P***** geborene G*****, geboren am 21. 11. 1995, vertreten durch
die Mutter Olivia Antonia P***** Wachorgan, ***** diese vertreten durch Dr. Karl Eppacher, Rechtsanwalt in
Innsbruck, infolge Revisionsrekurses der Minderjahrigen, gegen den Beschlul3 des Landesgerichtes Innsbruck vom 17.
Dezember 1998, GZ 54 R 215/98h-12, womit dem Rekurs der Minderjahrigen gegen den BeschluR3 des Bezirksgerichtes
Innsbruck vom 19. November 1998, GZ 3 P 236/98f-8 (vorher 2 P 52/96m-8), keine Folge gegeben wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Am 23. 10. 1998 stellte die durch ihre Mutter vertretene Minderjahrige den Antrag, fir den abwesenden Vater Fidelio
Evangelista Ramirez G***** gemal3 § 276 ABGB in Verbindung mit§ 8 ZPO einen Abwesenheitskurator mit dem
Auftrag zu bestellen, eine Ehelichkeitsbestreitungsklage zu unterfertigen und einzubringen.Am 23. 10. 1998 stellte die
durch ihre Mutter vertretene Minderjahrige den Antrag, fur den abwesenden Vater Fidelio Evangelista Ramirez G*****
gemal Paragraph 276, ABGB in Verbindung mit Paragraph 8, ZPO einen Abwesenheitskurator mit dem Auftrag zu
bestellen, eine Ehelichkeitsbestreitungsklage zu unterfertigen und einzubringen.

Das Erstgericht wies diesen Antrag ab und begriindete dies in rechtlicher Hinsicht damit, dal3 das hdchstpersonliche
Recht des Mannes auf Bestreitung der Ehelichkeit nicht von einem Abwesenheitskurator geltend gemacht werden

kénne.
Das Rekursgericht gab dem Rekurs der Antragstellerin nicht Folge und fihrte hiezu aus:

Das Erstgericht habe seine Entscheidung im Einklang mit dem Gesetzeswortlaut und standiger hochstgerichtlicher
Judikatur getroffen. Die Bestreitung der Ehelichkeit durch den Ehemann der Mutter sei gemall§ 157 ABGB ein
hoéchstpersonliches Recht des Mannes, welches vom Gesetzgeber dahingehend erweitert wurde, dald es sogar der
minderjahrige Mann ohne Zustimmung seines gesetzlichen Vertreters im eigenen Namen austuben kann. Ein
Abwesenheitskurator sei daher zur Klagsfuhrung nicht legitimiert.Das Erstgericht habe seine Entscheidung im Einklang
mit dem Gesetzeswortlaut und standiger hochstgerichtlicher Judikatur getroffen. Die Bestreitung der Ehelichkeit durch
den Ehemann der Mutter sei gemal3 Paragraph 157, ABGB ein hochstpersonliches Recht des Mannes, welches vom
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Gesetzgeber dahingehend erweitert wurde, dall es sogar der minderjdhrige Mann ohne Zustimmung seines
gesetzlichen Vertreters im eigenen Namen austben kann. Ein Abwesenheitskurator sei daher zur Klagsfihrung nicht
legitimiert.

Die Entscheidung, ob der Staatsanwalt die Voraussetzungen fir die Ehelichkeitsbestreitung durch die
Staatsanwaltschaft fur gegeben erachte, liege in seinem Ermessen. Eine Uberprifungsmoglichkeit des Interesses, das
den Staatsanwalt zur Klage veranlal3t oder ihn davon absehen 1&8t, durch das Gericht sei nicht anzunehmen. Auch die
Ablehnung der Einbringung einer Ehelichkeitsbestreitungsklage durch den Staatsanwalt biete keinen Anlal3, einen
Abwesenheitskurator fir den Ehemann zu bestellen.

Der ordentliche Revisionsrekurs wurde seitens des Rekursgerichtes nicht zugelassen.

Gegen diesen Beschlul} richtet sich der von der Antragstellerin erhobene aulRerordentliche Revisionrekurs mit den
Antragen, diesen Revisionsrekurs zuzulassen, und den Beschlul3 des Rekursgerichtes dahin abzudndern, dafl? fir die
Antragstellerin (richtig wohl fur den Antragsgegner, ndmlich den abwesenden Ehemann der Mutter) antragsgemaR ein
Abwesenheitskuratur bestellt werde.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist wegen der Frage der Klagebefugnis zur Bestreitung der Ehelichkeit und der schon geraume Zeit
zurlickliegenden Rechtsprechung hiezu zulassig; er ist aber nicht berechtigt.

