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Einleitung

Inwieweit sind nahe Angehérige einander zu Auskunft und Information verpflichtet? Als
solidarische Interessengemeinschaft ist die Familie in vielen Situationen darauf angewiesen, dass
sich ihre Mitglieder von sich aus lber wichtige Umstande aufklaren. Die vorliegende Arbeit
untersucht das Bestehen entsprechender Rechtspflichten in Fallen, in denen das Ausbleiben der
notwendigen Aufklarung mit besonders nachteiligen Folgen verbunden ist, wie das anschliefende

Beispiel zeigt:

Angenommen, jemand erkrankt an einem bdsartigen Tumor und ldsst sich einer Reihe
medizinischer Mallnahmen unterziehen, darunter auch einer humangenetischen Beratung. Wenn
sich nun im Zuge der damit verbundenen Untersuchung seines Erbgutes herausstellt, dass seiner
Erkrankung hochstwahrscheinlich eine genetische Ursache zugrunde liegt, so haben seine Kinder
ein sehr starkes Interesse daran, zu erfahren, ob ihr Erbgut dieselbe Veranderung aufweist. Das
aber kdnnen sie erst, wenn sie sowohl tGber die Betroffenheit ihres Elternteils als auch Uber die
Moglichkeit einer entsprechenden Untersuchung in Kenntnis gesetzt werden. Dass eine solche
Aufklarung regelmaRig nur vom betroffenen Elternteil selbst besorgt werden kann, liegt auch
daran, dass der beratende Arzt grundsatzlich der Schweigepflicht unterliegt. Bei alldem ist zu
beachten, dass das Aufklarungsinteresse der Kinder durch den unveranderlichen Charakter ihres
Erbguts jedenfalls dann nicht gemindert wird, wenn sie beispielsweise Zugang zu besonderen
Vorsorgeuntersuchungen hatten oder das Organ, von dem die Gefahr ausgeht, entfernt werden

kann.1

In anderen Fallen kann die Kenntnis von beim Partner vorliegenden Erbkrankheiten fiir den
Wunsch, Uberhaupt Kinder zu bekommen von Bedeutung sein. Informationen in der Familie
kénnen aber auch unmittelbar materielle Interessen betreffen, wie die des unterhaltspflichtigen
Elternteils, wenn ein im getrennten Haushalt lebendes Kind eine Erwerbstatigkeit aufnimmt. Ein

starkes Informationsinteresse hat auch ein Kind, das von seiner Mutter Auskiinfte zur Person des

1 vgl zur Bedeutung einer Aufklarung in solchen Fallen Simitis in Schweizerisches Institut fiir Rechtsvergleichung, 122
f; vgl auch die vom Arzt an den Patienten gem § 10 Abs 3 dt GenDG zu richtende Empfehlung, seinen Verwandten
eine Untersuchung nahezulegen, und die dazu von Heyers, MedR 2009, 510 geduBerte Kritik; vgl auch das
Osterreichische Pendant dieser Regelungin § 70 Z 2 GTG.



ihm unbekannten Vaters begehrt. In all diesen Fallen stellt sich die Frage, inwieweit an der
Information interessierte Angehdrige Informations- oder Auskunftsrechte haben. Diese Beispiele
zeigen auch, dass das Zuruckhalten wesentlicher Informationen weit eher schwerwiegende
Konsequenzen nach sich zieht als das Unterbleiben ,typischerer” immaterieller familidrer
Leistungen, wie dem Spenden von Trost und Zuspruch oder dem Besuch von Angehdrigen im

Spital.

Familidre Informationspflichten tauchen in Literatur und Judikatur immer wieder auf, werden
dabei jedoch oft nicht ausdriicklich als solche bezeichnet und waren noch nicht Gegenstand einer
umfassenden Darstellung. Zuweilen sind sie im Hintergrund auszumachen, zB wenn der Ehegatte,
der auch nur den Eindruck erweckte, eine ehewidrige Beziehung zu fiihren, die Detektivkosten
ersetzen muss, die der andere Ehegatte aufwenden musste, um sich Klarheit tGiber den Stand der
Ehe zu verschaffen.? In einem anderen Fall wurde die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung eines
Ehegatten mit seinem Arbeitgeber, seine Bezlige gegenliber dem anderen Ehegatten verborgen
zu halten, im Kern mit seiner (ehelichen) Pflicht, den anderen Uber eben dieses Einkommen
aufzukliren, begriindet.®> Die bedeutendste (aber keineswegs einzige) Grundlage familidrer
Informationspflichten sind die allgemeinen familiaren Beistandspflichten, die vor allem in der
dsterreichischen, deutschen und schweizerischen Rechtsordnung positiviert wurden.* Wo sie
bestehen, treffen bestimmte Angehorige echte Rechtspflichten, einander zu unterstiitzen und so
ein MindestmaR an familiarer Solidaritat zu verwirklichen. In der Literatur wurden entsprechende
Normen zum Teil als grundlegende® oder sogar ,,goldene“® Regel verstanden, an anderer Stelle

aber auch fiur im Grunde redundant’ gehalten. Vorliegende Darstellungen familidrer

2Vgl 9 Ob 76/03x; dies ist auch dann der Fall, wenn sich die Ehegatten nicht scheiden lassen wollen (dh es geht nicht
um das Abwicklungsinteresse, welches im Fall einer Scheidung ev ebenso den Ersatz solcher Kosten begriinden kann).
3 vgl 9 ObA 50/03y; der beklagte ehemalige Arbeitgeber des klagenden Ehegatten hatte im Unterhaltsprozess als
Zeuge Uber dessen Bezlige Auskunft erteilt, sodass es zu — unstrittig — rechtmaRigen Unterhaltsleistungen an den
anderen Ehegatten kam; der Kldager begehrte Schadenersatz in Hohe des von ihm aufgrund der Aussage des Beklagten
gezahlten Mehrunterhalts.

4 Vgl zB §§ 90 u 137 Abs 2 ABGB; s zu § 1618a BGB Gernhuber in FS Miiller-Freienfels, 164 ff; vgl fiir die Schweiz
Hegnauer, ZBlJugR 1980, 689.

5 Vgl Knépfel, FamRZ 1985, 554.

6 So Bosch, FamRZ 1980, 748.

7 Vgl Gernhuber in FS Miiller-Freienfels, 159.



Beistandspflichten konzentrieren sich meist auf einzelne Aspekte®, wahrend zu familidren

Informationspflichten, soweit ersichtlich, keine spezifischen Beitrage existieren.

Die vorliegende Arbeit untersucht zunachst, inwieweit familidre Informationspflichten mit dem
positiven Recht begriindet werden kdnnen, welche Personen von ihnen betroffen sind und wie
sie sich auf praktisch relevante Fragestellungen auswirken. Da solche Pflichten nicht zuletzt dann
von Interesse sind, wenn man sie unmittelbar gerichtlich geltend machen kann, wird auch darauf
einzugehen sein, inwieweit die von der hM angenommene fehlende Durchsetzbarkeit rein
personlicher familiarer Pflichten einer solchen Geltendmachung im Wege steht. SchlielRlich soll
die Moglichkeit, bei Verletzung familidrer Informationspflichten Schadenersatz zu erlangen, kurz
dargestellt werden, weil solche Pflichten — wie die genannten Beispiele bereits erahnen lassen —
nicht vor allem familidre Eintracht fordern, sondern Familienmitglieder vor Schaden bewahren

sollen.

8 So befasst sich auch der ausfiihrlichste dsterreichische Beitrag, Stefula, 0JZ 2005, 35, iiberwiegend — wenn
keinesfalls ausschlieBlich — mit den durch Beistandspflichten charakterisierten Familienverhaltnissen.



1. Teil: Familie und Information

1. Kapitel: Die Familie

Voraussetzung einer Untersuchung familidrer Informationspflichten ist ein klares Verstandnis
darlber, welche Personengruppen der ,Familie” zuzuordnen sind. Dies wird durch die in den
letzten 40 Jahren erfolgte gesellschaftliche und rechtliche Neubewertung ,nicht-klassischer”
Familienformen erschwert, weil die dadurch notwendig bedingte Entwicklung der , Familie im
Rechtssinn® aus dem Gesetz nicht immer klar hervorgeht. So wird die klassische Definition der
Familie durch Abstammung und Ehe - Verwandtschaft und Schwagerschaft — der
Familienrechtswirklichkeit nicht mehr gerecht, ohne dass eine offensichtliche Alternative
erkennbar wire.’ Um diesen Umstinden Rechnung zu tragen und den Rahmen der relevanten
Informationsgefalle nicht kiinstlich einzuengen, soll diese Untersuchung von einem entsprechend
aktualisierten Verstandnis der Familie im Rechtssinn ausgehen. Hintergrund und Spiegelbild eines
solchen ist das (gegenwartige) gesellschaftliche Bild der Familie, welches im Folgenden daher kurz

umrissen wird.

|. Die Familie in der Gesellschaft

“The family is the natural and fundamental group unit of society and is entitled to protection by
society and the state.”!? Tatsichlich ist die Kernfamiliel! eine weltweite Erscheinung, die in
praktisch jeder menschlichen Gesellschaft anzutreffen ist und war.!? lhre charakteristischsten
Merkmale sind die Biindelung von Ressourcen und die Sozialisation von Nachkommen im Kontext
einer solidarischen?3, dh durch Zuneigung und gegenseitige Verantwortung gepragten, sozialen
Gruppe.'* Dabei erfolgt die Bindelung von Ressourcen vor allem durch das Eingehen einer Wohn-

und Wirtschaftsgemeinschaft anlasslich der Familiengriindung: So zeigt eine Gegeniberstellung

9 Vgl dieses Problem in einem gemeinschaftsrechtlichen Kontext ansprechend Hilbig, GPR 2011, 310.

10 Art 23 par 1 of the International Covenant on Civil and Political Rights (1976).

11 Also die aus Eltern und den von ihnen groRgezogenen Kindern zusammengesetzte Gruppe; dabei muss es sich nicht
um leibliche Kinder handeln, s Hill/ Kopp, Familiensoziologie, 10.

12vgl Goody, Family 2 ff.

135S Goody, Family, 151 ff u Gestrich/ Krause/ Mitterauer, Geschichte der Familie, 487 f.

14 Diese Charakteristika sind bei aller historisch-anthropologischen Variabilitit stets anzutreffen; insoweit
Uberschneiden sich auch verschiedene strukturell-funktionale Theorien zur Familie, s Hill/ Kopp, Familiensoziologie,
61.



von 1267 Kulturen, dass die ,Heirat” in 77 % der Falle mit einem wirtschaftlichen Transfer
verbunden ist, wahrend die neu gegriindete Familie nur in 0,6 % der Falle auch nach den ersten
Jahren nicht zusammenlebt.’> Von Kultur zu Kultur verschieden sind in erster Linie die
Zusammensetzung der Kernfamilie'® und das AusmaR an erwarteter und gelebter Solidaritat.
Hinsichtlich der Zusammensetzung ist die Kaste der Nayar in Zentralkerala ein ungewdhnliches
(und beriihmtes) Beispiel: Hier lebte die Frau mit ihren Kindern und Mitgliedern ihrer Blutsfamilie
(nicht aber ihren  Ehemédnnern) in ihrem taravad  (zugleich  ,Klan“ und
,Eigentimergemeinschaft”), der (ber die Linie der Tochter weitergegeben wurde;
dementsprechend wuchsen die Kinder des Mannes bei ihren Mittern und deren Blutsfamilie
auf.” Im Vergleich zur Zusammensetzung der Kernfamilie l4sst sich das MaR der von ihr
erwarteten und in ihr gelebten Solidaritat nur schwer veranschaulichen. Es hangt ganz wesentlich
von dem Zeithorizont, unter dem die Familie betrachtet wird, der raumlichen und persénlichen
Nihe der Familienmitglieder zueinander und dem Bestehen einer Wertegemeinschaft ab.!®
Beispielsweise erhoht der im Vergleich zu Europa weitere Zeithorizont, unter dem die Familie in

Asien gesehen wird, die Bedeutung intergenerationeller Solidaritit.*®

Wie sieht also die ,,Familie” aus, der das Osterreichische Familienrecht gegentiibersteht? Alles in
allem entspricht die 0Osterreichische der westeuropdischen Familie: Hier betragt die
durchschnittliche HaushaltsgréRe zurzeit 2,3 Personen; im Mittel sind 20 % aller Paarhaushalte
nichteheliche Lebensgemeinschaften, 20 % der 45-49 jahrigen Personen ledig, 43 % aller Frauen
in Partnerschaften voll erwerbstitig (in Osterreich 34 %), 16 % der 50-54 jdhrigen Frauen
kinderlos, liegt das Alter von Erstgebarenden bei 29,2 Jahren, sind 40 % aller Lebendgeborenen
nichtehelich und 36 % aller Kinder unter 3 Jahren in formaler Betreuung (in Osterreich 14 %).2°

Dieses moderne Bild der — westeuropdischen — Familie steht im Kontext ihrer modernen

155 Gray, World Cultures 10/ 1, 24.

16 S Gray, World Cultures 10/ 1, 24: unabhingige Kernfamilie (monogam): 7,7 %; unabhingige Kernfamilie
(gelegentliche Polygynie): 20,8 %; unabhangige Kernfamilie (Polyandrie): 0,2 %; unabhéngige Kernfamilie (Polygynie):
22,1 %; minimal erweiterte Familie: 3,5 %; kleine erweiterte Familie: 25,3 %; grolRe erweiterte Familie: 18,2 %.

17 Es handelt sich also ein System matrilinearer Sukzession iVm Mehrfachbindungen (,,Ehen”) auf Seiten des Mannes
und der Frau; s Gough in Schneider/ Gough, 319-366 u dieselbe, Man, volume 65, 9.

18 gl Bengtson/ Roberts, Journal of Marriage and Family, volume 53/ 4, 857.

19 Schwarz in Mayer/ Kornadt, 146 ff.

20 Soweit nicht in Klammern angefiihrt, weicht der fiir Westeuropa angegebene Wert nicht wesentlich von seinem
Osterreichischen Pendant ab, s die Daten bei Hill/ Kopp, HB Familiensoziologie 30 ff.



Rahmenumstdnde: In der Abwesenheit von Kriegen, Hungersnéten, Seuchen und den
unmenschlichsten Arbeitsbedingungen sowie Fortschritten in der Medizin ist die
Lebenserwartung bei Geburt und danach deutlich gestiegen.?! Gleichzeitig ist die Bevolkerung auf
dem Gebiet des heutigen Osterreich gerade in den letzten 200 Jahren deutlich gewachsen:
Nachdem sie in den Jahren 1-1000 mit etwa 0,03 % Wachstum pro Jahr nur sehr langsam
zugenommen hatte (von 0,5 auf 0,7 M Menschen), wuchs sie bis zum Jahr 1820 im Schnitt um
0,19 % (auf 3,4 M), danach um 0,59 % und zwischen den Jahren 1870 und 1913 sogar um 0,94 %
pro Jahr (von 4,5 M auf 6,8 M), was einer Verdoppelung alle 77 Jahre entspricht. Zwischen den
Jahren 1913 und 1950 stagnierte die Bevdlkerung wieder (0,07 % Wachstum pro Jahr) um
anschlieBend bis zum Jahr 2001 um 0,31 % pro Jahr (auf 8,1 M) zu wachsen.?? Der ,Sozialstaat”
der Gegenwart hat seine Einnahmen gegenliber dem , Nachtwéchterstaat” des 19. Jahrhunderts
stark erweitert (von unter 10 % des Nettonationaleinkommens auf 40 — 50 % in Europa) und
finanziert damit vor allem das Bildungs-, Gesundheits- und Pensionswesen sowie andere
Sozialleistungen, etwa im Rahmen der Familienférderung.?®> Seit dem Ende des zweiten
Weltkriegs ist eine besitzende Mittelschicht entstanden, die in Europa zurzeit Gber etwa 35 % des
Nationalvermégens verfiigt.?* Die Globalisierung und Regionalisierung der Wirtschaft sind nicht
mehr zu Ubersehen, so hat sich das AuBenhandelsvolumen Osterreichs seit dem Jahr 1995 fast
verdreifacht und entspricht dabei in etwa 80 % des BIP.?> Die mit diesem Aufschwung verbundene

wirtschaftliche Dynamik verursacht aber auch Unsicherheiten in der Bevélkerung, die sich auf ihre

21 L aut Statistik Austria ist die Lebenserwartung bei Geburt seit dem Beobachtungszeitraum 1868/ 71 von ca 33/ 36
Jahren (m/f) auf ca 78/ 83 Jahre (im Beobachtungszeitraum 2010/ 12) gestiegen; vgl die praktisch identischen Daten
fiir Deutschland bei Niephaus, Bevélkerungssoziologie 158, welche den Riickgang der Sauglingssterblichkeit und der
Mortalitdt im Alter als Ursachen hervorhebt.

225 7u diesen Daten Maddison, Historical Statistics 256 f; laut Statistik Austria ist die Bevélkerung seit 2001 um 0,47
% pro Jahr (von 8,042 auf 8,544 M in 2014) angestiegen und wird bis 2075 (Hauptszenario) um 0,22 % pro Jahr auf
9,74 M Menschen anwachsen.

23 ygl| die Darstellung dieser Entwicklung in Piketty, Capital 474 ff; das 6sterreichische Nettonationaleinkommen
betrug im Jahr 2012 264 Mrd € (Statistik Austria), wahrend sich die Staatseinnahmen auf 148 Mrd € (oder 56 % des
Nettonationaleinkommens) beliefen (BMF, Arbeitsbehelf Bundesfinanzgesetz 2012, Gesamtiberblick, 69); das BIP
fiir das Jahr 2012 betrug 319 Mrd € (Statistik Austria).

24 Vgl Piketty, Capital 248 (Table 7.2) u 260 ff.

25 Statistik Austria; in 2012 betrugen Ex- und Importe zusammen 256 Mrd € - in etwa die Hoéhe des
Nettonationaleinkommens fiir dieses Jahr (264 Mrd €) —im Vergleich dazu betrugen Ex- und Importe der EU ca 25 %
ihres BIP im Jahr 2013 (Eurostat); im Jahr 2013 entfielen 70 % des osterreichischen AuBenhandelsvolumens auf
andere EU-Mitgliedstaaten (Statistik Austria), sodass der auf den Rest der Welt entfallende Anteil im selben
Verhaltnis zum 6sterreichischen BIP, wie das AuRenhandelsvolumen der EU zu ihrem BIP steht (~ 25 %).



Bereitschaft auswirkt, familidre Bindungen einzugehen.?® Gleichzeitig werden traditionelle und
auf das Uberleben der Gruppe gerichtete Wertvorstellungen im Zuge der Post-Industrialisierung
und dem Entstehen der ,Informationsgesellschaft” durch sdkulare, auf individuelle Autonomie
und Selbstdarstellung gerichtete Werte verdrangt.?” Das heift, dass nach dem Empfinden der
Bevolkerung Religion, Nationalstolz, Gehorsam und Respekt gegeniber Autorititen sowie
Ordnung, wirtschaftliche Sicherheit und Konformitdt an Bedeutung verlieren, wdahrend
Sakularismus, Kosmopolitismus, Autonomie und Rationalitdt sowie Selbstdarstellung,
Partizipation, subjektives Wohlbefinden, Vertrauen, Toleranz und relative Lebensqualitat
wichtiger werden.?® Diese gesundheitlichen, wirtschaftlichen und sozialen Rahmenbedingungen
spiegeln sich im aktuellen Erscheinungsbild der Familie wider: Der Ehe wird als Institution weniger
Bedeutung beigemessen?® und sie wird hdufiger durch Scheidung und seltener durch den Tod
eines Gatten beendet3. Trotzdem bleibt nur eine Minderheit der Bevélkerung zeit ihres Lebens
ledig3?, wobei das mittlere Erstheiratsalter steigt.32 Familien gehen hiufiger auseinander, tun dies
aber um neue Beziehungen einzugehen33; auch insoweit hat die Scheidung gescheiterter Ehen
eine stabilisierende Wirkung3*. Kinder leben langer bei ihren Eltern und ihre Bindung zu ihnen ist
enger und langlebiger, auch nachdem sie ausgezogen sind.3> Staatliche Leistungen vermindern

die Rolle der Eltern bei der Finanzierung der Ausbildung und die der Kinder bei der Altersvorsorge,

26 \gl Hilll Kopp, Familiensoziologie 275 f; s Sander, DEuFamR 1999, 21 zur Auswirkung unsicherer
Zukunftsperspektiven auf die Entscheidung, eine Familie zu griinden.

27 Vgl Inglehart/ Welzel, Perspectives on Politics, volume 8/ 2, 552 f; s auch die aufgrund der Daten des World Values
Survey veréffentlichten Inglehart-Welzel Cultural Maps.

28 gl Inglehart/ Welzel, Perspectives on Politics, volume 8/ 2, 553.