Die Austibung des Rechtes auf Bestreitung der Ehelichkeit durch einen Abwesenheitskurator fir den Ehemann der
Mutter wird von der Rechtsprechung aus den vom Rekursgericht angefuhrten rechtlichen Erwagungen abgelehnt (SZ
20/142). Gegen die Einschrankung der Klagebefugnis gemal der 88 157 f ABGB nur auf den Ehemann der Mutter und
den Staatsanwalt bestehen aber verfassungsrechtliche Bedenken.Die Austubung des Rechtes auf Bestreitung der
Ehelichkeit durch einen Abwesenheitskurator fir den Ehemann der Mutter wird von der Rechtsprechung aus den vom
Rekursgericht angefihrten rechtlichen Erwdgungen abgelehnt (SZ 20/142). Gegen die Einschrankung der Klagebefugnis
gemal der Paragraphen 157, f ABGB nur auf den Ehemann der Mutter und den Staatsanwalt bestehen aber
verfassungsrechtliche Bedenken.

Mit deutschem Gesetz vom 12. 4. 1938 und Verordnung vom 6. 2. 1943 wurde die - zum Unterschied von Deutschland
seither unverandert beibehaltene - Regelung der Klagslegitimation zur Bestreitung der ehelichen Geburt in Osterreich
eingefihrt. Die Einschrankung der Privatautonomie durch die Bestreitungsbefugnis des Staatsanwaltes wurde vom
damaligen Gesetzgeber damit begriindet, dall bei der Bedeutung, die der Rassen- und Sippenzugehdrigkeit nach
nationalsozialistischer Auffassung zukomme, das Interesse an einer moglichst frihzeitigen und endgultigen
Feststellung des Familienstandes hinter das &ffentliche Interesse an einer Klarstellung der wirklichen Abstammung aus
erb- und rassenpflegerischen Grinden zurlcktreten muisse; mit dem Anfechtungsrecht des Staatsanwaltes solle
verhindert werden, dal} die Ehe zur Verschleierung der blutmaRigen Abstammung des Kindes mil3braucht werde
(siehe Deutsche Justiz 1938, 619 f sowie Rexroth,

Die Familienrechtsnovelle vom 12. April 1938, Deutsche Justiz 1938, 707, insbes 711). Der deutsche Gesetzgeber hat im
Hinblick auf diese Entstehungsgeschichte das Anfechtungsrecht des Staatsanwaltes bereits im Jahr 1961 mit dem
Familienrechtsanderungsgesetz beseitigt (zur Genesis der 88 158 und 159 Abs 2 ABGB siehe auch Viktor Steininger,
Verfassungswidrigkeiten im Bereich der Familienrechtsreform in Reform des Rechts, FS zu 200 Jahrfeier der
Rechtswissenschafltichen Fakultat der Universitdt Graz [Leykam Graz 1979], 457, insb 459 f; Puttfarken in Dopffel,
Ehelichkeitsanfechtung durch das Kind [Mohr Tidbingen 1990], 15 sowie Dopffel aaO, Einleitung, 4 ff).Die
Familienrechtsnovelle vom 12. April 1938, Deutsche Justiz 1938, 707, insbes 711). Der deutsche Gesetzgeber hat im
Hinblick auf diese Entstehungsgeschichte das Anfechtungsrecht des Staatsanwaltes bereits im Jahr 1961 mit dem
Familienrechtsanderungsgesetz beseitigt (zur Genesis der Paragraphen 158 und 159 Absatz 2, ABGB siehe auch Viktor
Steininger, Verfassungswidrigkeiten im Bereich der Familienrechtsreform in Reform des Rechts, FS zu 200 Jahrfeier der
Rechtswissenschafltichen Fakultat der Universitat Graz [Leykam Graz 1979], 457, insb 459 f; Puttfarken in Dopffel,
Ehelichkeitsanfechtung durch das Kind [Mohr Tubingen 1990], 15 sowie Dopffel aaO, Einleitung, 4 ff).

Wenn der Staatsanwalt - wie hier - sein Bestreitungsrecht nicht austbt, obwohl der auslédndische Ehemann der Mutter
unbekannten Aufenthaltes ist und die Mutter mit dem leiblichen Vater des Kindes seit Jahren in ihrer dsterreichischen
Heimat zusammenlebt, haben weder das Kind noch die Mutter die Mdglichkeit, die Ehelichkeit des Kindes anzufechten



und seine biologische Abstammung klaren zu lassen.