29 gl Schuster/ Buber, Familienentwicklung in Osterreich, wonach ca 17 % der Befragten die Ehe fiir ,iiberholt”
hielten (Frage 1107a) und ca 80 % Zusammenleben ohne Heiratsabsicht guthieRen (Frage 1107b); vgl World Values
Survey (2005-09), wonach jeweils ca 20 % der Befragten in Deutschland, Finnland, Italien und Norwegen die Ehe nicht
mehr fur zeitgemal hielten; sa Réhr-SendImeier/ Yun, ZfF 2006/ 1, 96, wonach deutsche und italienische junge
Erwachsene in Deutschland die Vorstellung der Ehe als ,,normaler Teil des Erwachsenenlebens” eher ablehnten.

30 |t Statistik Austria waren 1951 8,7 % der Bevélkerung verwitwet und 2,1 % der Bevélkerung geschieden, wihrend
es 2001 7,1 % Verwitwete und 6,4 % Geschiedene waren; in absoluten Zahlen ist die Anzahl der Witwer praktisch
gleich geblieben (leicht gesunken), wahrend sich die Anzahl Geschiedener mehr als verdreifacht hat.

315 im Text bei Fn 20; 1951 waren 13,6 % der (iber 30-jahrigen ledig, 2001 waren es 15,5 % (Statistik Austria); Hill/
Kopp, HB Familiensoziologie 43 geben an, dass in Osterreich zZ 17 % der 45-49-J4hrigen ledig sind.

32 Es lag 1951 bei 26,8/ 24,4 (m/f), 2001 bei 30,0/ 27,3 und 2013 bei 32,2/ 29,8 Jahren (median, Statistik Austria).

33 vgl Goody, Family 168 f.

34 vigl Hill/ Kopp, Familiensoziologie 69.

35 Vgl Hill/ Kopp, Familiensoziologie 274 mit Hinweis auf iiber den Auszug hinweg andauernde Beziehungen von iiber
30 Jahren, die durch Zuwendung und Unterstiitzung anstelle von Autoritdt und Abhangigkeit gekennzeichnet sind.



wiahrend Schenkungen zu Lebzeiten und Erbschaften an Bedeutung zunehmen.3® Diese Aspekte
lassen erkennen, in welcher Form sich die zu Beginn angefiihrten Charakteristika der Familie im
Westeuropa der Gegenwart wiederfinden. Vor allem geben sie Hinweise auf die
Zusammensetzung der Familie —man denke an ,nicht-klassische” Familienformen — sowie Art und

Umfang der gelebten Solidaritat.

Die Familie ist, schon in Anbetracht ihrer Grundfunktionen, fir die Wohlfahrt des Einzelnen
ahnlich bedeutend wie der Staat fiir die Wohlfahrt der Allgemeinheit, sodass funktionstiichtige
(,intakte”) Familien in hohem MaRe geeignet scheinen, die Gesellschaft zu stitzen.3” Darlber
hinaus Gbernehmen Familien mit der Sozialisation junger und der Versorgung alter Menschen
gesellschaftliche Grundaufgaben von wesentlicher wirtschaftlicher Bedeutung.3® So entsprach
der wirtschaftliche Gegenwert der familiaren Pflege von Erwachsenen in den USA im Jahr 2009
etwa 3 % des BIP,?® wihrend der Wert aller familidren Haushaltsarbeit und Pflege von Kindern
(aber nicht Erwachsenen) in Europa auf 17-32 % des BIP geschatzt wurde?®C. Schutz und Starkung
der in der Gesellschaft bestehenden Familienverbdnde sind daher von 6ffentlichem Interesse.
Nach Art 2 des BVG Uber die Rechte von Kindern ist das ,familiagre Umfeld” die ,natrliche
Umgebung flr das Wachsen und Gedeihen” aller Familienmitglieder. Tatsachlich wird die Familie
in internationalen Ubereinkommen®' und auf verfassungsrechtlicher®> wie auch

einfachgesetzlicher Ebene”®® vielfach berlicksichtigt. Es kann nicht bezweifelt werden, dass die

36 Einerseits, weil ein héherer Anteil der Bevélkerung als je zuvor liber Vermégen verfiigt (und das Niveau an
Privatvermoégen insgesamt hoch ist), s bei Fn 24, und andererseits, weil dieses Vermogen auch tatsichlich
weitergegeben (und nicht bis zum Tod verbraucht) wird, vgl Piketty, Capital 425 (Figure 11.12) u 424 ff.

37 vgl Kohlegger, NZ 1975, 194; s Prandini, Journal of Comparative Family Studies 2014/ 45, 228 zur positiven
Korrelation zwischen familidrem und allgemeinem sozialen Kapital; sa Schlabach, Family Relations 2013/ 62, 154;
Uberhaupt ist das Konzept des ,sozialen Kapitals“ urspriinglich in Hinblick auf die Familie entstanden, s Durlauf/
Fafchamps, Social Capital, 48.

38 vgl Folbre, The American Economic Review, volume 84/ 2, 86 zur Notwendigkeit, die bei der Sozialisation von
Kindern geleistete Arbeit wirtschafts- und sozialpolitisch zu berlicksichtigen.

39 Dh etwa 450 Mrd USD, s Feinberg/ Reinhard/ Houser/ Choula, Valuing the Invaluable, 3.

405 Giannellia/ Mangiavacchi/ Piccoli, Applied Economics 2012/ 44, 2111.

41vgl Art 9 Abs 1 u 14 Abs 2 Ubereinkommen iiber die Rechte des Kindes 1989, Art 23 Abs 1 Pakt Il {iber biirgerliche
und politische Rechte (1976) sowie Art 8 u 12 EMRK.

42 Vgl Art 8 u 12 EMRK; Art 7, 9 u 33 der europidischen Grundrechtecharta (EheschlieBung, Familiengriindung und
Mutterschutz); in B-VG und StGG ist die Familie nicht prominent vertreten; dafiir aber in der Mehrzahl der
Landesverfassungen (die Familienrechtsgesetzgebung ist jedoch Bundessache, vgl Art 10 Abs 1 Z 6 B-VG).

43 Vor allem durch das Familienrecht, aber auch andere Rechtsgebiete, wie zB im Interzedentenschutz (vgl § 25a
KSchG, 1 Ob 87/ 98w zur méglichen Sittenwidrigkeit von Birgschaften naher Angehdriger bei verdinnter
Willensfreiheit), Aussageverweigerungsrechte im Zivil- und Strafprozessrecht (vgl § 321 ZPO und die §§ 156 Abs 1 71
StPO iVm 72 StGB) und das Sozialrecht (vgl § 123 ASVG).



Familie ihre Funktion nur erfiillen kann, wenn ihre Mitglieder verschiedenste Informationen
untereinander austauschen.** Aufgabe der vorliegenden Arbeit ist es zu untersuchen, inwieweit
das osterreichische Familienrecht sie dazu verpflichtet. Dazu muss zuerst geklart werden, welche
sozialen Gruppen zur ,Familie” im Privatrechtssinn gezahlt werden kénnen und welche Rolle dem

Informationsaustausch in ihnen zukommt.

Il. ,,Familie” im Rechtssinn

Dem Osterreichischen Recht lassen sich drei einander erganzende und liberschneidende Ansdtze
zur Abgrenzung familidgrer von nicht familidren Gruppen entnehmen, die gemeinsam den
Familienbegriff des Privatrechts pragen. Es handelt sich um das soziale, das rechtliche und das an
der Abstammung orientierte Verstandnis der Familie. Als Grundlage des Familienrechts sind sie
dabei von unterschiedlicher Bedeutung; so hat sich das soziale Familienverstandnis zwar als
Wegweiser fir die Familienrechtsgesetzgebung erwiesen, ist fir die Abgrenzung familidrer von

nicht familiaren Gruppen aber am wenigsten relevant.

A. Die Familie als soziale Gruppe
Art 8 Abs 1 EMRK stellt das ,,Familienleben” unter verfassungsrechtlichen Schutz. Darunter ist die
faktische Existenz einer engen personlichen Beziehung zu verstehen.*® Dieses Abstellen auf
konkret vorhandene familidre Gruppen fihrt zunachst zu einem sehr weiten Verstandnis der
Familie: So sind gleich- und verschiedengeschlechtliche Paare* auch dann erfasst, wenn ihre
Beziehung nicht (etwa durch EheschlieBung) formalisiert*” oder ehebrecherisch®® ist. Nicht
ausgeschlossen sind auch Beziehungen im Rahmen polygamer Gruppen (wobei deren Nicht-

Anerkennung durch die Konventionsstaaten regelmiaRig gerechtfertigt sein durfte).*® Das

44 Vgl Druey in FS Schnyder, 141; der Austausch von Informationen gilt auch als eine wesentliche effizienzsteigernde
Wirkung sozialen Kapitals, s Durlauf/ Fafchamps, Social Capital, 17.

45 Vgl Kucsko-Stadlmayer in FS 200 Jahre ABGB, 1610 sowie Meyer-Ladewig, EMRK?3, Artikel 8 Rn 49 u EGMR zu K. and
T. vs Finnland (2001), Antrag 25702/ 94, Rn 150.

46 S EGMR zu P.B. and J.S. vs Austria (2010), Antrag 18984/ 02, Rn 30 u Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 49.

47S EGMR zu Keegan vs Ireland (1994), Antrag 16969/ 90, Rn 44.

48 S EGMR zu Johnston and others vs Ireland (1986), Antrag 9697/ 82, Rn 55 u EGMR zu Marckx vs Belgium (1979),
Antrag 6833/ 74, Rn 31.

49'S Almeida, The respect for family life; vgl EKMR zu E.A. and A.A. vs the Netherlands (1992), Antrag 14501/ 89,
wonach ,Familienleben” auch zwischen einem Vater und seinem aus paralleler Ehe geborenem Sohn bestehen kann,
die Anerkennung einer polygamen Ehe aber keine aus der EMRK ableitbare Pflicht ist; idS bereits EKMR zu Alam and
Khan vs the United Kingdom (1968), Antrag 2991/ 66.



wichtigste Indiz fir eine tatsachliche familiare Nahebeziehung ist wohl das Zusammenleben der
Familienmitglieder.®® In seiner Abwesenheit kénnen aber auch andere Umstidnde ein
Familienleben iSd Art 8 Abs 1 EMRK begriinden, wie es bei nahezu jahrlichen Kontakten zwischen
Vater und Sohn im AusmaR von sechs Wochen iVm Telefonaten und der Leistung von Unterhalt>!
oder einer langjahrigen Beziehung, aus der insgesamt vier Kinder hervorgegangen sind,>? der Fall
sein kann.>® Im Gegenzug hat das Erfordernis einer realen familidren Beziehung aber auch zur
Folge, dass Blutsverwandtschaft an sich noch kein Familienleben iSv Art 8 Abs 1 EMRK begriindet.
Dies betrifft etwa den rein biologischen Vater (der nicht auch rechtlicher Vater ist), wenn er noch
nie Kontakt zu seinem Kind hatte,** sowie volljdhrige blutsverwandte Personen wie Geschwister
oder Eltern und Kinder, wenn sie keine iber die Ubliche familiare Verbundenheit hinausgehende
Abhangigkeit voneinander aufweisen (sie also insbesondere nicht zusammen wohnen oder sonst

hinreichend intensive Kontakte pflegen).

Die vom EGMR verlangte Deutlichkeit, mit der die faktische Existenz einer engen personlichen
Beziehung in Erscheinung treten muss, variiert jedoch: So besteht zwischen rechtlichen Eltern und
Kindern zunéchst jedenfalls (ipso iure) ein Familienleben,>® wobei in bestimmten Fallen, wenn das
Familienleben noch nicht vollstindig aufgenommen wurde, selbst potenzielle Beziehungen®’
gentgen konnen. Formalisierte Familiengriindungen, wie durch Adoption oder EheschlieBung,
begriinden typischerweise auch in Abwesenheit eines familiaren Naheverhaltnisses ein
,Familienleben” iSd Art 8 EMRK.>® Am unteren Ende des Anforderungsspektrums wurde eine

hinreichend enge personliche Beziehung zwischen einem biologischen Vater und seinem Kind

50'S Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 51f; vgl EGMR zu Maslov vs Austria (2008), Antrag 1638/ 03, Rn 62.
51SEKMR zu E.A. and A.A. vs the Netherlands (1992), Antrag 14501/ 89.

52 Auch hier bei freiwilligem Getrenntleben, s EGMR zu Kroon and others vs the Netherlands (1994), Antrag 18535/
91, Rn 29 f.

53 Vgl auch Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 51.

54S EGMR zu Marinis ¢ Gréce (2014), Antrag 3004/10, Rn 57.

55 Vgl Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 52; s EGMR zu Khan vs Germany (2015), Antrag 38030/ 12, Rn 50.

6 S EGMR zu Giil vs Switzerland (1996), Antrag 23218/ 94, Rn 32: Bejahung des Familienlebens zwischen dem Vater
und seinem sechsjahrigen Kind, obwohl er ohne es auswanderte, als es erst drei Monate alt war; vgl EGMR zu Gérgiilii
vs Germany (2004), Antrag 74969/ 01, Rn 35, wo das Familienleben zwischen dem Beschwerdefiihrer und dem Kind
unstreitig war, obwohl er sich von der Mutter bereits vor der Geburt trennte, sich wahrend der Geburt im Ausland
aufhielt und inzwischen eine andere Frau geheiratet hatte.

57Vor allem, wenn die noch nicht erfolgte Verwirklichung dieses Potenzials nicht dem Beschwerdefiihrer zugerechnet
werden kann, s Meyer-Ladewig, EMRK?3, Artikel 8 Rn 51; vgl EGMR zu Anayo v Germany (2010), Antrag 20578/ 07, Rn
59 ff.

58 S Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 61 u EGMR zu E B vs Frankreich (2008), Antrag 43546/02, Rn 41.
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bejaht, weil er bei der Geburt anwesend war und das Kind in den ersten 16 Lebensmonaten in
nicht naher bezeichneten Intervallen besucht hat, wenngleich er nie die Anerkennung der
Vaterschaft betrieben oder mit der Mutter zusammengelebt hat.>® Demgegeniber wurde in
einem Migrationsfall das bloRe Zusammenleben eines — wenn auch volljahrigen — Kindes mit

seiner Mutter und seinen Briidern nicht fiir ausreichend gehalten.®°

Letztlich verfolgt der EGMR das Konzept der sozialen, dh der durch ein familidares Naheverhaltnis
gekennzeichneten, de-facto Familie aber konsequent, sodass ihr (Nicht-) Vorliegen stets das
entscheidende Kriterium fiir die Anwendbarkeit des Art 8 Abs 1 EMRK ist. Dieser Ansatz hat zum
Vorteil, dass er eine klare inhaltliche Abgrenzung zwischen Familien und anderen
Interessensgemeinschaften ermdoglicht. Zwar kénnen auch die Mitglieder einer Wohn-, Dorf- oder
Wirtschaftsgemeinschaft (wie kleine Unternehmen) persénliche Bindungen aufweisen, allerdings
sind sie dort den eigentlichen gemeinschaftlich verfolgten Zielen (wie der Schaffung von privatem
Wohnraum, offentlichem Lebensraum und wirtschaftlichem Ertrag) untergeordnet. Hingegen
schafft das besondere Naheverhaltnis zwischen Familienmitgliedern erst die notwendigen
Voraussetzungen fiir die Begriindung jenes solidarischen Lebensraums, der es der Familie
ermoglicht, ihre Aufgaben (s Seite 4 f) zu erfiillen. Dieser Vorteil ist zugleich der groRte Nachteil
des sozialen Familienbegriffs: Er ist streng genommen nicht geeignet, alle regelungsbedirftigen
yfamilidren” Verhaltnisse zu erfassen, weil er es potenziellen Familienmitgliedern ermoglicht, das
Entstehen von ,Familienleben” absichtlich zu verhindern. So ist es beispielsweise in den meisten
Fallen wiinschenswert, Unterhaltspflichten zwischen Eltern und Kindern vorzusehen und nicht
nur dann, wenn die Eltern (vor allem der biologische Vater) dies zulassen. Anders gesagt, eignet
sich der soziale Familienbegriff besser dazu, ,,Familien” vor Diskriminierung zu schiitzen, als sie
inhaltlich rechtlich auszugestalten. So ist die Familienrechtsgesetzgebung der jingeren Zeit zwar

maRgeblich von der Rsp zu Art 8 EMRK beeinflusst®?, wiahrend dessen Familienbegriff nur in eine

59 S EGMR zu L. vs the Netherlands (2004), Antrag 45582/ 99, Rn 39; in Brauer vs Germany (2009), Antrag 3545/ 04,
Rn 30 stellt der EGMR auf das erkennbare Interesse des Vaters an seinem (auRerehelichen) Kind ab: Anerkennung
der Vaterschaft sechs Monate nach der Geburt und wiederkehrender Kontakt.

60S EGMR zu A.W. Khan vs The United Kingdom (2010), Antrag 47486/ 06, Rn 32.

61 Das dsterreichische Familienrecht orientiert sich schon langer an européischen Entwicklungen: schon die RV zum
KindRAG 1975, 60 BIgNR 14. GP wollte Neuerungen einfiihren, die ,weitgehend der gesellschaftlichen Wirklichkeit”
entsprechen und wahnt sich im europaischen Vergleich in der ,wagende[n] und behutsame[n] Mitte“; dass die
Initiative in letzter Zeit von der Politik auf die Héchstgerichte iberzugehen scheint, beklagt Beck, AdRAG 2013; so
wurde im Lichte der Entscheidung des EGMR zu X and others vs Austria (2010), Antrag 19010/ 07 die
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einzelne Bestimmung des Familienrechts, § 139 Abs 2 ABGB, mittelbar Eingang gefunden hat: Das
an dieser Stelle normierte ,familidare Verhaltnis” ist nach der Absicht des Gesetzgebers mit Blick
auf Art 8 EMRK auszulegen.®? Allerdings sollte der Anwendungsbereich von § 139 Abs 2 ABGB
wohl nicht auf den Familienbegriff der EMRK beschrankt werden. Dies hatte namlich zur Folge,
dass die besondere Beistandspflicht der zitierten Bestimmung nicht unbedingt auch (volljahrige)
Geschwister des Elternteils oder des Kindes trifft,®®> wovon die Lehre und der historische
Gesetzgeber aber ausgehen.®* Letzterer spricht iZm der Rechtfertigung der einzufiihrenden
Pflicht neben der faktischen Moglichkeit, auf das Kindeswohl Einfluss zu nehmen, auch den
,rechtlichen Aspekt” der Beziehung zwischen dem Elternteil und dem verpflichteten Dritten an.®®
Daraus kann man mkE schlieRen, dass & 139 Abs 2 ABGB nicht nur jene Beziehungen erfasst, die
dem sozialen Familienbegriff des Art 8 Abs 1 EMRK entsprechen, sondern auch alle familiaren
Gruppen meint, die sonst unter den Familienbegriff des Privatrechts fallen. Der de-facto Familie
kommt als Kriterium fir die Abgrenzung der ,,Familie” vor allem eine Unterstitzungsfunktion zu:
Mit ihrer Hilfe kann die Zuordnung einer sozialen Gruppe (wie Lebensgefahrten) zur Familie im
Rechtssinn auch bei nur geringer Regelungsdichte und fehlender gesetzlicher Definition

erleichtert werden (vgl Seite 102 ff).

B. Der rechtliche Familienbegriff
Stutzt sich der soziale Familienbegriff im Wesentlichen auf das tatsdchliche Naheverhaltnis der
»Familienmitglieder” zueinander, stellt ein rechtliches Verstandnis der Familie darauf ab, ob eine
Personengruppe von Seiten des Rechts wie eine Familie behandelt wird. Dies ist der Fall, wenn
die Rechtsordnung an die familidgren Beziehungen zwischen den Gruppenmitgliedern anknipft

bzw solche Beziehungen innerhalb der Gruppe regelt. Beziehungen sind familidr, wenn sie auf die

Stiefkindadoption fiir gleichgeschlechtliche Paare zugelassen (s BGBI 1 179/ 2013), eine Regelung, die durch das Urteil
des VfGH zu G 119/ 2014-120 um die gleichzeitige oder sukzessive Adoption ergdnzt wurde; auch das Verbot der
artifiziellen Insemination fuir weibliche homosexuelle Paare wurde erst unter dem Eindruck der Entscheidung des
VfGH zu G 16/ 2013-16, G 44/ 2013-14 fallen gelassen (s BGBI | 35/ 2015).

62 vgl IA 673/ A BIgNR 24. GP 25.

63 Da Beziehungen zwischen volljhrigen Kindern und ihren Eltern sowie jene zwischen volljahrigen Geschwistern,
auch wenn sie zusammenleben, nicht immer als ,,Familienleben” von Art 8 Abs 1 EMRK geschiitzt werden; s dazu o
bei Fn 46 f sowie EGMR zu A.W. Khan vs The United Kingdom (2010), Antrag 47486/ 06, Rn 32.

84S Stefula, iFamZ 2009, 270; Fischer-Czermak, EF-Z 2010, 6, Hopf, 0JZ 2010, 157 sowie IA 673/ A BIgNR 24. GP 25, in
Hinblick auf Geschwister des Elternteils.

65|A 673/ A BIgNR 24. GP 25.
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Schaffung einer gemeinsamen Lebensgrundlage bzw das Grol3ziehen von Nachkommen
ausgerichtet sind, und diese Ziele va durch solidarisches (und nicht synallagmatisches)
Zusammenwirken verfolgt werden sollen. Eine durch solche Beziehungen gekennzeichnete
Gruppe weist gerade jene charakteristischen Merkmale der Familie auf, die sie in praktisch jeder
menschlichen Gesellschaft auszeichnet (s Seite 4 f). Entsprechende Personengruppen kdnnen wie
eine Familie wirken, weshalb es prima facie auch sinnvoll scheint, sie als solche zu behandeln.
Wird eine soziale Gruppe aber durch das Recht so behandelt, als ob sie diesem Bild entsprache,
geht es vom familidren Charakter dieser Gruppe aus. Dann handelt es sich um eine Familie im

rechtlichen Sinn.

Dieses Verstandnis der Familie umfasst jedenfalls die Gruppe aus Eltern und Kindern — die
Kernfamilie selbst. Aber auch solidarische Gruppen, die alleine auf die Schaffung einer
gemeinsamen Lebensgrundlage oder das GroRziehen von Nachkommen ausgerichtet sind,
unterfallen insoweit dem rechtlichen Familienbegriff. Beispiele sind Ehegatten ohne Kinder (kein
GroRziehen von Nachkommen) und Pflegeeltern und —kinder (keine Biindelung von
Ressourcen)®®. Das Familienrecht erwahnt einen solchen Familienbegriff zwar nicht ausdriicklich,
regelt verschiedene soziale Gruppen aber offenbar aufgrund der von ihnen zu erfiillenden
familiaren Funktionen: Pflegeeltern sind mit Pflege und Erziehung Minderjahriger betraut und
sollen zu diesen eine dem Eltern-Kind Verhaltnis nahekommende Beziehung aufbauen (§§ 184 f
ABGB), Eltern sind einander schon deshalb verpflichtet, weil sie gemeinsame Kinder haben,®’
zwischen eingetragenen Partnern soll ,im Wesentlichen” eine der Ehe gleiche Gemeinschaft
hergestellt werden,®® mit einem Familienmitglied und dessen Kind im gemeinsamen Haushalt
lebende Personen sollen das Kindeswohl schitzen®® und Lebensgefdhrten sollen in Fillen

psychischer Krankheit oder geistiger Behinderung die rechtliche Befugnis haben, die Interessen

66 Jedenfalls nicht im solidarischen familidren Sinn: kein lebenslanges Abhingigkeitsverhiltnis und keine
Unterhaltspflichten; das Pflegeverhaltnis beschrdnkt sich auf die Herstellung einer dem Eltern-Kind Verhéltnis
vergleichbaren emotionalen Bindung sowie die Pflege und Erziehung im gemeinsamen Haushalt und endet mit
Volljahrigkeit des Pflegekindes; vgl Hopf in KBB®, § 184 Rz 1 ABGB; dariiber hinaus erhalten Pflegeeltern, die nicht
nahe Angehorige des Pflegekindes sind, eine pauschale Abgeltung des mit der vollen Pflege und Erziehung
verbundenen finanziellen Aufwands, s § 20 B-KJHG; dabei ist zu beachten, dass der Begriff der Pflegeeltern und —
kinder des B-KJHG enger als jener des ABGB ist.

67 Also auch wenn sie nicht verheiratet sind; vgl §§ 189 Abs 1 Z 1 iVm Abs 5 u 235 Abs 1 ABGB.

68 Vgl ErlautRV 485 BIgNR 24. GP 5; s auch ibid, 17, wonach es sich bei den Rechten aus der eP um ,Familienrechte”
handelt.

695 § 139 Abs 2 ABGB; so wird eine soziale ,Familie” zur Erfiillung einer familidren Funktion verpflichtet.
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des jeweils anderen wahrzunehmen (§ 284c ABGB). Auch die Ehe ist Familie im rechtlichen Sinn,
sei es als institutioneller Rahmen der Kernfamilie’? oder als ,,bloRe” Verbindung zweier Personen.
Denn auch wenn eine Ehe kinderlos bleibt, dient sie angesichts ihrer personlichen
Rechtswirkungen (§ 90 ABGB) und der Regelungen zur Aufteilung des ehelichen
Gebrauchsvermégens und zum gemeinsamen Wirtschaften jedenfalls der Biindelung von
Ressourcen in einem gemeinsamen solidarischen (familidgren) Lebensraum.” Auch die
nichteheliche Lebensgemeinschaft fallt unter den rechtlichen Familienbegriff, wenn man sie nach
denin Lehre und Judikatur entwickelten Kriterien definiert. Nach diesen kommt es letztlich darauf
an, ob die untersuchte Gemeinschaft inhaltlich der Ehe gleicht — und damit fir die
Lebensgefdhrten eine vergleichbare Funktion erfillt (vgl Seite 100). Die Wahlfamilie erfllt
dieselben Aufgaben (verfolgt dieselben Ziele) wie eine leibliche Familie und ist damit ebenso

Familie im rechtlichen Sinn (§ 197 ABGB).

Geht man davon aus, dass die Familie als solche letztlich wegen ihrer gesellschaftlichen Aufgaben
gesetzlichen Regelungen unterliegt, kann auch der Gegenstand des Familienrechts mit Blick auf
den rechtlichen (oder rechtlich-funktionalen) Familienbegriff umschrieben werden: Das
Familienrecht ordnet demnach die Rechtsverhdltnisse zwischen den Mitgliedern genau jener
sozialen Gruppen, von denen die Rechtsordnung annimmt, dass sie bestimmte gesellschaftlich
wichtige — namlich familiare — Funktionen zu erfiillen haben. Der rechtliche Familienbegriff hat
den Vorteil, dass er aus dem Familienrecht selbst abgeleitet werden kann und nicht hauptsachlich
in einer einzelnen verfassungsrechtlichen Bestimmung griindet (wie es beim sozialen
Familienbegriff in Hinblick auf Art 8 Abs 1 EMRK der Fall ist). Da die Einordnung einer Gruppe als
Familie im rechtlichen Sinn die Existenz spezifischer Regelungen voraussetzt, orientiert sich dieses
Verstandnis der Familie auch mehr an der Familienrechtswirklichkeit als dem im sozialen
Familienbegriff zum Ausdruck kommenden verfassungsrechtlichen Ideal. Wie schon der soziale

bietet auch der rechtliche Familienbegriff Anhaltspunkte fiir die Beurteilung des familidren

7 In welchem Fall sie alle klassischen familidfren Aufgaben {bernimmt; vgl § 44 ABGB, wonach die
,Familienverhiltnisse durch den Ehevertrag gegriindet” werden, welcher auch Zeugung und Erziehung von Kindern
zum Inhalt hat.

"vgl §§ 81 ff EheG; so besteht zwischen Eheleuten — ungeachtet des gesetzlichen Giiterstands (§ 1237 ABGB) —auch
in Bezug auf das Vermaogen stets eine gewisse Wirtschaftsgemeinschaft; vgl auch §§ 91 Abs 1 und 94 ABGB sowie die
Regelungen Uiber den Unterhalt wahrend aufrechter Ehe.
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Charakters von Personengruppen, die gesetzlich nur wenig geregelt sind.”? Allerdings lassen sich
nicht alle ,familiagren” Verhaltnisse gleichermalRen gut nach den von ihnen wahrgenommenen
klassischen familiaren Aufgaben beurteilen, weil diese vor allem im engsten Familienkreis (Paare,
Eltern und Kinder) erfillt werden. Damit kann die Einschatzung etwa der Verhaltnisse von Kindern
untereinander (Geschwistern) oder GroReltern und Enkeln nach diesem Malstab bereits an
Scharfe verlieren, auch wenn diese Gruppen typischerweise zur Bewaltigung der familidren
Kernaufgaben beitragen.”? Vor allem aber kann es wiinschenswert sein, auch entferntere
Verwandte, wie Cousins, als ,Angehérige” zu bericksichtigen (vgl §§ 40 ff ABGB u 32 Abs 1 10),
was sich regelmaRig nicht auf ein rechtliches Verstandnis der Familie im eben dargestellten Sinn

zuriickfihren lasst.

C. Familie durch Abstammung
Nach § 40 ABGB bilden die Stammeltern und all ihre Nachkommen eine Familie, worunter in
gerader Linie voneinander abstammende Personen wie auch Seitenverwandte zu verstehen sind
(vgl auch & 41 ABGB). Dieser Familienbegriff ist zundchst sehr weit und umfasst auch
Personengruppen (wie Cousinen und Cousins), die im Familienrecht ansonsten kaum von
Bedeutung sind.”* Er ermdglicht eine besonders klare Abgrenzung der Familie, weil er vom
subjektiven Empfinden der Betroffenen ebenso unabhangig ist wie von ihrer gesellschaftlichen
Funktion und nur auf ein stark objektives Kriterium (die Abstammung) abstellt. Dabei stand
urspriinglich die biologische (und nicht die rechtliche) Abstammung im Vordergrund,’> auch wenn
es Falle gab, in denen die biologische Familie gegeniiber der rechtlichen Familie im Nachteil war.
So war es dem biologischen Vater bis zum KindRAG 20017 nicht méglich, auBerhalb eines

streitigen Verfahrens (mit dem Kind als Beklagten und nach Fristablauf nur unter Mitwirkung des

72 Man denke an Lebensgefihrten, Geschwister oder die verschiedenen Personengruppen, auf die die Regelung des
§ 139 Abs 2 ABGB anwendbar sein kann, vgl insoweit Fischer-Czermak, EF-Z 2010, 6.

73 Letzteres entspricht tendenziell auch der Einschitzung des Gesetzes, vgl die §§ 40, 137 Abs 1, 178, 185 Abs 2 u 204
ABGB und der gesellschaftlichen Realitdt, vgl Seite 119 zur praktischen Bedeutung des GroReltern-Enkel
Verhaltnisses.

74 Insoweit ist das an der Abstammung orientierte Verstidndnis der Familie auch deutlich weiter als der soziale und
der funktionale Familienbegriff.

7> Vgl Zeiller, Kommentar |, § 40 Rz 1, welcher ausfiihrt, dass die Familienverhiltnisse durch ,Zeugung” und das
dadurch geformte ,,Band der Natur”, namlich die , Blutsverwandtschaft”, entstehen; vgl auch RS0009303 (OGH zu 6
Ob 4/ 81), wonach aus ,,den §§ 40, 41, 138 Abs 1 und 163 Abs 1 ABGB folgt, daR das familienrechtliche Verhaltnis der
Verwandtschaft zwischen Vater und Kind an die durch den Zeugungsakt biologisch bedingte Abstammung ankn(ipft”.
76 BGBI | 135/ 2000.
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Staatsanwalts) die Anerkennung seiner Vaterschaft zu betreiben, wenn bereits ein rechtlicher
Vater existierte.”” Neben den §§ 40 ff ABGB scheint auch die Regelung der Adoption an ein
biologisches Verstandnis der Abstammung anzuknipfen, weil durch diese nur die ,gleichen
Rechte” wie durch die (von ihr unberiihrte) Abstammung begriindet werden.”® Auch § 148 Abs 1
u 2 ABGB stellen eindeutig auf die biologische Abstammung ab. Der OGH stiitzte sich noch im Jahr
2002 auf den ,,Grundsatz der biologischen Vaterschaft” um zu begriinden, warum der Nachweis
des Feststellungsinteresses in Fragen der (Nicht-) Abstammung vom Vater nicht notwendig ist.”®
Das Unterhaltsrecht folgt eher einem rechtlichen Verstandnis der Abstammung, weshalb auch
eine zu Unrecht (endgdltig) als Vater feststehende Person unterhaltspflichtig ist.8 Andererseits
kénnen Regressanspriiche des Scheinvaters auch gegen den rein biologischen Vater geltend
gemacht werden.8! Im Strafrecht geht die hM bei der Begriindung der Garantenstellung von
einem rechtlichen Abstammungsbegriff aus.®? Jiingere familienrechtliche Anderungen zeugen
von einem zunehmend rechtlichen Verstandnis der Abstammung, das auch nach Vorstellung des
Gesetzgebers nicht mit der biologischen Verwandtschaft Gbereinstimmen muss: Zunachst wurde
mit dem FamErbRAG 200523 die Vermutung der Vaterschaft® im Rahmen der Ehe durch deren
positive Begriindung ex lege ersetzt.8> Angesichts dieser Klarstellung erhilt die Abstammung des
Kindes vom Ehemann der Mutter iSd § 144 Abs 1 ABGB einen rein rechtlichen Charakter und
knlpft nur noch indirekt an die (vermutete) biologische Verwandtschaft an. Im Weiteren wurde
im Lichte eines Urteils des VfGH®¢ die artifizielle Insemination fir homosexuelle Frauen

geoffnet.?” Dadurch ist es fir gemeinsame Kinder letzterer méglich, im Rechtssinn von einer

77 Vgl die §§ 138, 158 u 164 ff ABGB idF vor dem KindRAG 2001; genau genommen hat das ABGB in seiner
urspriinglichen Fassung die Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann sogar aufRerordentlich erschwert (vgl
§ 158 ABGB idF von 1812); s dazu auch Zeiller, Kommentar |, § 158 Rz 3.

785 §197 Abs 1 u 2 ABGB.

7257 0b 288/ 02g.

80 5 RS0048557.

81 Dje vorfrageweise Vaterschaftsfeststellung wirkt dann nur inter partes, s 7 Ob 60/ 15x.

82515 0s 69/ 06w mwN.

83 BGBI I 58/ 2004.

84 Nach § 138 Abs 1 ABGB idF des KindRAG 2001.

85 Eine ,klare Aussage” (iber die Person des Vaters zu treffen, war auch die erklarte Absicht des Gesetzgebers, s
Erl3utRV 471 BIgNR 22. GP 7; vgl Hopf in KBB®, § 144 Rz 2.

8 7u G 16/ 2013-16, G 44/ 2013-14.

87 Die artifizielle Insemination wurde durch das FMedRAG 2015 (BGBI | 35/ 2015) neu geregelt; diese Art der
Liberalisierung diirfte von Dauer sein: bereits im Lichte der Entscheidung des EGMR zu X and others vs Austria (2010),
Antrag 19010/ 07 wurde die Stiefkindadoption mit dem AdRAG 2013 (BGBI | 179/ 2013) fiir gleichgeschlechtliche
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Person (dem ,anderen Elternteil”) abzustammen, mit der sie aus biologischer Sicht gar nicht
verwandt sein kénnen.® Auch § 148 Abs 3 ABGB sieht die rechtliche Vaterschaft einer Person vor,
die nicht biologischer Vater sein kann. Hinzu kommt, dass das Gesetz die Feststellung der
Abstammung vom biologischen Vater in solchen Fallen tberhaupt nicht zuldsst.?® Besonders
deutlich ist der Ubergang zu einem iberwiegend rechtlichen Abstammungsbegriff durch die
Legalisierung der Eizellspende®® geworden. Da die Regelung der Abstammung von der Mutter (die
Frau, die das Kind geboren hat, s § 143 ABGB) nicht verandert wurde, missen die rechtliche und
die biologische Abstammung des Kindes von seiner Mutter in diesen Fallen notwendig
auseinanderfallen, wobei eine ,Korrektur” der Abstammung weder moglich ist, noch sinnvoll
wadre. SchlieBlich méchte offenbar die Empfangerin der Eizellspende (und nicht die Spenderin) ein
Kind bekommen und groBziehen; eine Moglichkeit zur Feststellung der Nichtabstammung von der
Frau, die das Kind geboren hat, kennt das Gesetz nicht. Das Gesetz sieht also Situationen vor, in
denen keiner der Eltern im abstammungsrechtlichen Sinn aus genetischer Sicht mit ihrem Kind
verwandt sind. Insgesamt ist die genetische Abstammung daher nur noch einer von mehreren
Aspekten, die fiir die Abstammung im Rechtssinn von Bedeutung sind, ohne dass von einer auch
nur theoretischen Ubereinstimmung der dahinterstehenden Personengruppen gesprochen
werden kénnte.?! Dies ist insoweit ein Vorteil, als eindeutige rechtliche Abstammungsregeln, die
nicht nur ,vorbehaltlich” der biologischen Verwandtschaft gelten, die Familie besonders klar von
anderen Gruppen abgrenzen. Auch sollten das Familienrecht und sein Verstandnis der Familie der
gesellschaftlichen Realitdt entsprechen und nicht Kriterien (wie die biologische Verwandtschaft)
in den Vordergrund stellen, die dieser Realitat nicht gerecht werden kénnen. So ist das

Auseinanderfallen der genetischen und der rechtlichen Elternschaft offenbar sinnvoll wenn ein

Paare gedffnet, und mit der Entscheidung des VfGH zu G 119/ 2014-120 um die gleichzeitige bzw sukzessive Adoption
nicht leiblicher Kinder erweitert.

88 Da aus offensichtlichen Griinden nur die Eizelle einer der beiden Frauen zur Zeugung herangezogen werden kann,
s § 144 Abs 2 u 3 ABGB.

895 § 148 Abs 4 ABGB, vgl dazu Maier, EF-Z 2014, 33; auch die Feststellung der Nichtabstammung von einer Person,
deren biologische Vaterschaft ausgeschlossen ist, ist uU nicht méglich, s § 152 ABGB.

% purch das FMedRAG 2015 (BGBI | 35/ 2015), mit welchem die Bestimmung des § 3 Abs 3 FMedG idF des BGBI 275/
1992 ersatzlos gestrichen wurde.

91 Der deutsche Gesetzgeber hat diesem Umstand mit der Einfiihrung des § 1686a BGB (iber die ,Rechte des
leiblichen, nicht rechtlichen Vaters“ Rechnung getragen, s Clausius, MDR 2013, 685; vgl auch § 1598a BGB, wonach
die Mitglieder der rechtlichen Gruppe aus Mutter, Vater und Kind jeweils gegeniiber den anderen beiden einen
Anspruch auf Feststellung der biologischen Abstammung haben.
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Kind mit dem Samen oder der Eizelle eines Dritten gezeugt wurde. Ebenso wiinschenswert scheint
die Moglichkeit, ungeachtet der genetischen Verwandtschaftsverhiltnisse an den bestehenden
Rechtsverhadltnissen festzuhalten, wenn ein biologischer Vater sich gegen den Willen aller
anderen Beteiligten durch Erlangung der rechtlichen Vaterschaft in eine intakte Familie (samt
Vater im Rechtssinn) drangen mdéchte. Insgesamt ist das objektive Verstandnis der Familie als
einer im Rechtssinn miteinander verwandten Gruppe wohl am besten geeignet, Grundlage ihrer
inhaltlichen Ausgestaltung durch das Gesetz zu sein. Der einzige Nachteil eines solchen
Verstandnisses ist, dass es zu kurz greift: Da ua auch Ehegatten oder Wahleltern und —kinder nicht
in diesem Sinn miteinander verwandt sind,?> mussen auch noch andere Kriterien (wie diejenigen
des rechtlichen und sozialen Familienbegriffs) fiir die Beurteilung der Zugehdrigkeit einer sozialen

Gruppe zur Familie im Rechtssinn herangezogen werden.

Der so durch die soziale, rechtliche und abstammungsrechtliche Familie abgegrenzte Gegenstand
des Familienrechts bildet den grundsatzlichen Rahmen jener sozialen Gruppen, die im 2. Teil auf
das Bestehen familidrer Informationspflichten hin untersucht werden. Zuvor ist noch darauf
einzugehen, welche Informationen im Allgemeinen als Gegenstand solcher Pflichten in Betracht
kommen und welche Informationsarten im Besonderen als praktisch relevante Beispiele

hervorgehoben werden kénnen.
2. Kapitel: Familie und Information

|. Familiare Informationen

Die Familie ist aus soziologischer (s Seite 4 ff) und rechtlicher Sicht eine Solidargemeinschaft.
Dementsprechend sind Familienmitglieder in unterschiedlichem Ausmal® dazu verpflichtet, ihre
wechselseitigen Interessen wahrzunehmen.®3 Dazu ist es notwendig, dass Familienmitglieder
einander Uber Umstande unterschiedlichster Art aufklaren: Vom gemeinsamen Essen liber die
gemeinsame Freizeitplanung bis hin zur Verwaltung knapper Giiter kann die Familie ohne

standigen Informationsaustausch zwischen ihren Mitgliedern nicht funktionieren.®* So haben

92 S anstelle vieler Posch in Schwimann/ Kodek I, § 40 Rz 3.

93 vgl die §§ 90, 137 Abs 1, 139 Abs 2 ABGB u 8 Abs 2 EPG; s zur Berticksichtigung dieser familidren Solidaritit durch
das Recht Schwab, FamRZ 1997, 521.