Das Ermessen des Staatsanwaltes kann weder von den ordentlichen Gerichten noch von den Gerichtshéfen
offentlichen Rechts Uberprift werden (siehe V. Steininger aaO, 460 f; Puttfarken aaO, 18; Bosch ZfRV 1993, 221 ff, insb
224 f). Die derzeitige Regelung der Anfechtungsbefugnis ist daher nach herrschender Auffassung (siehe insb V.
Steininger aa0O 459 ff sowie den Hinweis auf eine allfallige Verfassungswidrigkeit in SZ 65/100) mit Art 6 MRK und Art 7
B-VG unvereinbar.Das Ermessen des Staatsanwaltes kann weder von den ordentlichen Gerichten noch von den
Gerichtshéfen offentlichen Rechts Uberprift werden (siehe rémisch flnf. Steininger aaO, 460 f; Puttfarken aaO, 18;
Bosch ZfRV 1993, 221 ff, insb 224 f). Die derzeitige Regelung der Anfechtungsbefugnis ist daher nach herrschender
Auffassung (siehe insb rémisch funf. Steininger aaO 459 ff sowie den Hinweis auf eine allfallige Verfassungswidrigkeit
in SZ 65/100) mit Artikel 6, MRK und Artikel 7, B-VG unvereinbar.

Eine Antragstellung gemafl3 Art 89 Abs 2 B-VG an den Verfassungsgerichtshof kommt nicht in Frage, weil das Kind
lediglich die Bestellung eines Abwesenheitskurators fir den ehelichen Vater zwecks Einbringung der Bestreitungsklage
gegen das Kind begehrt und - anders als in dem der Entscheidung des deutschen Bundesverfassungsgerichtes vom 31.
1. 1989, NJW 1989, 891, zugrundeliegenden Fall - weder Mutter noch Kind einen eigenen Anfechtungsanspruch geltend
machen.Eine Antragstellung gemald Artikel 89, Absatz 2, B-VG an den Verfassungsgerichtshof kommt nicht in Frage,
weil das Kind lediglich die Bestellung eines Abwesenheitskurators flr den ehelichen Vater zwecks Einbringung der
Bestreitungsklage gegen das Kind begehrt und - anders als in dem der Entscheidung des deutschen
Bundesverfassungsgerichtes vom 31. 1. 1989, NJW 1989, 891, zugrundeliegenden Fall - weder Mutter noch Kind einen
eigenen Anfechtungsanspruch geltend machen.

Die Bestellung eines ProzeRkurators flr den Klager auf Antrag der kinftigen Beklagten ist aber ungeeignet, das von der
Antragstellerin angestrebte Rechtsschutzziel zu verwirklichen. Das Institut des Abwesenheitskurators dient nicht dazu,
der kunftig Beklagten die Moglichkeit zu bieten, einen Prozel3 gegen sich selbst einzuleiten. Eine durch Analogie zu
schlieRende Licke im Gesetz zur Wahrung der Interessen des Kindes besteht nicht, weil - bei Geltung des derzeitigen,
wenn auch verfassungsrechtlich zu Zweifeln Anlald gebenden Gesetzes - die Interessen des Kindes durch den
Staatsanwalt gewahrt werden kénnen.

Die Anderung einer als unbefriedigend erachteten Rechtslage im Falle einer rechtspolitischen Liicke bleibt dem
Gesetzgeber vorbehalten (SZ 49/45 ua). Eine Anfechtungsbefugnis des Gerichtes gemal’ Art 89 B-VG besteht in diesem
Fall nicht, weil nur die Vorfrage der Kuratorbestellung zu beurteilen, nicht aber die Norm, gegen die
verfassungsrechtliche Bedenken bestehen, anzuwenden ist.Die Anderung einer als unbefriedigend erachteten
Rechtslage im Falle einer rechtspolitischen Licke bleibt dem Gesetzgeber vorbehalten (SZ 49/45 ua). Eine
Anfechtungsbefugnis des Gerichtes gemal Artikel 89, B-VG besteht in diesem Fall nicht, weil nur die Vorfrage der
Kuratorbestellung zu beurteilen, nicht aber die Norm, gegen die verfassungsrechtliche Bedenken bestehen,
anzuwenden ist.
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