% Vgl Druey in FS Schnyder, 141 u Liideritz in FS Gaul, 411 u 422, der auch zu einer Kooperationspflicht in Hinblick auf
die Finanzierung einer Zweitausbildung Stellung bezieht.
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Ehegatten einander tiber ihre finanziellen Verhiltnisse®> und wesentliche Umstiande ihres Berufs-
und Privatlebens®® in Kenntnis zu setzen, wihrend alle im Haushalt lebenden Familienmitglieder
demjenigen, der das Essen zubereiten wird, mitteilen sollten, wann mit ihnen gerechnet werden
kann®’. Aufklarungspflichten zwischen Eltern und Kindern wurden fiir die Schweiz in Bezug auf
wesentliche medizinische Informationen angenommen,® wobei solchen Pflichten unter anderem
durch Ermachtigung des Arztes zur Erteilung der geschuldeten Auskunft entsprochen werden
kann.®? In diesem Zusammenhang ist auch an die Pflicht zu denken, Angehérige vor ansteckenden
Krankheiten zu warnen.® In Deutschland hat ein Kind gegenlber seiner Mutter regelmaRig
Anspruch auf Auskunft Gber die Identitit seines Vaters.'%! Weitere Beispiele sind die Pflicht zur
Mitteilung geanderter Verhdltnisse, die fur die Bemessung des Unterhalts von Bedeutung sind,
und die Information Uber Ereignisse oder bevorstehende Entscheidungen groRer Tragweite.!0?
Besondere Beachtung verdient auch die Pflicht, dem anderen mit Ratschlagen zur Seite zu stehen,
wobei besondere Fachkenntnisse zu entsprechend fachméannischem Rat verpflichten.? In diesen
Fallen ist der familiare Charakter der geschuldeten Aufklarung genauso wenig zu leugnen wie der
informationelle Charakter der zu erbringenden Leistung. Fiir eine ndhere Untersuchung familiarer
Informationspflichten ist jedoch kurz darauf einzugehen, wann von einer Pflicht zur familidren

Aufklarung gesprochen werden kann.

%5 Vgl 9 ObA 50/ 03y; s zur Relevanz solcher Pflichten als Eheverfehlung Hopf/ Kathrein, Eherecht?, § 49 EheG Anm
10d; Art 170 ZGB verpflichtet Ehegatten zur Information tGber Vermégen und Schulden.

% vgl 2 Ob 514/ 87; nach 4 Ob 166/ 02v sind Detektivkosten ersatzfihig, wenn sie notwendig waren, um Klarheit
Uiber den ,,Stand der Ehe” zu erlangen.

%7 Vgl Druey in FS Schnyder, 155; eine Verletzung solcher Pflichten zieht jedoch regelmiRig keine Rechtsfolgen nach
sich, s dazu im 3. Teil.

%8S Hegnauer in Hausheer I, Art 272 Note 31.

%S Hegnauer in Hausheer |1, Art 272 Note 31; davon ist die Frage zu unterscheiden, ob ein Arzt von sich aus zur Tat
schreiten muss: dies bejaht das OLG Frankfurt zu 8 U 67/99 vom 08.07.1999 bei Verschweigen einer HIV Infektion
gegentlber der Lebensgefahrtin, s dazu Frever/ Sifken, Ethik Med 2003, 15; fraglich ist, ob der Arzt sein Schweigen
angesichts familidrer Aufklarungspflichten eher brechen muss, vgl Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 58 ff u 70 ff
zu AuBenwirkungen familidrer Rechtspflichten u Lewinski, MedR 2004, 99f.

100 gl Druey in FS Schnyder, 154.

101 yg| Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 47 ff; Pieper/ Friederici in Priitting/ Wegen/ Weinreich, § 1618a Rn 4.

102 5 jZm Unterhaltspflichten zuletzt 2 Ob 261/ 12i; vgl Pieper/ Friederici in Priitting/ Wegen/ Weinreich, § 1618a Rn
5 u Harrer-Hérzinger in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 29 ff; s Hegnauer in Hausheer Il, Art 272 Note 44 aE zur
Mitteilung von Entscheidungen groRRer Tragweite.

103 gl Hausheer/ Reusser/ Geiser in Hausheer 1, Art 159 Note 45; Stefula, 0JZ 2005, 35; Voppel in Staudinger IV, §
1353 Rn 53a.
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Unter einer familidgren Informationspflicht wird im Folgenden die Rechtspflicht, ein familidres
Informationsgefdlle auszugleichen, verstanden, unabhdngig von der Maoglichkeit ihrer
gerichtlichen Geltendmachung bzw der Durchsetzbarkeit entsprechender Urteile. Ein
Informationsgefalle kann als familidr bezeichnet werden, wenn es einerseits zwischen zwei
Mitgliedern derselben Familie im Rechtssinn besteht und andererseits jene Interessen beriihrt,
die im Rahmen der diese Familie auszeichnenden Solidargemeinschaft gefordert werden sollen.
Art und Ausmal’ der Solidargemeinschaft ergeben sich wiederum aus den die jeweilige Familie im
Innenverhaltnis regelnden Bestimmungen des Familienrechts. Die familiare Solidargemeinschaft
ist also eine — mehr solidarische als synallagmatische — Interessensgemeinschaft mit gesetzlich
festgelegtem Umfang. Beispielsweise miissen die Mitglieder der Kernfamilie ihre wechselseitigen
Interessen sehr weitgehend wahrnehmen (vgl §§ 90, 137 ABGB), wahrend Lebensgefdhrten
einander typischerweise nur in Hinblick auf den durch ihre Gemeinschaft geschaffenen
Vertrauenstatbestand verpflichtet sind (dazu Seite 104 ff). Zwischen Eltern und Kindern bezieht
sich die Solidargemeinschaft auch auf die Pflege der Eltern im Alter'% und die Versorgung und
Pflege der Kinder im Rahmen der Erziehung (vgl § 138 ABGB); zwischen Ehegatten stechen das
GroRziehen von Nachkommen und die Treuepflicht als besondere Aspekte hervor (§§ 44, 90
ABGB). In bestimmten Fallen sind Abweichungen des Umfangs der rechtlichen
Solidargemeinschaft vom gesetzlichen Regelfall durch die privatautonome Gestaltung des
familiaren Lebensraums maglich. Dies betrifft vor allem Ehegatten (und eingetragene Partner, vgl
§ 8 Abs 2 u 3 EPG) in Bezug auf die von ihnen zu begriindende Lebensgemeinschaft. Vereinbaren
sie, ein im gesetzlichen Rahmen enthaltenes Merkmal ihrer Gemeinschaft nicht zu verwirklichen
—was in einem bestimmten AusmaR maglich ist!%> — sind sie insoweit wohl auch nicht mehr dazu
verpflichtet, einander zu unterstiitzen, sodass die Solidargemeinschaft in ihrem Umfang
entsprechend reduziert wird. Ein Beispiel sind Ehegatten, die sich anldsslich der Eheschliefung
darilber einig waren, zu keinem Zeitpunkt gemeinsame Kinder bekommen zu wollen. Eine solche

Absichtserklarung zwischen Ehegatten (in spe) kann zwar keine Bindungswirkung% entfalten, ist

10452 Ob 79/ 05i u 6 Ob 29/ 09x; s Stefula, ©JZ 2005, 35.

105 yg| zum Gestaltungsspielraum der Ehegatten die §§ 44, 90f ABGB; s dazu anstelle vieler Koch in KBB®, § 90 Rz 1 u
§ 91 Rz 1; grundlegend Migsch in Floretta, Das neue Ehe- und Kindschaftsrecht, 20 f, u Kerschner in Harrer/ Zitta,
Familie und Recht, 391.

106 Rechtsgeschiftlich bindende Vereinbarungen iiber das Zeugen oder nicht-Zeugen von Kindern, wie auch den
Gebrauch von Verhltungsmitteln sind sittenwidrig, dringen sie doch in jenen Bereich der Selbstbestimmung ein, der
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ansonsten aber ebenso <zuldssig wie die daraus entstandene kinderlose eheliche
Lebensgemeinschaft.l%” Hat eine solche Lebensgemeinschaft demnach nicht den Zweck,
gemeinsame Kinder hervorzubringen, kénnen die Ehegatten einander auch nicht in Hinblick auf
die Verwirklichung dieses Ziels verpflichtet sein. Dann kénnte eine zwischen Ehegatten ansonsten
bestehende Pflicht, einander Uber Einschrankungen ihrer Moglichkeit, gemeinsame Kinder zu
zeugen aufzuklaren, wegfallen. Dies ware freilich nur bei einvernehmlichem Vorgehen der
Ehegatten denkbar und miusste sich andern, wenn einer der beiden zu erkennen gibt, doch
gemeinsame Kinder bekommen zu wollen.'°® Damit kann auch in einer Ehe vom gesetzlich
festgelegten Umfang der Solidargemeinschaft nur mit Einschrédnkungen abgewichen werden. Von
einer solchen Beschrankung des gesetzlichen Umfangs der familidren Interessensgemeinschaft
sind jene Fdlle zu unterscheiden, in denen das sonst familienrechtlich gebotene Verhalten
aufgrund einer Interessensabwégung im Einzelfall doch nicht geschuldet ist.1% Interessen, zu
deren Wahrnehmung Familienmitglieder grundsatzlich verpflichtet sind, kdnnen als familiare
Interessen bezeichnet werden, wahrend Informationen, deren Weitergabe der Wahrung solcher
Interessen dient (und damit ein familidgres Informationsgefdlle ausgleicht) familidre
Informationen iSd Untersuchung sind. Die Weitergabe familidrer Informationen bewirkt also die

Forderung familienrechtlich geschiitzter Interessen und verhilft so gesetzlich verankerten

von niemandem beschrdankt werden kann; vgl Migsch in Floretta, Das neue Ehe- und Kindschaftsrecht, 20 f, Kissich in
Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 44 Rz 8 u Wacke in MiKommBGB#*, § 1353 Rn 32; diese Fragen werden auch
iZm moglichen Vereinbarungen zwischen nichtehelichen Lebensgefahrten regelmaRig aufgegriffen, vgl Schwimann/
Ferrari in Schwimann/ Kodek 1*, § 44 Rz 13, Méschl, Lebensgemeinschaft?, 38 Rz 42 u Fischer-Czermak/ Beclin,
Nichteheliche Lebensgemeinschaften, 63.

107 gl Migsch in Floretta, Das neue Ehe- und Kindschaftsrecht, 20 f u Kerschner in Harrer/ Zitta, Familie und Recht,
403ff zur Rechtsnatur von Vereinbarungen (ber die eheliche Lebensgemeinschaft; vgl Hopf/ Kathrein, Eherecht3, §
91 Rz 9, Schwimann/ Ferrari in Schwimann/ Kodek 1%, § 91 Rz 3 zur Zuldssigkeit der Vereinbarung der Kinderlosigkeit;
ware dies nicht moglich, wiirde die geschlechtliche Selbstbestimmung der Ehegatten verletzt; s Fn 14 mwN.

108 Da von der gesetzlichen Ausgestaltung der ehelichen Lebensgemeinschaft nur im Einvernehmen der Ehegatten
abgegangen werden kann und in der Abwesenheit besonderer Vereinbarungen der Ehegatten auf den gesetzlichen
Regelfall abzustellen ist; ein nachtraglich aufgetretener Kinderwunsch diirfte eine einseitige Anderung der
gemeinsamen Lebensplanung der Ehegatten wohl gerade in einer Ehe rechtfertigen, was freilich nicht bedeutet, dass
der andere nunmehr zur Zeugung von Kindern an sich verpflichtet ware, vgl Fn 14 wie auch unten, Seite 91; vgl zum
einseitigen Abgehen von hdchstpersdnlichen Vereinbarungen zwischen Ehegatten Koch in KBB®, § 91 Rz 3.

109 5o kann der Anspruch, die Person, mit der der andere eine ehebrecherische Beziehung pflegt, nicht in der
Ehewohnung dulden zu miissen, entfallen, wenn der Kldger sich dort gar nicht aufhalt, die Ehe bereits unheilbar
zerrittet ist, die Besuche in einem von dem ehebrecherischen Gatten allein benutzten Raum stattfinden und dem
Besuch des im Ehebruch gezeugten Kindes dienen, s 4 Ob 223/ 02a.
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Wertvorstellungen zum Durchbruch. Inwieweit eine solche Aufkldarung aber Gegenstand einer

Rechtspflicht sein kann, hangt von den jeweils vorhandenen Rechtsgrundlagen ab.

II. Informationsarten

Welche Informationen als Gegenstand einer familidaren Aufklarungspflicht in Betracht kommen,
héngt nach dem eben Gesagten von der gesetzlichen Ausgestaltung der jeweiligen familiaren
Gruppe ab. Im Allgemeinen ist der Rahmen moglicher Informationsarten eher weit, weil die
Mitglieder einiger zentraler familidrer Gruppen (wie der Kernfamilie) zu umfassendem
wechselseitigen Beistand verpflichtet sind, wozu auch die Wahrung personlicher,
gesundheitlicher und finanzieller Interessen zahlt (s Seite 48). Ist die Weitergabe von Information
in der Familie insoweit von Bedeutung, handelt es sich bereits um familidre Informationen (s Seite
21f). Auch auBerhalb der Kernfamilie existieren vielschichtige familienrechtliche Verpflichtungen,
sodass etwa nach § 139 Abs 2 ABGB alle jene Informationen in Betracht kommen, deren
Weitergabe dem Schutz des Kindeswohls dient. Hinzu kommen Informationen, zu deren
Weitergabe das Familienrecht ausdriicklich verpflichtet (vgl § 189 Abs 1 Z 1 iVm Abs 5 ABGB). Die
auf Seite 19 angefiihrten Beispiele lassen ebenfalls eine grofle Bandbreite familiarer
Aufklarungspflichten erkennen. Aus der Vielfalt familiarer Informationen sollen im Rahmen dieser
Untersuchung jedoch vor allem die im Nachfolgenden vorgestellten Arten hervorgehoben
werden. Sie zeichnen sich neben ihrem hohen Stellenwert fiir die betroffenen Familienmitglieder
auch dadurch aus, dass die gerichtliche Behandlung und eventuelle zwangsweise Durchsetzung
ihrer Weitergabe jedenfalls vorstellbar ist; dies ist relevant, weil die Justiziabilitdit von

Familienrechten nicht immer gewahrleistet ist (s Seite 134 ff).

A. Information (ber das Erbgut
Sind zwei Personen im genetischen Sinn miteinander verwandt, sind Teile ihres Erbguts identisch.
Weil nun eine der beiden um eine bei ihr vorliegende Veranderung ihres Erbguts, ist es moglich,
dass dieses Wissen fiir die andere Person von hoher Bedeutung ist. Zu denken ist dabei an
genetische Veranderungen, die im Vergleich zu ,,gesundem” Erbmaterial eine Abweichung oder

Mutation darstellen und bestimmte fiir die korperliche bzw geistige Gesundheit (stark)
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nachteilige Auswirkungen haben.’® Auch wenn eine solche pathogene Verianderung nicht im
Sinne einer Behandlung der Krankheitsursache , behoben” oder ,riickgangig gemacht” werden
kann, erméglicht die rechtzeitige Erkenntnis, von ihr betroffen zu sein, uU das Ergreifen von
Gegenmalnahmen'!! und die Anpassung der Lebensplanung!!? angesichts der zu erwartenden
negativen Auswirkungen!?, Neben dem Fall der biologischen Verwandtschaft sind Informationen
Uber das Vorliegen genetischer Veranderungen des Erbmaterials auch dann relevant, wenn es zur
Zeugung von Nachkommen herangezogen werden soll.1# Das Risiko der Weitergabe veranderten
Erbguts kann Anlass zu besonderen oder erweiterten VorsorgemaRnahmen geben!'®> oder auch
zu einer Neuorientierung des Kinderwunsches fiihren'!®. Eine solche Situation kann vor allem
auch dann entstehen, wenn beide (oder alle drei!’) biologischen Eltern insoweit gesund sind, als
sie gar nicht oder noch nicht durch die bei ihnen vorliegende genetische Veranderung
beeintrachtigt sind. Die Bedeutung des Informationsaustausches innerhalb der Familie ist in all
diesen Fallen besonders hoch, weil entsprechende Informationen typischerweise nur von

Familienmitgliedern zur Verfiigung gestellt werden kénnen, die bereits im Rahmen einer

1107B schwere Krankheiten, die meist erst im Erwachsenenalter erkennbar werden, wie Chorea-Huntington, Marfan-
Syndrom (va Skelett- und GefaBsymptome, mit GefdRoperationen verbunden) und Myotone Dystrophie
(degenerative Muskelerkrankung); verschiedene mit spezifischen Krebsrisiken verbundene Verdnderungen, wie zB
hereditares Brust- und Eierstockkrebs-Syndrom, Lynch-Syndrom oder hereditéres diffuses Magenkrebs-Syndrom;
Veranderungen, die, wenn sie auch nur bei einem (vollig gesunden) Elternteil vorliegen, zu einer geistigen
Entwicklungsstorung bei einem Kind fiihren kdnnen, wie Fragiles X-Syndrom (Weitergabe durch gesunde Mutter an
maéannliche Deszendenten moglich) oder unbalanciert vererbbare chromosomale Translokationen (Weitergabe durch
gesunde Eltern an mannliche wie auch weibliche Nachkommen maglich); vgl in derselben Reihenfolge zu den
genannten Krankheitsbildern Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 274 ff, 199 ff, 46 ff, 301 ff, 307 ff, 304, 287 ff u 36 ff.
111 Etwa durch VorsorgemaRnahmen, wie intensivierte Fritherkennungsprogramme und prophylaktische
Organentfernung bei hohem Krebsrisiko oder regelmdRige Herzuntersuchungen bzw vorbeugende
GefalRoperationen bei Marfan-Syndrom, aber auch durch medikamentése Behandlung, wie Faktor VIlI-Ersatztherapie
bei Hamophilie A (Bluterkrankheit) oder Knochenmarktransplantation bei X-SCID (X-chromosomaler schwerer
kombinierter Immundefekt), vgl zu den ersten dreien dieser Bsp Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 303, 203, 216 fu
343.

112 50 kann eine drastisch verkiirzte Lebenserwartung fiir den Entschluss Kinder zu bekommen oder eine besonders
lange Ausbildung in Angriff zu nehmen von offensichtlicher Bedeutung sein.

113 Wobei die Wahrscheinlichkeit solcher Auswirkungen ganz unterschiedlich sein kann und von einem ,,nur” gering
erhdhten Risiko an einer seltenen Krebsart zu erkranken bis hin zur Gewissheit eines friihzeitigen Todes nach
schwerer Krankheit reicht, vgl Fn 110.

114 Dabei kommt es freilich nicht auf die Art der Zeugung an, weshalb solche Informationen in Fallen kiinstlicher
Befruchtung in allen nach dem FMedG zul&ssigen Varianten von Bedeutung sind.

115 7B (zusatzliche) vorgeburtliche Untersuchungen, anderer Geburtsmodus, Schwangerschaftsabbruch (zur
Vermeidung der Geburt eines kranken Kindes), Praimplantationsdiagnostik iSv § 2a Abs 1 Z 3 FMedG.

116 Etwa durch den Entschluss, einer Adoption den Vorzug zu geben oder gar keine Kinder bekommen zu wollen.

117 1Zm dem Transfer von maternaler nukledrer DNA in eine Spendereizelle zur Vermeidung der Weitergabe
mitochondrialer Erkrankungen — dabei wird DNA von drei Personen an den Embryo weitergegeben.
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humangenetischen Beratung betreut wurden.'!® Die in einer Familie zuerst untersuchte Person
kann dabei als Mitglied eines Informationsverbunds betrachtet werden, wobei sie zu diesem
Zeitpunkt alleine Uber Kenntnisse verflgt, die fur die anderen Mitglieder in Wahrheit
gleichermaBen relevant sind.''® Das Gentechnikgesetz trdgt diesen Umstinden insoweit
Rechnung, als es dem beratenden Arzt in bestimmten Fallen auftragt, , der untersuchten Person
zu empfehlen, moglicherweise betroffenen Verwandten zu einer humangenetischen
Untersuchung und Beratung zu raten“.}?? In der Schweiz geht das Gesetz deutlich weiter, wenn
es den Arzt in diesem Zusammenhang besonders ermachtigt, bei ,liberwiegenden Interessen
Verwandter (und des Ehegatten) zwecks deren Aufklarung um Entbindung vom Berufsgeheimnis
anzusuchen.'?! Da es in den fir die vorliegende Untersuchung relevanten Fallen stets nur um die
Aufklarung von Familienmitgliedern Uber ein sie treffendes Risiko der Betroffenheit geht, kdnnen
Uberlegungen zum (in Osterreich in § 69 Abs 5 GTG geregelten) ,Recht auf Nichtwissen”
weitgehend unterbleiben. Dieses ist namlich erst im Rahmen einer medizinischen Abkldrung
solcher Risiken von Bedeutung, wenn es der Arzt seinem Patienten ermdglichen muss, auf die

Mitteilung eines Untersuchungsergebnisses zu verzichten.

Aufgrund der Eigenarten der genetischen Vererbung und der verschiedenen Konsequenzen, die
ein auffalliger humangenetischer Befund nach sich ziehen kann, wird bei der Beurteilung
moglicher Aufklarungspflichten im Einzelfall zu differenzieren sein: So kann ein aufzuklarendes
Familienmitglied mit Sicherheit oder nur einer gewissen Wahrscheinlichkeit Trager einer
Veranderung des Erbguts sein. Es kann bereits — ohne ihre genetische Ursache zu kennen — unter
dem Eindruck der Auswirkungen dieser Veranderung leben oder solche noch abzuwenden hoffen.
Auch kann eine derart betroffene Person, ohne fiir sich selbst negative Auswirkungen beflirchten

zu miuissen, um mogliche Folgen fir ihre Kinder besorgt sein. Manche mit genetischen

118 D3 die iibrigen meist nicht (genau genug) informiert sind und der beratende Arzt der Schweigepflicht unterliegt,
s dazu § 54 ArzteG; vgl auch § 71 Gentechnikgesetz zum Datenschutz; vgl zur drztlichen Schweigepflicht im Kontext
humangenetischer Beratungen Damm, MedR 1999, 444 f; vgl zur Bedeutung der Aufklarung in der Familie auch
Heyers, MedR 2009, 510.

119 5 Simitis in Schweizerisches Institut fiir Rechtsvergleichung, 122.

120 5 § 70 GTG; die Materialien lassen nicht erkennen ob bzw wie der Gesetzgeber die rechtliche Situation des
Patienten nach Erhalt einer Empfehlung nach dieser Bestimmung — die sich ja nur an den Arzt richtet — eingeschatzt
hat; vgl auch die vom Arzt an den Patienten gem § 10 Abs 3 dt GenDG zu richtende Empfehlung, seinen Verwandten
eine Untersuchung nahezulegen.

121 5 Art 19 GUMG; bedenklich scheint dabei, dass nach dieser Regelung dem Arzt zufillt, eine dem Zivilrecht
zuzuordnende Interessensabwdgung vorzunehmen und die Initiative zu ergreifen.
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Verdnderungen in Verbindung gebrachte Gesundheitsnachteile treten mit Sicherheit, andere nur
mit einer bestimmten Wahrscheinlichkeit auf, manche fiihren ab Geburt, andere erst spater zu
einer Beeintrachtigung, wobei der Beeintrachtigungsgrad selbst stark variiert. Die Bedeutung von
Informationen liber das eigene Erbgut wird aufgrund laufender Fortschritte in der Humangenetik
voraussichtlich stetig zunehmen.'?? Gleichzeitig sind die durch fehlende Aufkldrung in diesem
Bereich gefdahrdeten personlichen, gesundheitlichen und vermogensrechtlichen Interessen in
verschiedenen familidaren Gruppen, wie Eltern und Kindern und Ehegatten, besonders geschitzt
(s dazu die einzelnen Gruppen im 2. Teil). Insgesamt ist die Frage des Bestehens familidrer
Informationspflichten in diesem Bereich daher von besonderem Interesse. Dabei kann eine solche
Pflicht auch noch von Bedeutung sein, wenn die Person, zu deren Erbgut Informationen
existieren, bereits verstorben ist: Dann muss namlich geklart werden, ob der Rechtstrager (zB
eine Klinik, die Gber eine Abteilung fiir medizinische Genetik verfiigt), der im Besitz solcher
Informationen ist, diese an bestimmte Verwandte des Verstorbenen weitergeben darf oder muss.
Dabei dirften die Interessen eines noch lebenden Verwandten an der Abklarung (oder
Beseitigung) eines ihn treffenden Gesundheitsrisikos mE zumindest dann gegenliber etwaigen
postmortalen Personlichkeitsrechten des von einer genetischen Veranderung Betroffenen

uberwiegen, wenn dieser schon zu Lebzeiten informationspflichtig gewesen wére.!?3

122y/g| Regenbogen/ Henn, MedR 2003, 154; s a Olson, Human Genetic Individuality; vgl § 1598a BGB, wonach Mutter,
Vater und Kind im Rechtssinn gegeniliber den anderen beiden jeweils einen Anspruch auf Feststellung der
biologischen Abstammung haben.

123 5 zur nétigen Interessensabwégung im Einzelfall Klete¢ka-Pulker in Aigner/Kletecka/Kletecka-Pulker/Memmer,
Handbuch Medizinrecht, bei Kapitel 1.6.10.2.3 iVm 1.6.11.2; dabei sind die Wertungen der §§ 16 u 1328a ABGB, 54
Abs 2 Z 4 ArzteG, 121 Abs 5 StGB u 1 DSG einschlagig.
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B. Auskunft zur biologischen Abstammung
Die Bedeutung der Kenntnis der eigenen Abstammung ist weithin anerkannt!?* und Gegenstand

125 und medizinisch unterstitzten

von Sonderregelungen im Bereich der Adoption
Fortpflanzung?®. Auch (ehemalige) Pflegekinder kdnnen gegeniiber dem Jugendwohlfahrtstrager
auf entsprechende Auskunft dringen.'?” Nach Ansicht des Gesetzgebers des FMedG (1992)
erfordern es die ,, [...] Wirde des Kindes, sein Recht auf freie Entfaltung der Persdnlichkeit, und
die Gefahr psychischer Fehlentwicklungen durch Zweifel an seiner Abstammung [...], dem Kind
einen gesetzlichen Anspruch auf Kenntnis seines genetischen Vaters einzurdumen.“'?® Die
Kenntnis der biologischen Herkunft liegt nicht nur im rein persdnlichen, sondern auch im
gesundheitlichen Interesse, weil sie fir die Erlangung von Informationen (iber das eigene Erbgut
von groRer Bedeutung ist.!?° Nicht zuerkannt wird ein Anspruch auf Kenntnis der eigenen
Abstammung jedoch fiir den Fall, dass die Mutter die Identitat des ihr bekannten Vaters auch
gegentiber ihrem Kind geheim halten mdchte.'3® Diese Haltung soll im Rahmen dieser
Untersuchung nicht zuletzt wegen der unbestrittenen Bedeutung der Kenntnis der eigenen
Herkunft hinterfragt werden (s Seite 52 ff). Die Identitdt des Vaters kann auch auflerhalb des
Eltern-Kind Verhaltnisses Gegenstand eines Informationsgefalles sein, etwa wenn die Mutter vor

ihrem Tod nur eines von mehreren Kindern entsprechend aufgeklart hat (vgl Seite 82 f). Da im

Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern grundsatzlich auch die Wahrung persénlicher Interessen

124 Nach dem BGH hat jeder ein objektives Interesse an der Feststellung seiner Abstammung (IV ZR 185/ 51), s
Rosenberg, JZ 1952, 477 ff; das schweizerische BG anerkennt einen Anspruch auf Kenntnis der eigenen Abstammung,
vgl BGE 134 111 241 (245) (Entscheidung aus 2008), ebenso das dt BVerfG (iZm Art 1 Abs 1 und 2 Abs 1 GG), s BVerfGE
96, 56; daraus folgt die Pflicht des Staats, ein geeignetes Verfahren zur Anerkennung der Vaterschaft bereitzustellen,
s BVerfG zu 1 BvR 421/05; Art 7 UN-Kinderrechtskonvention (von O am 06.08.1992 ratifiziert) gewahrt ein Recht auf
Kenntnis der Eltern sowie elterliche Flrsorge; auch Art 8 EMRK schiitzt iZm dem Privatleben die Kenntnis der
Herkunft, s EGMR zu Odiévre vs France (2003), Antrag 42326/ 98, Rn 29 u 40 ff; vgl zur Abwagung dieses Rechts
gegenlber anderen familidren Interessen EGMR zu Kautzor vs Germany (2012), Antrag 23338/ 09, Rn 73 ff; es ist
»nur unter auergewohnlichen Umstdnden gerechtfertigt” ein Kind von seinen Wurzeln abzuschneiden, s EGMR zu
Gérgiilii vs Germany (2004), Antrag 74969/ 01, Rn 48.

1255 § 31 Abs 4 B-KJHG 2013.

126 5 §§ 15 u 20 Abs 2 FMedG.

1275 § 7 B-KJHG 2013.

128 S Erl3utRV 216 BIgNR 18. GP 23.

129 5 Maier, EF-Z 2014, 33 bei B./ 2; ebenso die erfolgreiche Klagerin zu 1-14 U 7/12 (OLG Hamm), der — ungeachtet
einer Geheimhaltungsvereinbarung — gegenliber dem Arzt ein Recht auf Auskunft Uber die Identitat des
Samenspenders (ihres Vaters) zukommt.

130 5 zu dieser Problemstellung im Allgemeinen Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 47 ff.
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geboten ist,’3' und Fragen zur eigenen Abstammung familidren Charakters sind, fallen

entsprechende Auskunftspflichten in den Kernbereich dieser Untersuchung.

C. Information (ber das Vermdégen verstorbener Familienmitglieder
Informationen lGber Ausmaf und Verbleib von Vermégenswerten, die entweder in den Nachlass
gefallen sind oder vor dem Tod des Erblassers verschenkt wurden, konnen fiir Erben und
Noterben von groRRer Bedeutung sein. Existieren solche Informationen, haben sie typischerweise
Angehorige des Erblassers. Soweit dies zutrifft und soweit die aus dem Tod des Erblassers
berechtigten Personen auch zu seinen Angehorigen zdhlen, fragt sich, ob das jeweilige
Familienrechtsverhaltnis Grundlage entsprechender Aufklarungsanspriiche sein kann. Dies ist
freilich nur insoweit von Interesse, als nicht ohnehin bereits erbrechtliche oder allgemeine

privatrechtliche Informationspflichten bestehen:

So sind Erben gegeniiber Pflichtteilsberechtigten, nicht aber gegeniber Miterben
auskunftspflichtig, wobei das Informationsrecht des Noterben vor Einantwortung nur gegeniber
dem ruhenden Nachlass besteht.!3 Wird der Nachlass nicht von einem Erben vertreten und
kommt es im Anschluss zu keiner Einantwortung, sind Erben auch gegenulber
Pflichtteilsberechtigten zu keinem Zeitpunkt auskunftspflichtig.?*3 Vor dem ErbRAG 2015 traf vom
Erblasser beschenkte Dritte keine Auskunftspflicht, wenn sie nicht zugleich Erben waren.!3
Nunmehr gewihrt § 786 ABGB idF ErbRAG 2015 dem Anrechnungsberechtigten einen
erbrechtlichen Auskunftsanspruch gegeniiber dem Beschenkten in Bezug auf anrechenbare
Zuwendungen.'® Einen umfassenderen Auskunftsanspruch bietet Art XLIl Abs 1 zweiter Fall
EGZPO, wonach jeder, der von der Verschweigung oder Verheimlichung eines Vermogens

vermutlich Kenntnis hat, dariiber Auskunft geben muss. Voraussetzung fiir die Geltendmachung

1315 § 137 Abs 1 ABGB; vgl Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137 Rz 10.

132 vgl zu Auskunftsanspriichen zwischen Miterben RS0034997; anders beurteilt die Rsp allerdings das
Auskunftsbegehren eines Miterben, der auch Noterbe ist und den Schenkungspflichtteil geltend macht (RS0117062);
s RS0012974 u ausfiihrlich 2 Ob 186/ 10g zum Anspruch Pflichtteilsberechtigter gegeniiber Erben.

133 vgl 3 Ob 213/ 12p, wo der Nachlass dem Erben an Zahlungs statt (iberlassen wurde; fiir diesen Fall geht auch die
Entscheidung zu 7 Ob 147/ 06b von keiner (erbrechtlichen) Auskunftspflicht aus; dies dirfte sich durch das
FamErbRAG 2005 (BGBI | 2004/ 58) und der damit eingefiihrten Bestimmung des § 798a ABGB nicht gedndert haben,
weil es weiterhin zu keiner Universalsukzession kommt und der ruhende Nachlass weiterhin andauert, s Spruzina in
Klete¢ka/ Schauer, ABGB-ON (2013), § 798a Rz 2.

134 s Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 169 mwN; s zuletzt 8 Ob 55/ 13s.

135 S Erl3utRV 688 BIgNR 25. GP 35.
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dieses Anspruchs ist nach Abs 2 leg cit ein privatrechtliches Interesse an einer solchen Auskunft.
Tatsachlich hat der OGH in verschiedenen im Erbrecht angesiedelten Fallen einen
Manifestationsanspruch  nach  dieser Bestimmung gewé&hrt.’3® Allerdings ist ein
Manifestationsbegehren nach Art XLII Abs 1 zweiter Fall EGZPO mit wesentlichen Unsicherheiten
verbunden, weil der Klager eine auf Verheimlichung oder Verschweigung des Vermdgens
gerichtete (aktive) Handlung nachweisen muss.*” Zwar genigt es, wenn die nachgewiesene
Handlung nur den Anschein erweckt, der Verbergung eines Vermogens zu dienen, und der Klager
bescheinigt, dass der Beklagte von dieser Handlung Kenntnis hat.!38 Es liegt jedoch in der Natur
der (Verschweigung und) Verheimlichung, dass sie auch in Form einer bloBen Verweigerung der
Auskunft oder anderem passiven Verhalten bestehen kann,'3° in welchem Fall aber kein Anspruch
nach Art XLl Abs 1 zweiter Fall EGZPO entsteht.’®® Demgegeniiber unterlidge ein aus der
besonderen Pflichtenbindung zwischen bestimmten Familienmitgliedern (zB Eltern und Kindern)
abgeleiteter Aufklarungsanspruch (als privatrechtlicher Anspruch iSd Art XLII Abs 1 erster Fall
EGZPO) keinerlei vergleichbaren Einschrankungen. Vor allem kdme es dann nicht darauf an, ob
der Erblasser oder ein Dritter bewusst und nach auBen hin erkennbar dazu beigetragen hat, die
Feststellung von Existenz und Umfang des in den Nachlass fallenden oder auf den Pflichtteil

anrechenbaren Vermoégens zu erschweren. Ein weiterer Vorteil familienrechtlicher

136 7u 1 Ob 255/ 53 gegeniiber dem nunmehr alleine in der Wohnung des Erblassers lebenden Dritten hinsichtlich
der Vermoégensgegenstande des Erblassers; zu 8 Ob 609/ 87 gegenliber dem Verwahrer eines Sparbuchs, dessen
hinreichend bestimmte Bezeichnung dem eingeantworteten Klager mangels Kenntnis wesentlicher Merkmale, wie
der Sparbuchnummer, des Losungsworts und des Guthabenstandes nicht moglich war; zu 7 Ob 147/ 06b gegeniiber
einem nicht erbserklarten Noterben, der ein Sparbuch des Erblassers verwahrte; zu 5 Ob 225/ 12t gegeniiber einem
bereits eingeantworteten Miterben (aber nicht vorher), der Gewahrsame an Nachlassgegenstanden hat.

1375 Rechberger/ Fucik in Rechberger, ZPO*, Art XLIl EGZPO Rz 3, wo fiir den Vorsatz, das Vermdgen zu verbergen,
Absichtlichkeit verlangt wird; s a Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 81.

138 5 Rechberger/ Fucik in Rechberger, ZPO*, Art XLIl EGZPO Rz 3; vgl 9 Ob 39/ 11t zur bloR verdichtigen Handlung
und 2 Ob 186/ 10g zur Bescheinigung der Kenntnis; die Verbergungshandlung an sich ist, soweit ersichtlich, aber
nicht Gegenstand einer Beweiserleichterung; vgl aber Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 86; s 3
Ob 47/ 11z zu den Voraussetzungen einer Klage nach Art XLII Abs 1 zweiter Fall EGZPO im Allgemeinen.

139 5 Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 150.

140 Dje Beschrankung auf aktive und vorsatzliche Verbergungshandlungen ist notwendig, weil Art XLII Abs 1 zweiter
Fall EGZPO aufgrund seines universellen Charakters sonst einen unbedingten Anspruch auf Rechnungslegung
gegeniiber Jedermann begriindete, was auch in Widerspruch zu Art XLII Abs 1 erster Fall EGZPO steht; vgl in diese
Richtung argumentierend Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 12; darum ist die Beschrankung auf
aktives Vorgehen auch nicht mit anderen Fallen vergleichbar, in denen nur ein eng umrissener Personenkreis
Vermogen verbirgt und deshalb auch rein passives Verhalten als Verbergen gewertet wird; dies war in Hinblick auf §
72 EheG idF vor dem BGBI 52/ 2004 der Fall, vgl Zankl in Schwimann, ABGB?, § 72 EheG Rz 7.
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Informationspflichten gegenulber erbrechtlichen Auskunftsanspriichen ware, dass sie auch dann

zur Aufklarung verpflichten, wenn der Berechtigte nicht darauf gedrungen hat (vgl Seite 158 ff).

Der vorangehende Uberblick I4sst erkennen, dass nicht alle familidren Informationsgefille in
Hinblick auf das Vermdgen des Erblassers durch entsprechende erb- und privatrechtliche
Auskunftsanspriiche abgedeckt sind — ein solcher Anspruch fehlt etwa gegeniber Legataren, die
nicht zugleich Erben, Geschenknehmer oder Noterben sind. Damit gibt es Raum fir erganzende,
aus dem Familienrecht abgeleitete Informationspflichten. Dabei setzt die Begriindung
entsprechender Anspriiche zwar voraus, dass die zugrundeliegenden Familienrechtspflichten
(auch) der Wahrung der vermdogensrechtlichen Interessen der anderen Familienmitglieder
dienen; dies ist jedoch gerade im Rahmen der fir das Erbrecht besonders bedeutenden

Kernfamilie tendenziell der Fall (s zu den einzelnen Gruppen im 2. Teil).

D. Information (ber Vermdgen und Einkiinfte iZm Unterhaltspflichten
Das Ausmal} familienrechtlicher Unterhaltspflichten hangt regelmafig von Vermoégen und
Einklinften des Unterhaltsschuldners, wie auch des Unterhaltsberechtigten ab (Vgl §§ 94 u 231
ABGB sowie 66 ff EheG). Folglich kénnen entsprechende Informationen fir betroffene
Familienmitglieder von hoher Bedeutung sein. Es handelt sich dabei um familidare Informationen,
weil familienrechtliche Unterhaltspflichten (auch) die Versorgungsfunktion der Familie
garantieren.'*! Man denke etwa an ein im Ausland studierendes und unterhaltsberechtigtes Kind,
das sein Studium durch eine entgeltliche Tatigkeit ergdanzt oder ersetzt. Im Gegensatz zum
deutschen (§ 1580 BGB) und schweizerischen (170 ZGB) Recht kennt das Osterreichische
Familienrecht keine ausdriicklichen  Aufklarungspflichten in  Zusammenhang mit
Unterhaltspflichten.'*?> Die alte Rsp lehnte Rechnungslegungspflichten aus gesetzlichen
Unterhaltsverpflichtungen im Gegensatz zur Lehre noch ab'*3, dnderte aber ihre Haltung und

gewshrt entsprechende Anspriiche nunmehr zwischen geschiedenen Ehegatten!4* und Eltern, die

141 vor allem der nacheheliche Unterhalt erfiillt auch andere Zwecke, wie den Schutz des finanziell schwacheren
(Unterhalt nach Billigkeit) oder an der Scheidung schuldlosen Teils (Unterhaltspflicht des schuldigen Ehegatten); er
ist aber auch eine Nachwirkung der ehelichen Beistandspflicht, s Zankl/ Mondel in Schwimann/ Kodek 1%, § 66 EheG
Rz 1; vgl die §§ 66 ff EheG.

142 5 zur Rechtslage im Allgemeinen Harrer-Hérzinger in Harrer/ Zitta Familie und Recht, 29.

143 5 diesen Meinungsstand widerspiegelnd Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG?, Art XLIl EGZPO Rz 68.

144510 Ob 47/ 07w u die damit eingeleitete Judikaturwende widerspiegelnd RS0035020; sie stiitzt sich auch auf die
Entscheidung zu 9 ObA 50/ 03y, wonach Ehegatten einander ua Uber ihre Einkommensverhéltnisse aufklaren missen,
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gegeniiber gemeinsamen Kindern unterhaltspflichtig sind.*** Zuletzt bezog sich der OGH sogar auf
,gesetzliche Unterhaltsanspriiche” im Allgemeinen.#® Davon ausgehend ist einerseits zu klaren,
ob sich diese Judikatur auch auf andere unterhaltsbezogene Fallkonstellationen (dh andere
familiare Gruppen) umlegen lasst (s zu den einzelnen Gruppen im 2. Teil). Andererseits kann sie
Aufschluss  darliber geben, inwieweit nicht ausdriicklich gesetzlich geregelte
Aufklarungsanspriiche lber anspruchsrelevante Tatsachen (wie die Hohe des Einkommens des

Unterhaltspflichtigen) in einem familienrechtlichen Kontext zuldssig sind (dazu Seite 152 ff).

und die zu 1 Ob 2370/ 96b ergangene Entscheidung, wonach der Masseverwalter bestimmte
Rechnungslegungsanspriiche geltend machen kann, wenn die zugrundeliegenden Anfechtungsanspriiche zu Recht
bestehen; eine Anomalie stellt die Entscheidung zu 10Ob 169/08x dar, worin der OGH entsprechende
Aufklarungspflichten (ohne Begriindung) vorauszusetzen scheint.

14556 0b 197/ 08a.

146 7u 2 Ob 261/ 12i.
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2. Teil: Informationspflichten nach familiaren Gruppen

Im Folgenden wird untersucht, welche familidren Informationen (vgl Seite 21 f) in welchen
Personengruppen Gegenstand einer Aufklarungspflicht sein kdnnen. Daflr sind jeweils zwei
Aspekte entscheidend: Die Zugehorigkeit einer Gruppe zur Familie im Rechtssinn (vgl Seite 9 ff)
und ihre inhaltliche Regelung durch das Familienrecht. Letzteres bezieht sich auf Normen, die
Rechtsverhaltnisse zwischen Familienmitgliedern als solche schaffen und damit eine gesetzliche
Solidargemeinschaft festlegen. Gegenstand der Untersuchung sind daher vor allem
privatrechtliche Regelungen, die Personen einander gerade wegen ihrer Zugehdrigkeit zu einer
familidgren Gruppe verpflichten. Dies trifft auf Bestimmungen, die familidre Beistandspflichten
vorsehen (va §§ 90 u 137 ABGB), ebenso zu, wie auf weite Teile des Unterhaltsrechts (va §§ 94 u
231 ABGB) und andere das Innenverhiltnis betreffende Regelungen!®’. Ist eine familidre Gruppe
durch das Gesetz gar nicht inhaltlich geregelt, existiert keine gesetzliche Solidargemeinschaft und
damit auch keine gesetzliche Grundlage familidrer Informationspflichten.'¥® Soweit hingegen
entsprechende Rechtsgrundlagen existieren, ist zu untersuchen, ob Familienmitglieder zum
Austausch der im vorangehenden Teil hervorgehobenen Informationen verpflichtet sind. Weist
eine der untersuchten Gruppen in Hinblick auf solche Informationen eine typisch ,familidre”
Interessenslage auf, ist uU auch dann, wenn sie nicht zur Familie im Rechtssinn gezahlt werden
kann, zu prifen, ob Rechtsgrundlagen fiir entsprechende Aufklarungspflichten bestehen. Dabei
ist vor allem an Verlobte sowie Eltern und Kinder zu denken, wenn letztere ungeachtet ihrer
biologischen Verwandtschaft nicht auch rechtlich miteinander verwandt sind (s Seiten 96 ff u 32

ff).

1. Kapitel: Die Kernfamilie

Aus gesellschaftlicher Sicht hat die Kernfamilie insgesamt einen besonderen Stellenwert (s Seite
4). Aus rechtlicher Perspektive liegt der Schwerpunkt innerhalb der Kernfamilie sehr deutlich auf

dem Verhiltnis zwischen Eltern und Kindern, wie auch die Uberschrift des dritten Hauptstiicks

147 vgl zB die §§ 97, 186 ff u 189 ABGB zum Erhalt der Wohnmadglichkeit, persénlichen Kontakten u Auskiinften.

148 Dje Existenz solcher Gruppen ergibt sich va aus dem weiten Familienbegriff des § 40 ABGB; iiber den dritten Grad
(iSd § 41 ABGB) hinaus an die Verwandtschaft ankniipfende Rechtsfolgen sind auch auerhalb des Familienrechts
selten, vgl etwa §§ 731 ff ABGB zur gesetzlichen Erbfolge.

31



des ersten Teils des ABGB erkennen lasst. Im Vergleich dazu sind Eltern und Kinder jeweils
untereinander nur selten Gegenstand familienrechtlicher Bestimmungen, sodass es sinnvoll
scheint, diese drei Gruppen separat zu behandeln. Die aus dem Verhaltnis zwischen Eltern und

Kindern hervorgehende Gruppe kann dabei als Kernfamilie ieS bezeichnet werden.

l. Eltern-Kind Verhaltnisse (die Kernfamilie ieS)

Im Folgenden ist in erster Linie an die Verhaltnisse zwischen eigenberechtigten Kindern und ihren
Eltern zu denken. Die Besonderheiten im Verhaltnis zwischen Eltern und ihren noch

minderjadhrigen Kindern werden vor allem iZm der Pflegeelternschaft (s Seite 68 ff) behandelt.

A. Rein biologische Eltern und Kinder
Sind zwei Personen aus genetisch-biologischer Sicht miteinander verwandt, gehoren sie alleine
deshalb noch nicht zur Familie im Rechtssinn. Vielmehr erfordert dies stets noch die Erfiillung
zusatzlicher rechtlicher oder tatsachlicher Kriterien (vgl dazu im Detail Seite 9 ff). Man nehme das
Verhdltnis zwischen biologischem Vater und Kind als Beispiel: Nach dem rechtlichen
Familienbegriff missten in der Rechtsordnung Anhaltspunkte dafiir existieren, dass die durch
dieses Verhdltnis gebildete Gruppe familiare Aufgaben erfillt. Dies ist nicht der Fall: Zwar
ermoglicht die biologische Vaterschaft regelmalRig die Begriindung der rechtlichen Abstammung;
wird diese aber nicht hergestellt, zieht die rein biologische Vaterschaft kaum Rechtsfolgen nach
sich, die auf die Erfullung familidrer Funktionen hindeuten.'*® Eine Ausnahme kdnnte man im
gegenseitigen Recht auf persdnlichen Kontakt sehen,*° welches jedoch nur insoweit bestehen
dirfte, als das Verhiltnis zwischen Vater und Kind aus sozialer Sicht ein familidres ist.1>! Dies
erfordert wiederum, dass eine enge personliche Beziehung zwischen Vater und Kind entweder

tatsachlich vorhanden ist, oder aufgrund solcher Umstande noch nicht aufgenommen wurde, die

149 Anders gesagt fehlen Regelungen iiber das solidarische Zusammenleben, die Biindelung von Ressourcen und die
Sozialisation von Nachkommen im Verhaltnis zwischen biologischem Vater und Kind; iberhaupt knlipfen nur wenige
Tatbestidnde an die rein biologische Abstammung an; vgl zB die Blutschande nach § 211 StGB, vgl Philipp in Hépfel/
Ratz, WK StGB?, § 211 Rz 5, die Feststellung der Nichtabstammung vom Ehemann der Mutter nach § 151 ABGB, vgl
Barth/ Neumayr in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 182 Rz 7 und das Eheverbot des § 6 EheG, vgl Koch in KBB®,
§ 6 EheG Rz 2; auch § 149 Abs 1 ABGB bezieht sich mit dem Recht der Mutter ,den Namen des Vaters nicht
bekanntzugeben” offenbar auf den biologischen Vater; zuletzt kann der biologische Vater nach § 148 Abs 1 ABGB
einen Antrag auf Feststellung der Vaterschaft gegen sein (rechtlich vaterloses) Kind einbringen, wahrend § 147 ABGB
ein Anerkenntnis der Vaterschaft auch durch den biologischen Vater zulasst (s aber § 154 ABGB).

150 vgl Hopfin KBB®, § 187-188 Rz 13 ABGB.

151 ygl 2004 BIgNr 24. GP 29.
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nicht von der auf Kontakt dringenden Person zu vertreten sind.'>? Damit ist die biologische
Verwandtschaft zur Begrindung einer Familie im sozialen, wie auch rechtlichen Sinn weder
notwendig noch hinreichend. Aus abstammungsrechtlicher Sicht misste fir die Begriindung
eines familienrechtlichen Verhaltnisses zwischen Vater und Kind einer der drei Tatbestande des
§ 144 Abs 1 ABGB erfillt sein, die alle nicht zwingend mit der biologischen Vaterschaft
zusammenfallen oder von ihr abhdngen (vgl bei Seite 15 ff). Dieses Auseinanderfallen der
biologisch-genetischen und der rechtlichen ,Familie” ist, wie bereits gesagt, grundsatzlich
wiinschenswert, wenn es die gesellschaftliche Realitat widerspiegelt (s Seite 17 f). Soweit dies der
Fall ist, bestehen auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken ob der méglichen Verletzung der
Rechte rein genetisch miteinander verwandter Personen, weil Art 8 Abs 1 EMRK in erster Linie die
de-facto Familie und nicht die biologische Familie schiitzt.!>3 Beispiele sind Fille, in denen ein Kind
mit dem Samen oder der Eizelle eines Dritten gezeugt wurde oder der biologische Vater daran
gehindert werden soll, sich gegen den Willen der Ubrigen Beteiligten in eine intakte Familie (in

der bereits ein Vater im Rechtssinn vorhanden ist) zu drangen.

Existiert aus rechtlicher Perspektive keine Familie, bestehen auch keine familidren
Informationspflichten im eigentlichen Sinn. Nun gibt es iZm dem Erbgut und der eigenen Herkunft
aber Falle in denen ein besonderes ,familidares” Informationsinteresse gerade nicht mit der
rechtlichen, sondern mit der biologischen Verwandtschaft zusammenfallt (vgl Seiten 22 ff u 26 f).
Dies ist nur wenig problematisch, wenn die Begriindung des rechtlichen Familienverhaltnisses nur
noch nicht erfolgt ist oder Sonderregelungen existieren, wie es fir die Kenntnis der eigenen
Herkunft im Bereich der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung der Fall ist (vgl §§ 15 u 20 Abs 2
FMedG). An anderer Stelle zu behandeln sind auch die Wahl- und Pflegefamilie, deren
Begriindung die Abstammungsfamilie auch aus rechtlicher Sicht nur wenig (Pflegefamilie) oder
doch nicht zur Ganze (Wahlfamilie) verdrangt. Auch gibt es fiir diese Falle Regelungen zur

Auskunft Uber die Herkunft des Kindes (vgl §§ 7 u 31 Abs 4 B-KJHG 2013). Das von § 149 Abs 1

152 gl EGMR zu Anayo v Germany (2010), Antrag 20578/ 07, Rn 59 ff u EGMR zu Marinis ¢ Gréce (2014), Antrag 3004/
10, Rn 57; vgl Seite 9 ff.

153 5 dazu bei Seite 9 ff; besteht aber auch zwischen den rein biologischen Verwandten ein ,,Familienleben” kann die
Benachteiligung der biologischen Familie verfassungsrechtlich bedenklich sein, vgl Fischer-Czermak, 0JZ 2007, 975 f
zum Erfordernis der Zustimmung der Mutter im Fall eines ,durchbrechenden” Vaterschaftsanerkenntnisses u Maier,
EF-Z 2014, 53 f zur rechtlichen Unmoglichkeit der Feststellung der Abstammung des mithilfe einer Samenspende
gezeugten Kindes von seinem biologischen Vater.
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ABGB geregelte ,,Schweigerecht” der Mutter fallt nicht in den hier behandelten Problemkreis,
weil es dabei nur um das Verhaltnis zwischen der rechtlichen Mutter und ihrem Kind geht. Fallen
die rechtliche und die biologische Verwandtschaft aus rechtlichen oder tatsachlichen Grinden
aber dauerhaft auseinander (vgl die Beispiele auf Seite 16 ff), gestaltet sich die Suche nach

Anspruchsgrundlagen fur ,,familiare” Informationspflichten als schwierig:

Eine Analogie zu familienrechtlichen Bestimmungen muss im Allgemeinen daran scheitern, dass
sich deren fehlende Anwendbarkeit unmittelbar aus der gesetzlichen Regelung der Abstammung
ergibt und damit gerade der Absicht des Gesetzgebers entspricht.>* Dies trifft sowohl auf die
Samen- und Eizellspende wie auch jenen Fall zu, in dem das Kind zwar Auskiinfte Gber das Erbgut
seines biologischen Vaters benétigt, seinen bereits vorhandenen rechtlichen und sozialen Vater
aber nicht aufgeben will. Als Alternative zur Analogie kdnnte man einen Vergleich mit der
Rechtslage bei Adoption herstellen, was zwar gelingt, aber nicht ergiebig ist: Die Adoption hat (bis
auf bestimmte gesetzliche Ausnahmen) dhnlich wie das Auseinanderfallen von rechtlicher und
biologischer Verwandtschaft zur Folge, dass nur noch die auf Blutsverwandtschaft abstellenden
Bestimmungen auf das (Wahl-) Kind und seine leiblichen Eltern anwendbar sind.'>> Solche
Regelungen sind allerdings — wie bereits gesagt — diinn gesat und begriinden im Allgemeinen
keine (familidren) Rechte und Pflichten zwischen leiblichen Eltern und Kindern.'>® Entscheidend
ist jedoch, dass die Fortwirkung ganz bestimmter an die rechtliche Abstammung anknipfender
Rechtswirkungen (vgl §§ 197 Abs 1, 198 u 199 ABGB) auch nach erfolgter Adoption hauptsachlich
auf deren spezifische gesetzliche Ausgestaltung zuriickzufiihren ist. So soll die konkrete Regelung
der Annahme an Kindesstatt die ,starke Adoption” moglichst umfassend, aber — auch aus
Ricksicht auf die Verwandten des Annehmenden — nicht vorbehaltslos verwirklichen.>” Dahinter
steht also eine Abwagung der Interessen der abstammungsrechtlichen Familie gegeniiber jenen
der Adoptivfamilie. Nun kann ein vergleichbarer Interessenskonflikt gar nicht erst entstehen,

wenn die leiblichen Eltern zu keinem Zeitpunkt auch Eltern im abstammungsrechtlichen Sinn

154 vgl zB zu der in § 148 Abs 4 ABGB enthaltenen Regelung, wonach der Samenspender nicht als Vater festgestellt
werden kann, RV 216 BIgNR 18. GP 26 (RV zum FMedG); vgl auch § 147 ABGB, wonach das Kind ein durchbrechendes
Vaterschaftsanerkenntnis verhindern kann.

155 Vgl Hopfin KBB®, § 197 Rz 1 u Barth/ Neumayr in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 182 Rz 7.

156 S Fn 149,

157 vgl RV 107 BIgNR 9. GP 20 f.
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waren. Darum kann aus der gesetzlichen Regelung der Adoption und ihren Wirkungen fir solche
Falle nichts gewonnen werden. Andererseits wadre denkbar, dass die konkrete gesetzliche
Ausgestaltung der Adoption zugleich Ausdruck eines allgemeineren Grundsatzes ist, wonach die
mit der biologischen Abstammung im Regelfall verbundenen Familienrechte nur innerhalb
bestimmter Grenzen durch private Willensbildung abbedungen werden kdnnen. Existierte ein
solcher Grundsatz, kdnnte der von ihm abgedeckte Kern familidarer Rechtsverhaltnisse womoglich
auch zur Begrindung familidrer Informationspflichten herangezogen werden. Dies scheint jedoch
nicht der Fall zu sein: In zumindest zwei Féllen — der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung®®®
und der Abwendung eines ,durchbrechenden” Anerkenntnisses der Vaterschaft durch das Kind
(nach § 147 ABGB) — entspricht es gerade der Absicht des Gesetzes, das Auseinanderfallen der

rechtlichen und der biologischen Abstammung von der Willensbildung Privater abhéangig zu

machen.

Damit scheint es keine familienrechtliche Grundlage fiir Aufklarungsanspriiche iZm der rein
biologischen Verwandtschaft zu geben. Einen Ausweg konnte der Schutz der Personlichkeit nach
§ 16 ABGB bieten. Sowohl in Deutschland als auch der Schweiz wurden Aufklarungspflichten iZzm
der biologischen Abstammung (auch) auf den Schutz allgemeiner Personlichkeitsrechte
gestltzt.’>® Dabei ging es zwar stets um die Kenntnis der eigenen Herkunft (also nicht um
Informationen lber das Erbgut) und um Anspriiche gegeniber Dritten (also nicht gegeniiber der
Person, zu welcher die biologische, aber nicht rechtliche Verwandtschaft besteht). Die hohe
personliche Bedeutung von Informationen Uber das Erbgut und die mit seiner Weitergabe an
nachfolgende Generationen verbundene Verantwortung sprechen aber jedenfalls dafiir, die
Moglichkeit einer in den Personlichkeitsrechten gegriindeten Informationspflicht zwischen rein

biologischen Eltern und Kindern zu untersuchen.

158 SRV 216 BIgNR 18. GP 26.

159§ OLG Hamm zu 1-14 U 7/12, Rz 58 mit Hinweis auf den Schutz von Persdnlichkeitsrechten nach den Art 2 Abs 1 u
1 Abs 1 GG fur Deutschland u BGE 134 Il 241 (245) mit Hinweis auf den Schutz der Identitdt nach Art 28 ZGB fiir die
Schweiz.
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1. Der Personlichkeitsschutz als Grundlage einer Informationspflicht

§ 16 ABGB anerkennt ein absolutes subjektives Recht auf Schutz der Persénlichkeit.'®° Die so im
Gesetz verankerten Personlichkeitsrechte schiitzen die freie Entfaltung der Personlichkeit und
haben zwischen Privaten eine dhnliche Funktion wie die verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Rechte im Verhéltnis zwischen Einzelnen und dem Staat.'®' Dementsprechend handelt es sich
Uberwiegend um Abwehrrechte gegen Eingriffe in verschiedene Aspekte der Menschenwiirde,
wie die kérperliche Unversehrtheit, Ehre, Privatsphare und geschlechtliche Selbstbestimmung.t6?
Personlichkeitsrechte konnen aber auch positive Pflichten zwischen Privaten begriinden.
Beispiele sind der Kontrahierungszwang®3, der Anspruch als Urheber oder Erfinder bezeichnet zu
werden'®, der Anspruch eines erwachsenen Kindes Zugang zu seinen Eltern auch gegen den
Willen des Grundeigentiimers zu erhalten!®® und das Recht einer Person auf Kenntnis ihrer

biologischen Abstammung?©®.

Da eine allgemeine Pflicht, zur Wahrung der Personlichkeitsrechte Dritter tatig zu werden, nicht
existiert,’®’ muss in Fillen wie den zuvor genannten eine besondere Verantwortung des
Verpflichteten gegeniiber dem Berechtigten bestehen. Die Rsp hat dies vor dem Hintergrund
einer Monopolstellung des Gastwirts ua deshalb angenommen, weil ein Unterlassen der
Bewirtung in Hinblick auf die Beeintrachtigung der Personlichkeitsrechte des Gastes einem Tun

gleichgehalten werden kann.2®® Nach Hinteregger'®® kann der Kontrahierungszwang als Ergebnis

160 yg| Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 48.

161 gl Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 49.

162 yg| die Aufzdhlung bei Koch in KBB®, § 16 Rz 7 u die Prazisierung bei Aicher in Rummel, ABGB3, § 16 Rz 9, wonach
Personlichkeitsrechte mit ,,Enthaltungspflichten gegeniiber jedermann bewehrt sind“.

163 5 Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 168 u Schauer in Klete¢ka/ Schauer, ABGB-ON (2013), §
16 Rz 32, vgl 1 Ob 554/ 86 u RS0016745; s zur (iber den Kontrahierungszwang hinausgehenden (und ebenfalls auf §
16 ABGB gestitzten) Pflicht, die Beniitzung der offentlich zuganglichen Teile einer Parkgarage nicht willkirlich
einzuschrdnken 3 Ob 548/ 91.

164 gl § 20 PatG, s Aicher in Rummel, ABGB3, § 16 Rz 20.

165 S Schauer in Klete¢ka/ Schauer, ABGB-ON (2013), § 16 Rz 22; vgl 4 Ob 186/ 09w.

166 5 Aicher in Rummel, ABGB3, § 16 Rz 20a u Posch in Schwimann/ Kodek, 1%, § 16 Rz 52; der OGH spricht zu 2 Ob 322/
00t iZm Art 8 EMRK von einem ,,Grundrecht auf Feststellung der (richtigen) Vaterschaft”.

167 Djes folgt notwendig aus der Privatautonomie; nur unter besonderen Umstinden miissen die Rechte anderer aktiv
wahrgenommen werden; so sind Unterlassungen im Schadenersatzrecht nur rechtswidrig, wenn besondere
Handlungspflichten bestehen, vgl Koziol, JETL 2011, 131 u Karner in KBB®, § 1294 Rz 6; vgl zu Schutzpflichten kraft
Sonderrechtsverhiltnis im vertraglichen Bereich Welser, 0JZ 1973, 281 ff.

168 /gl 1 Ob 554/ 86 mit Hinweis auf dt Rsp.

169 3)7 1999, 741 bei lll/ C.
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einer verfassungskonformen Interpretation des Privatrechts in Hinblick auf die in den
Grundrechten enthaltenen Gewihrleistungspflichten’? verstanden werden. Nach der daraus
resultierenden Abwagung widerstreitender Grundrechtspositionen ware der Monopolist
jedenfalls dann zum Vertragsschluss verpflichtet, wenn der Kunde seine Grundrechte sonst gar
nicht austiben kénnte.'’! Nach Khakzadeh-Leiler'’? ist Grundlage des Kontrahierungszwangs vor
allem der Schutz vor missbrauchlicher Ausnutzung einer Monopolstellung: Der alleinige Anbieter
eines nicht substitutionsfahigen Guts darf gerade deshalb nicht willkiirlich zwischen seinen
Kunden diskriminieren, weil er eine Sonderstellung innehat. Diese Uberlegungen stellen auf
verschiedene Aspekte einer Situation ab, in der der Monopolist als Ausfluss seiner
privatautonomen Tatigkeit in der Lage ist, durch faktischen Gebrauch seiner Machtposition auf
die Persdnlichkeitsrechte des auf ihn angewiesenen Kunden einzuwirken. Allgemein gesagt: Lasst
jemand durch die Ausnutzung seines privatautonomen Handlungsspielraums eine Situation
entstehen, in der er alleine dazu fahig ist, die Personlichkeitsrechte eines anderen zu garantieren,
kann er dazu auch verpflichtet sein. Es gibt also ein Zusammenspiel aus der faktischen
Angewiesenheit des moglicherweise in seinen Persdnlichkeitsrechten Verletzten und der dem
Ingerenzprinzip dhnlichen Verantwortung’3, die der uU zur Wahrung dieser Rechte Verpflichtete
in Hinblick auf die pflichtenbegriindende Situation zu tragen hat. Letzteres ist mE fiir das
Entstehen einer besonderen Pflichtenbindung entscheidend: Wer an einem Ort das einzige
Geschaftslokal fuhrt, muss sich die dadurch verwirklichte Monopolstellung auch zurechnen
lassen. Nimmt ein Geschwister einen Elternteil zur Pflege bei sich auf, ist es fir die mogliche
Beeintrachtigung der Personlichkeitsrechte eines anderen Geschwister verantwortlich, wenn es

diesem nicht ebenso (zumindest besuchsweisen) Zutritt zur betreffenden Liegenschaft gewahren

170 vgl Kucsko-Stadlmayer in FS 200 Jahre ABGB, 1611 u Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 55 zu
Gewdbhrleistungspflichten iZm Art 8 EMRK; diese Pflichten betreffen va die gesetzliche Ausgestaltung verschiedener
Lebensbereiche — zB darf das Familienrecht nicht so ausgestaltet sein, dass es die normale Entwicklung tatséchlich
vorhandener familidrer Bindungen behindert, vgl EGMR zu Marckx vs Belgium (1979), Antrag 6833/ 74, Rn 31;
umgelegt auf Beziehungen zwischen Privaten bedeutete dies, dass sie grundrechtliche Wertungen im Rahmen ihrer
privatautonomen Tatigkeit zu einem gewissen Grad beachten mussen.

171 ygl Khakzadeh-Leiler, Grundrechte 135; Ausnahmen sind bei sachlicher Rechtfertigung moglich.

172 Grundrechte 134.

173 Diese Wertung, wonach an sich rechtméaRiges Verhalten Verantwortung gegeniiber den Rechten Dritter auslésen
kann, ist im Recht immer wieder anzutreffen, vgl § 1319 ABGB; vgl zur Anwendung des Ingerenzprinzips im
Schadenersatzrecht und Strafrecht Kodek in Klete¢ka/ Schauer, ABGB-ON (2013), § 1294 Rz 31 ff u Hilf in Hépfel/
Ratz, WK StGB?, § 2 Rz 104 ff.
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will. Ist schlieBlich jemand an der Zeugung eines Kindes beteiligt, sei es durch den Vollzug des
Beischlafs, durch die Zurverfiigungstellung von Samen- oder Eizellen oder durch die Vermittlung
oder Vornahme einer medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung, und verfiigt er aufgrund oder iZm
dieser Beteiligung Uber Informationen, die das Kind zur Wahrung seiner Personlichkeitsrechte
bendtigt, ist ihm dieses Informationsgefdlle auch zurechenbar. Diese Art personlicher
Verantwortung besteht unter Familienmitgliedern typischerweise nur zwischen in gerader Linie
verwandten Personen. Im Verhdltnis zwischen Seitenverwandten dirfte eine vergleichbare
Zurechnung mangels Beteiligung an der Zeugung zumeist nicht méglich sein, so dass es keine
personlichkeitsrechtliche Grundlage fiir eine allgemeine ,solidarische Pflichtenbindung kraft
genetischer Verwandtschaft” zu geben scheint. Alles in allem kénnen Persénlichkeitsrechte daher
grundsatzlich in eine positive Handlungspflicht — und damit eine Informationspflicht — miinden,
wenn die pflichtenbegriindende Situation demjenigen zugerechnet werden kann, der alleine'’*in
der Lage ist, diese Rechte zu garantieren. Damit eine derart angelegte Handlungspflicht aktuell
wird, muss dartiber hinaus eine umfassende Giiter- und Interessensabwagung?’> zugunsten des
Berechtigten ausfallen. Die Maoglichkeit, die Personlichkeitsrechte heranzuziehen, um
Aufklarungspflichten zwischen Familienmitgliedern zu begriinden, ist vor allem in Hinblick auf die
Kenntnis der eigenen Herkunft und das Erbgut von Bedeutung, weil hier ein starker Bezug zu

Selbstbestimmung, Personlichkeit und Menschenwiirde besteht.

2. Information Uber das Erbgut

Wissen Eltern um genetische Veranderungen ihres Erbguts, kann dies auch fir ihre
moglicherweise mitbetroffenen Kinder von besonderer Bedeutung sein (vgl auch Seite 22 f). So

konnen aufgrund eines (stark) erhdhten Krebsrisikos!’® besondere Vorsorgeuntersuchungen oder

174 1n den ersten der drei beispielhaft angefiihrten Féllen ist dies offensichtlich, aber auch die in Zusammenhang mit
dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung verpflichteten Personen (va der Jugendwohlfahrtstrager nach den
§§ 7 u 31 Abs 4 B-KJHG 2013 und die eine medizinisch unterstitzte Fortpflanzung durchfiihrende Krankenanstalt
nach den §§ 15, 20 Abs 2 FMedG) sind alleine in der Lage, jene Aufzeichnungen, die dem Kind entsprechend
Aufschluss geben kdnnen, bereitzustellen und weiterzugeben.

175 Eine solche ist iZm Personlichkeitsrechten stets notwendig und hdngt stark von den Umstinden des Einzelfalls ab,
vgl zur Interessensabwégung iZm Personlichkeitsrechten anstelle vieler Koch in KBB®, § 16 Rz 4.

176 7B hereditires Brust- und Eierstockkrebssyndrom u erbliches diffuses Magenkrebssyndrom, vgl Schaaf/ Zschocke,
Humangenetik?, 301 ff.
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die prophylaktische Entfernung von Organen medizinisch indiziert sein.'”” Andere Veranderungen
des Erbguts gehen mit einer schweren Erkrankung einher, die im mittleren Lebensalter auftritt
und zum Tod fuhrt.1”® Auch wenn die Folgen genetischer Veranderungen in solchen Fallen nicht
abgewendet werden kdnnen, ist zu erwarten, dass ein Betroffener seine Lebensplanung an die
veranderten Umstdande anpassen mochte. Wieder andere Veranderungen sind nicht fir die
Gesundheit des Kindes, aber seinen moglicherweise vorhandenen Kinderwunsch von Bedeutung,
weil die Gefahr der sogenannten Antizipation!’° oder der Weitergabe einer Anlagetragerschaft!&
besteht. In all diesen Fallen hat das Kind offensichtlich ein starkes Interesse daran, von seiner
moglichen Betroffenheit zu erfahren. Nur dann kann es sein Risiko humangenetisch abklaren
lassen und —im Falle seiner Mitbetroffenheit — entsprechende (Gegen-) MaRnahmen ergreifen.'8!
Ist nun beispielsweise der rechtliche und soziale Vater eines Kindes nicht auch sein biologischer
Vater, fragt sich ob dem Kind gegentiber letzterem ein im Personlichkeitsschutz begriindeter

Informationsanspruch zukommen kann.

Eine solche Informationspflicht des rein biologischen Vaters ist nach den obigen Ausfiihrungen
(vgl Seite 36 ff) moglich, wenn ihm das Informationsgefalle zugerechnet werden kann, er alleine
in der Lage ist, es auszugleichen und eine Interessensabwagung zugunsten des Kindes ausfallt.
Das erste Kriterium scheint nach dem bereits Gesagten (s Seite 37 f) unproblematisch: Wer durch

die Weitergabe seines Erbguts an nachfolgende Generationen ein Informationsgefalle anlegt,

177 Nicht nur iZm Krebs ist besondere Vorsorge nétig; so sind bei Marfan-Syndrom regelméRige Herzuntersuchungen
notig, um einem Aortenriss (und anschlieRendem inneren Verbluten) vorzubeugen; bei Duchenne Muskeldystrophie
dienen Herzuntersuchungen der Fritherkennung einer Herzmuskelerweiterung (u deren Behandlung), Schaaf/
Zschocke, Humangenetik?, 199 ff u 294 ff.

178 7B bei Chorea Huntington (typischerweise tritt die Erkrankung zwischen dem 35. und dem 44. Lebensjahr auf; das
Durchschnittsalter Betroffener bei ihrem Tod liegt bei 55 Jahren), s Warby et al, Huntington in Pagon et al (editors),
GeneReviews.

179 Bei der eine Verdnderung bei Weitergabe an nachfolgende Generationen in einer nachteiligeren Form auftritt;
dies ist zB bei Chorea Huntington u Myotoner Dystrophie Typ 1 (degenerative Muskelerkrankung; geht in
kongenitaler Form oft auch mit geistiger Behinderung einher) méglich, Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 44 ff.

180 pas sind Veridnderungen, die typischerweise erst dann nachteilige Auswirkungen auf die Gesundheit eines
Betroffenen haben, wenn sie von beiden Eltern weitergegeben werden; wissen sie um ihre gemeinsame
Anlagetragerschaft, kénnen sie entsprechend reagieren: denkbar sind va eine Neuorientierung des Kinderwunsches,
Praimplantationsdiagnostik, Pranataldiagnostik, Behandlung wahrend der Schwangerschaft (bzw deren Abbruch) u
Behandlung unmittelbar nach Geburt des Kindes; vgl zum autosomal-rezessiven Erbgang Schaaf/ Zschocke,
Humangenetik?, 74 f.

181 Dje humangenetische Untersuchung einer scheinbar gesunden Person ist typischerweise nicht medizinisch
indiziert; anderes gilt jedoch, wenn aufgrund vorliegender Informationen mit einer Mitbetroffenheit zu rechnen ist,
vgl Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 103 zur genetischen Beratung.
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muss sich dieses auch zurechnen lassen. Da fiir einen méglicherweise Mitbetroffenen brauchbare
Informationen zum Vorliegen einer genetischen Verdanderung typischerweise nur im Rahmen
einer humangenetischen Abklarung erlangt werden kénnen, hat das Kind in Abwesenheit einer
Aufklarung durch den Vater regelmaRig keine Moglichkeit, von dem es treffenden Risiko zu
erfahren.'® |st dies der Fall, hdngt das Bestehen einer Informationspflicht des rein biologischen
Vaters gegeniiber seinem Kind nur noch von einer Abwagung der jeweils auf dem Spiel stehenden

Personlichkeitsrechte ab.

Das Aufklarungsinteresse des Kindes beriihrt den Schutz der kérperlichen Integritat, der freien
Entfaltung der Persdnlichkeit sowie der Selbstbestimmung im Bereich genetischer Informationen.
Die Intensitat der Gefdahrdung dieser Interessen hangt auch von der Wahrscheinlichkeit der
Mitbetroffenheit ab, welche in vielen Fallen 50% betragt und damit typischerweise eher hoch
ist.18 Die korperliche Unversehrtheit (Gesundheit) gehort zum Kern der Personlichkeitsrechte.84
Das Recht des Kindes, sein Leben selbstbestimmt zu fihren, ist Gegenstand der
Personlichkeitsrechte insgesamt®> und ist beeintrachtigt, wenn es seine Lebensplanung mangels
entsprechender Aufklarung nicht an das Vorhandensein einer Veranderung des Erbguts anpassen
kann. Ebenso verletzt ware sein Recht auf selbstbestimmte Kenntnis der eigenen genetisch-
gesundheitlichen Disposition,*®® wobei die Selbstbestimmung gerade im medizinischen Bereich
einen hohen Stellenwert einnimmt®’. Das Geheimhaltungsinteresse des Vaters berihrt in

Hinblick auf eine mogliche stigmatisierende Wirkung zunachst die Ehre und das Ansehen, die auch

182 Brauchbar” ist namlich va die medizinisch korrekte Bezeichnung der jeweiligen Verinderung des Erbguts iVm der
Tatsache, dass ein bestimmter Verwandter betroffen ist (zB ,,Mein Vater ist durch die Mutation(en) ,,xy“ (und ,,xz*)
am PAH-Gen Anlagetrager fiir PKU (von PKU betroffen)”), vgl Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 101 ff.

183 Dje Wahrscheinlichkeit, dass eine genetische Veridnderung an ein Kind weitergegeben wird, betrigt fir
Veranderungen einzelner Gene im Allgemeinen 50 % (es sei denn, die Verdnderung liegt als Keimzellmosaik vor, dann
betragt sie bis zu 50 %); bei autosomal-rezessivem Erbgang betragt die Wahrscheinlichkeit der Weitergabe an ein
Kind 100 %, wenn der betroffene Elternteil erkrankt ist; bei X- oder Y-chromosomalem Erbgang betragt die
Wahrscheinlichkeit der Weitergabe durch den Vater 100 % (durch die Mutter im Allgemeinen nur 50 %); fur
strukturelle oder numerische Verdnderungen von Chromosomen kann diese Wahrscheinlichkeit bis zu 100 %
betragen, liegt in den meisten Féllen aber unter 50 %, vgl Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 39, 70-78 u 181 (mit
Isochromosom 21 als Bsp).

184 gl Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 67 ff sowie Koch in KBB®, § 16 Rz 7.

185 vgl Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 49 u 88.

186 gl Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 147 ff; das damit verkniipfte Recht auf selbstbestimmte
Unkenntnis (,,Recht auf Nichtwissen”) der eigenen genetisch-gesundheitlichen Disposition ist erst im Rahmen einer
moglicherweise nachfolgenden humangenetischen Untersuchung zu wahren.

187 gl RV 296 BIgNR 21. GP 28, womit die nunmehrin § 173 ABGB enthaltene Regelung eingefiihrt wurde (vermutete
Einsichts- und Urteilsfahigkeit miindiger Minderjahriger in Hinblick auf medizinische Behandlungen).
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gegeniiber wahren Tatsachenbehauptungen geschitzt sind.'8 Weiters fillt die Geheimhaltung
von Befunden Giber den Gesundheitszustand unter den Schutz der Intimsphare.8 SchlieRlich sind
Informationen Uber das Erbgut als personenbezogene Daten im Rahmen der informationellen
Selbstbestimmung von Bedeutung, die schon grundsatzlich auch im Verhaltnis zwischen Privaten
geschutzt ist.?® Dem Vater droht damit im Wesentlichen ein vielschichtiger Eingriff in seine
Privatsphdre, wahrend die Gesundheit und selbstbestimmte Lebensfiihrung des Kindes auf dem

Spiel stehen.

Eine verwandte — wenn auch in wesentlichen Aspekten unterschiedliche — Interessensabwagung
hat der Gesetzgeber in Bezug auf ,meldepflichtige Krankheiten“*®! vorgenommen: Hier ist die
Privatsphdare des Erkrankten gegeniber dem Informationsinteresse der Allgemeinheit
nachrangig. In bestimmten Fillen besteht wegen der von der Erkrankung fiir die Offentlichkeit
ausgehenden Gefahr sogar eine Behandlungspflicht®? des Erkrankten (wihrend die Meldepflicht
stets nur den behandelnden Arzt, etc, nicht aber die erkrankte Person selbst trifft). Melde- und
Behandlungspflichten sollen die Verbreitung der betroffenen Erkrankungen eingrenzen und
dienen damit dem Schutz der o6ffentlichen Gesundheit. Dabei sind die im Epidemiegesetz
vorgesehenen Eingriffe durchaus beachtlich. So werden Daten zur ,ldentifikation” der
Betroffenen, ihrem Umfeld und der getroffenen VorsorgemaBnahmen in ein staatlich gefiihrtes
elektronisches Register eingetragen.’®®> Dem gegeniber scheint die Pflicht, moglicherweise
mitbetroffene Verwandte insoweit aufzukldaren, dass sie sich einer humangenetischen
Untersuchung unterziehen kdnnen,'®* einen deutlich geringeren Eingriff in die Privatsphare
darzustellen. Zwar kann der Schutz kollektiver Interessen nicht direkt mit dem Schutz von
Einzelinteressen verglichen werden: So scheinen Eingriffe in die Privatsphare eher gerechtfertigt,

wenn sie eine Epidemie abwenden kénnen und damit Leben und Gesundheit all jener Personen

188 gl Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 99 u 101 sowie RS0031649.

189 Wozu die Geheimhaltung von Befunden {iber den Gesundheitszustand gehért, s Meissel in Fenyves/ Kerschner/
Vonkilch, Klang, § 16 Rz 130.

190 Eg handelt sich um einen Fall unmittelbarer Drittwirkung; vgl Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16
Rz 143 f.

131 Gemeint sind die in den §§ 1 Epidemiegesetz 1950, 1 iVm 4 Geschlechtskrankheitengesetz, 2 AIDS-Gesetz 1993 u
3 Tuberkulosegesetz angefiihrten Erkrankungen; das Epidemiegesetz spricht von ,,anzeigepflichtigen Krankheiten®,
wahrend die anderen Gesetze keinen besonderen Begriff fir die von ihnen geregelten Krankheiten vorsehen.

1925 §§ 2 Tuberkulosegesetz u 2 Geschlechtskrankheitengesetz.

193 vgl § 4 Epidemiegesetz.

194 S Fn 182.
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schutzen, die in ihrem Rahmen erkrankt waren. Von einer Veranderung des Erbguts kann
hingegen nur eine vergleichsweise kleine Anzahl an Personen mitbetroffen sein. Allerdings sind
Gesundheit und Selbstbestimmung solcher Personen nicht blo mittelbar (weil sie von einer
moglichen Epidemie betroffen sein kdnnten), sondern bereits unmittelbar gefahrdet, wobei sich
die jeweilige Gefahr in Abwesenheit einer entsprechenden Aufklarung mit einer hohen
Wabhrscheinlichkeit verwirklichen wird.'® Im Bereich meldepflichtiger Krankheiten ist das von
einem Betroffenen im Einzelfall ausgehende Risiko hingegen unbekannt.'®® Es gibt auch
Gemeinsamkeiten zwischen Informationen lber meldepflichtige Krankheiten und jenen lber
Verdnderungen des Erbguts. So besteht in beiden Fallen keine Gewissheit, dass sich die Gefahr,
aufgrund derer eine entsprechende Aufklarung ratsam scheint, auch verwirklichen wird: Nicht
jede von einer meldepflichtigen Krankheit betroffene Person wird andere infizieren, wahrend
genetische Verdnderungen nicht unbedingt’®” an Nachkommen weitergegeben werden.
Vergleichbar ist auch die Verschiedenartigkeit der Gefahr, die von einzelnen Veranderungen des
Erbguts bzw meldepflichtigen Krankheiten ausgeht. So zeigt die einheitliche Regelung
verschiedener Erkrankungen va durch das Epidemiegesetz, dass eine ahnlich oder gleich hohe
Bewertung gesundheitlicher Interessen trotz ganz unterschiedlicher Gefahrensituationen
denkbar ist. Dies ldsst sich anhand eines Vergleichs von Reproduktionsrate!®® und Mortalitit
einiger durch das genannte Gesetz geregelten Krankheiten veranschaulichen: Fiir Tuberkulose
sind sowohl Reproduktionsrate als auch Mortalitat als hoch einzustufen;*° fir Masern steht eine

noch héhere Reproduktionsrate einem nur selten tédlichen Krankheitsverlauf gegentiber;2°° SARS

1555 Fn 183.

1%6 Bekannt ist héchstens das von einem durchschnittlichen Infizierten im Kontext einer durchschnittlichen Epidemie
ausgehende Risiko.

197 S Fn 183.

%8 Die Anzahl an Personen, an die eine Krankheit im Durchschnitt weitergegeben wird, wenn keine
GegenmaBnahmen getroffen werden; eine Ausbreitung des Erregers im Sinne einer Epidemie ist daher bei einer
Reproduktionsrate kleiner oder gleich 1 nicht wahrscheinlich; die saisonale Grippe (Influenza) hat eine
Reproduktionsrate von etwa 2,5 (bei einer Mortalitdt von etwa 0,1 %); die Reproduktionsrate ist von der
Kontagiositdt (Wahrscheinlichkeit der Ubertragung des Erregers) und der Infektiositidt (Wahrscheinlichkeit bei
Kontakt mit Erreger zu erkranken) zu unterscheiden: so ist die Wahrscheinlichkeit einer Ansteckung mit HIV selbst
iZm ungeschitztem Geschlechtsverkehr notorisch gering (0,04 % fiir Frauen und 0,08 % fiur Manner bei
gewohnlichem Beischlaf, vgl die vom CDC verdoffentlichten Ergebnisse von Patel/ Borkowf/ Brooks et al, AIDS 2014,
1509) —wahrend die Reproduktionsrate dennoch etwa 3,5 betragt, weil mit HIV infizierte Personen tiber einen langen
Zeitraum hinweg infektios sein konnen.

199 Dje Reproduktionsrate betrigt etwa 5,5, die Mortalitit etwa 65 %.

200 pje Reproduktionsrate betrigt etwa 15, die Mortalitit etwa 0,2 %.
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hat eine vergleichsweise moderate Reproduktionsrate und Mortalitit;?°? wihrend H5N1
(Vogelgrippe) eine sehr geringe Reproduktionsrate bei hoher Mortalitat aufweist?02.29% Dies
spricht dagegen, mogliche Informationspflichten Giber das Erbgut schon im Allgemeinen — etwa
auf besonders nachteilige genetische Veranderungen — einzuschranken; stattdessen muss auf die
Auswirkungen der jeweiligen genetischen Verdanderung im Kontext des Einzelfalls eingegangen
werden. Insgesamt ist damit ersichtlich, dass der Schutz der Privatsphare gegeniiber hinreichend

bedeutenden gesundheitlichen Interessen zuriicktreten muss.

Stellt man die Interessen des Kindes und des Vaters gegentber, fallt auf, dass die Intensitat des
mit einer Informationspflicht verbundenen Eingriffs in die Rechte des letzteren deutlich hinter
jenem Eingriff zurlickbleibt, dem sich das Kind ausgesetzt sieht, wenn es nicht aufgeklart wird. So
miisste der Vater seine Privatsphare nur gegeniiber einer (oder wenigen) bestimmten Person(en)
offnen, wobei der Umfang der Information, die er preisgeben misste, vergleichsweise gering?%*
ist. Darliber hinaus ist eine entsprechende Aufklarung typischerweise nicht mit groRem Aufwand
verbunden. Selbst im Verhaltnis zwischen Personen, die sonst kaum oder keinen regelmaRigen
Kontakt pflegen, scheint zB ein Telefonanruf zumutbar zu sein. Unzumutbar ware eine
Informationspflicht mE nur, wenn der Vater gar keine positive Kenntnis von der Existenz des
Kindes hat (sie also etwa nur fir moglich halt), oder aufgrund faktischer Hindernisse nicht in der
Lage ist, Kontakt mit ihm aufzunehmen (weil ihm die dafiir nétigen Daten auch durch einfache
Recherche nicht zugdnglich sind). Dem Kind drohen hingegen zT sehr schwere Einschrankungen
in seiner Gesundheit und Selbstbestimmung. Von Bedeutung ist in diesem Zusammenhang auch,
dass durch genetische Vererbung eine Gemeinschaft von Personen entsteht, die von ein- und
derselben Veranderung des Erbguts betroffen sind. Dass die Mitglieder eines solchen
Informationsverbunds im Grunde alle gleichermaRen berechtigt sind, von Besonderheiten der
Zusammensetzung ihres Erbguts zu erfahren, und der Vater in unserem Beispiel gewissermalien

nur zufillig als erster aufgeklart wurde, darf nicht ignoriert werden.?%> Damit ist das

201 pje Reproduktionsrate betrégt etwa 2,5, die Mortalitit etwa 10 %.

202 pje Reproduktionsrate betrigt etwa 1, die Mortalitit etwa 65 %.

2035 f{ir die in den Fn 198-202 angefiihrten Werte zu Reproduktionsrate und Mortalitit verschiedener Erkrankungen
http://www.informationisbeautiful.net/visualizations/the-microbescope-infectious-diseases-in-context mwN zu
den einzelnen Erregern.

204 \/g| Fn 182.

205 yg| Simitis, in Schweizerisches Institut fiir Rechtsvergleichung, Genanalyse und Persdnlichkeitsschutz, 122 f.
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Informationsinteresse des Kindes mE regelmdfBig hoéher zu bewerten, als das
Geheimhaltungsinteresse des rein biologischen Vaters. Dieser ist daher iZm seiner Verantwortung
fir das Informationsgefalle schon aus dem Schutz der Personlichkeitsrechte zur Aufklarung seines
Kindes verpflichtet, soweit nur er dazu in der Lage ist?°® und das Gewicht der Auswirkungen der
jeweiligen genetischen Veranderung hinreichend groR ist. Ob im Einzelfall eine
Informationspflicht besteht, muss vor allem von letzterem abhangen: Fiihrt eine Veranderung des
Erbguts mit hoher Wahrscheinlichkeit oder Gewissheit zum vorzeitigen Tod, sind bei ihrem
Vorliegen sonst Anpassungen der Lebensfilhrung zu erwarten oder aber medizinische
GegenmaBnahmen zu ergreifen, Uberwiegt wohl das Informationsinteresse des Berechtigten.
Gleiches muss auch fur Anlagetragerschaften und anderer genetischer Verdanderungen gelten, die
mit einem Risiko stark nachteiliger Auswirkungen auf die Gesundheit kiinftiger Nachkommen
einhergehen, vor allem wenn diese Auswirkungen bei rechtzeitiger Kenntnis abgewendet werden
kénnen.?%” Da eine entsprechende Informationspflicht des Vaters davon abhingt, dass er alleine
zur Aufklarung des Kindes in der Lage ist (s Seite 37), musste sie regelmafRig entfallen, wenn er
seinen Arzt zur Information des Kindes ermachtigt. Ist das mit einer genetischen Veranderung
verbundene Gesundheitsrisiko nur sehr gering und sind weder eine (wesentliche) Anpassung der
Lebensfiihrung zu erwarten, noch GegenmaBnahmen zu ergreifen, muss die Privatsphdre des
sonst Verpflichteten schiitzenswerter erscheinen. Dabei ist vor allem an Anlagetragerschaften zu

denken, wenn sie entweder ausgesprochen selten sind?%® (so dass das mit ihnen verbundene

206 5o miisste eine Ermichtigung des Arztes, die Aufklarung an seiner Statt vorzunehmen, eine solche Pflicht
ausschlieflen.

207 7B Adrenogenitales Syndrom (Vermannlichung eines weiblichen Fétus), Phenylketonurie (PKU,
Intelligenzminderung, wenn nicht behandelt) und andere Stoffwechselerkrankungen sowie autosomal-rezessiv
vererbte Formen von schwerem kombiniertem Immundefekt (AR-SCID, je nach Art Tod innerhalb der ersten zwei
Lebensjahre, wenn keine Behandlung durch Knochenmarkstransplantation von einem geeigneten Spender erfolgt;
im Idealfall erfolgt dies bald nach der Geburt, was mit einer vorangehenden Spendersuche verbunden ist); in
manchen Fillen ist die Kindergeneration von den nachteiligen Auswirkungen einer Veranderung des Erbguts nicht
betroffen, wahrend die Enkelgeneration stark gefdhrdet ist: dies betrifft etwa Fragiles-X-Syndrom (schwere geistige
Entwicklungsstorung bei mannlichen Nachkommen) oder Duchenne Muskeldystrophie (Muskelschwéche fiihrt schon
im Kindesalter zu Rollstuhlabhéngigkeit; nur wenige leben langer als bis 30) — beides X-chromosomal; zu denken ware
auch an Veradnderungen in sogenannten imprint-Regionen des Erbguts wie Myoclonus-Dystonie (durch SGCE-
Mutationen, Erkrankung nur bei Weitergabe durch Vater; Muskelbewegungsstérung im Nacken-, Oberkérper- und
Armbereich sowie psychische Stérungen); in den zuletzt genannten Fallen misste der rein biologische Elternteil
freilich eine Frau sein, was iZm der Eizellspende jedenfalls moglich ist; vgl zu diesen Bsp Schaaf/ Zschocke,
Humangenetik?, 248 ff, 235 ff, 343, 287 ff u 294 ff, sowie Raymond/ Ozelius, Myoclonus-Dystonia in Adam et al
(editors), GeneReviews.

208 7B Hyperphosphatasie — Intelligenzminderung — Syndrom: so selten, dass es fast immer nur dann relevant ist,
wenn genetisch-biologisch verwandte Personen Nachkommen zeugen (dh bei Konsanguinitat), s Horn et al, European
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Risiko letztlich sehr gering ist) oder auch bei Ausbruch der damit assoziierten Krankheit keine

schweren Folgen zu erwarten sind.?%®

B. Im 1. Grad miteinander verwandte Eltern und Kinder im Rechtssinn
Das Verhaltnis zwischen im 1. Grad (§ 41 ABGB) miteinander verwandten Eltern und Kindern im
Rechtssinn erfillt regelmaRig die Kriterien des rechtlichen, des abstammungsrechtlichen und des
sozialen Verstandnisses der Familie: Die Kernfamilie ieS sichert den Lebensunterhalt (§ 231 ff
ABGB) ihrer Mitglieder im Rahmen eines solidarischen Lebensraums (§ 137 Abs 1 ABGB) und fihrt
Nachkommen in die Gesellschaft ein (§§ 158 ff ABGB). Die Vielzahl und Detailliertheit?'° der auf
diese Gruppe anwendbaren Regelungen ermdoglichen eine differenzierte Betrachtung der
Rechtsverhaltnisse zwischen ihren Mitgliedern. Alle im ersten Teil der Untersuchung besonders
hervorgehobenen Informationen kénnen im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern Bedeutung
erlangen: Sind sie auch aus biologisch-genetischer Sicht miteinander verwandt, ist der Stellenwert
von Informationen Gber das Erbgut besonders hoch (vgl Seite 38 f). Die Frage, ob die Mutter die
Identitat des Vaters gegeniiber dem Kind auf Dauer geheim halten darf, stellt sich nur im
Verhéltnis zwischen Eltern und Kindern. Die persdnliche Nahebeziehung zwischen Mitgliedern der
Kernfamilie und deren Stellung als gesetzliche Erben und Pflichtteilsberechtigte (vgl §§ 730 u 757
ABGB idF ErbRAG 2015) fiihrt geradezu zwangslaufig zu Situationen, in denen Eltern oder Kinder
Uber fir einander wichtige Informationen zum Vermdégen eines verstorbenen Familienmitglieds
verfligen. So dirfte der hinterbliebene Elternteil regelmaRig besser als die gemeinsamen Kinder
Uber das Vermogen des verstorbenen Elternteils informiert sein. Auf die Bedeutung des
Unterhaltsrechts im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern muss nicht besonders hingewiesen
werden. Fir die Hohe des geschuldeten Unterhalts wesentliche Informationsgefalle dirften vor

allem dann auftreten, wenn Eltern und Kinder nicht zusammenleben, was gerade bei volljahrigen,

Journal of Human Genetics 2014, 762; gleiches gilt fir DOORS-Syndrom (deafness, onychodystrophy,
osteodystrophy, mental retardation, seizures), s Mucha et al, TBC1D24-Related Disorders in Adam et al (editors),
GeneReviews; beide sind weltweit bei weniger als 50 Familien beschrieben.

209 7B Anlagetrigerschaft fiir SCAD-Defizienz: short-chain acyl-CoA dehydrogenase am ACADS-Gen) — wenn die damit
assoziierte Erkrankung bei einem Kind zum Ausbruch kommt, verlauft sie praktisch immer asymptomatisch, sodass
ihr Krankheitswert in der Medizin fraglich ist, vgl Zschocke/ Hoffmann, Vademecum Metabolicum 94; ein anderes
Beispiel wire die milde Variante der Trimethylaminurie (an Fischgeruch erinnernder Kérpergeruch, vgl Schaaf/
Zschocke, Humangenetik?, 95.

210 yg| den demonstrativen Katalog an Kriterien, an denen nach § 138 ABGB das Kindeswohl zu messen ist, sowie die
in § 161 ABGB festgelegte ,,Folgepflicht” des Kindes.
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aber nicht selbsterhaltungsfahigen Kindern nicht ungewdhnlich ist.?!! Eltern und Kinder im
Rechtssinn stellen damit insgesamt einen Schwerpunkt der Untersuchung familidrer
Informationspflichten dar. Einen wesentlichen Anhaltspunkt fiir die Ableitung solcher Pflichten
sind die allgemeinen familiaren Beistandspflichten, auf deren entsprechende Eignung daher kurz

einzugehen ist.

1. Allgemeine Beistandspflichten als Grundlage familidrer Informationspflichten

Allgemeine Beistandspflichten bestehen zwischen Ehegatten, eingetragenen Partnern, Eltern und
Kindern ieS, Wahleltern und —kindern, GroReltern und Enkeln, Eltern untereinander und
Geschwistern.?'2 Vergleichbare Regelungen existieren auch in der Schweiz und in Deutschland.?!3
Aus historischer Sicht kommt dem schweizerischen Privatrecht eine gewisse Vorbildwirkung fiir
die seit den 70er Jahren erfolgte Erweiterung familiarer Beistandspflichten in den anderen beiden
Rechtsordnungen zu.?'* Wegen dieser Entwicklung und den einander (berlappenden
gesetzlichen Formulierungen?® dhneln sich viele der in den drei Rechtsordnungen iZm dem Inhalt

allgemeiner familiarer Beistandspflichten behandelten Rechtsfragen.

Wohl aufgrund ihrer unbestimmten Formulierung, ihres héchstpersénlichen Charakters und den
damit verbundenen Einschrdankungen ihrer Durchsetzbarkeit (s dazu den 3. Teil) wird die

rechtliche Qualitat allgemeiner Beistandspflichten immer wieder in Zweifel gezogen. ZT wird

211 Dje Unterhaltspflicht kann auch wahrend eines Hochschulstudiums oder nach einem Wechsel der Ausbildung
fortbestehen, vgl Neuhauser in Schwimann/ Kodek, 1*, § 140 Rz 417; sie kann auch nach dem Scheitern einer Karriere
wiederaufleben, vgl 2 Ob 7/ 15s.

212 7T (in Hinblick auf Geschwister, Eltern untereinander und GroReltern und Enkel) str bzw wenig untersucht, vgl
Stefula, 0JZ 2005, 35; vgl §§ 44, 90 Abs 1 u 137 Abs 1iVm 40 u 197 Abs 1 ABGB u 8 Abs 2 EPG; § 137 ABGB wirkt (iber
das Erlangen der Eigenberechtigung des Kindes hinaus.

213 y/gl va Art 159 u 272 ZGB sowie §§ 1353 u 1618a BGB.

214 Eltern und Kinder sind seit Einfiihrung des ZGB beistandspflichtig; in Deutschland erst seit dem SorgeRG vom
18.07.1979, s zur Rezeption der schweizerischen Regelung Coester in Staudinger 1V, § 1618a Rn 2; die vergleichbare
Regelung des § 137 ABGB trat mit dem KindG 1977 in Kraft, auch hier wird zT — wenn auch ohne sichere
Anhaltspunkte — von einer Vorbildwirkung des ZGB ausgegangen, vgl Stefula, 0JZ 2005, 35; s hingegen IA 673/ A
BIgNR 24. GP 18, wonach sich die Neuregelung des § 90 Abs 3 ABGB an Art 299 ZGB orientiert.

215 ygl fiir Ehegatten: nach § 44 ABGB erkliren sie ihren Willen ,,sich gegenseitig Beistand zu leisten” u nach § 90
ABGB sind sie ,,zur anstandigen Begegnung und zum Beistand verpflichtet”; nach Art 159 ZGB schulden Ehegatten
einander ,Treue und Beistand“ u nach § 1353 BGB tragen sie ,fiireinander Verantwortung”; vgl fiir Eltern und Kinder:
nach § 137 Abs 1 ABGB haben sie ,einander beizustehen und mit Achtung zu begegnen®, nach § 1618a BGB sind sie
einander ,Beistand und Ricksicht schuldig” u Art 272 ZGB lautet: ,Eltern und Kinder sind einander allen Beistand,
alle Riicksicht und Achtung schuldig, die das Wohl der Gemeinschaft erfordert”.
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ihnen ein prdaambelhafter?'® oder ,programmatischer“?!’ Charakter attestiert oder durch ihre

219 oder Obliegenheit??® der Anschein einer

Einordnung als ,lex imperfecta“?'®, Rechtsmaxime
Rechtspflicht minderer Art verliehen. Tatsachlich handelt es sich um echte Rechtspflichten???,
weshalb Charakterisierungen wie die vorgenannten irrefiihrend sind und vermieden werden
sollten. Zivilrechtliche Verhaltensanordnungen haben zivilrechtliche Wirkung??? und begriinden
auch dann noch echte Rechtspflichten, wenn die daraus abgeleiteten Anspriiche nicht

(unmittelbar) gerichtlich geltend gemacht oder vollstreckt werden kénnen.?23

Je nach gesetzlicher Formulierung missen allgemein beistandspflichtige Angehdrige fureinander
Verantwortung tragen, aufeinander Ricksicht nehmen, einander Beistand leisten, anstandig
begegnen oder achten.??* Fir Art und Umfang der geschuldeten Unterstiitzung durften
entsprechende Unterschiede im Wortlaut allerdings praktisch bedeutungslos sein, weil eine
allgemeine Beistandspflicht alle vorgenannten Aspekte abdeckt: So kommen Achtung und
anstandige Begegnung durch Riicksichtnahme zum Ausdruck, die wiederum eine passivere — und
darum den Handlungsspielraum des Beistandspflichtigen weniger einschrankende — Variante des

Beistands darstellt.??> Damit kann der Wortlaut jener Gesetzesstellen, die allgemeine familidre

216 5 posch in Ostheim, Schwerpunkte der Familienrechtsreform, 12.

2175 RV 2004 BIgNR 24. GP 15; auch der dt Gesetzgeber wollte mit § 1618a BGB bloR das ,,Leitbild fiir die Eltern-Kind
Beziehung” vervollstdndigen und hielt die Bestimmung fiir ,nicht sanktionsbewehrt“, s Drucksache 8/ 2788, 36 des
dt Bundestags; Weitzenbdck in Schwimann, ABGB-TaKomm, § 137 Rz 2 spricht von einer ,,Programmnorm®.

218 \/g| 1 Ob 46/ 01y u 6 Ob 29/ 09x sowie Stabentheiner in Rummel, ABGB3, § 137 Rz 4 u Feil/ Marent, Familienrecht,
§ 137 Rz 6; s Drucksache 8/ 2788, 43 des dt Bundestags.

2135 Schwab in FS Schnyder, 648 f; begriindet wird dies mit der ,Zwiespiltigkeit im Geltungsbereich” solcher
Pflichten, vgl auch derselbe, FamRZ 1997, 521, wo § 1618a BGB als ,Maxime der Solidaritdt” charakterisiert wird.

220 gl Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137 Rz 15, der letztlich aber doch vom Bestehen einer
Rechtspflicht auszugehen scheint.

221 5 stefula, 0JZ 2005, 35, Gernhuber in FS Miiller-Freienfels, 162 f, Knépfel, FamRZ 1985, 559, v Sachsen Gessaphe
in MiKommBGBS®, § 1618a Rn 2, Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 10, Liideritz in FS Gaul, 419 f u Ent, NZ 1975,
140.

222 Djes zeigt sich etwa im Erbrecht: aus §§ 541 Z3 u 770 Z 5 ABGB idF ErbRAG 2015 iVm 688 der Beilagen, XXV. GP,
6 u 29 geht klar hervor, dass der Gesetzgeber allgemeine Beistandspflichten in Hinblick auf die Erbunwirdigkeit und
Enterbung flr Rechtspflichten hilt.

223 Rechtliche Durchsetzbarkeit ist kein Wesensmerkmal von Rechtsgeboten®, s Coester in Staudinger 1V, § 1618a Rn
10, vgl Gernhuber in FS Mller-Freienfels, 162 f.

2245 Fn 215.

225 Vgl zu Achtung und Riicksicht Gernhuber in FS Miiller-Freienfels, 161, Knépfel, FamRZ 1985, 565 u Hegnauer in
Hausheer 11, Art 272 Note 44; vgl zu Beistand und Riicksicht Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 29; diese begriffliche
Unscharfe ist auch im franzosischen Recht erkennbar: Art 371 CC verpflichtet nur zu ,,Ehre und Respekt”, deren
Missachtung dennoch zu einer Einschriankung der Unterhaltspflicht gegeniiber volljghrigen Kindern fiihren kann, s
Cornu, Droit civil: La famille®, Rn 61; s zur Schwierigkeit der Abgrenzung zwischen Treue iwS u Beistand bei Ehegatten
Hausheer/ Reusser/ Geiser in Hausheer 11, Art 159 Note 26.
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Beistandspflichten vorsehen, zur genaueren Untersuchung des Inhalts solcher Pflichten nur wenig
beitragen; tatsachlich konnen Bestimmungen wie die der §§ 44, 90 Abs 1 u 137 Abs 1 ABGB u 8
Abs 2 EPG zundchst so verstanden werden, dass all jener Beistand geschuldet ist, dessen der Eine
bedarf und den der andere zu leisten imstande ist.??® ,Beistand” leistet einerseits, wer jene
Unterstltzung gewahrt, die zur Férderung gemeinsamer oder individueller Interessen notwendig
ist, und andererseits, wer jenes Verhalten unterlisst, das solche Interessen gefiahrden kénnte.??’
Dabei muss es sich um nach den Wertungen des Zivilrechts schiitzenswerte Interessen (dh
rechtlich geschitzte Interessen) handeln, denn nur sie kann der Gesetzgeber vor Augen gehabt
haben und nur ihnen kann rechtliches Gewicht zukommen. Infrage kommen jedenfalls Interessen
wie die korperliche Unversehrtheit, das Vermégen und (Grund-) Rechte (vgl §§ 16 u 1293
ABGB).2?® Die Aufklarung Uber Umstinde, die solche Interessen berihren, fallt unter dieses
Verstandnis von ,Beistand” und ist im Rahmen allgemeiner Beistandspflichten daher
grundsatzlich geschuldet.??® Allerdings verpflichtet nicht jede Situation, in der ein
Familienmitglied ein anderes unterstiitzen kénnte, zum Beistand iSd Gesetzes, weshalb auch
nicht jede hilfsweise Aufklarung eines Familienmitglieds in Erfillung einer entsprechenden
Rechtspflicht ergehen kann. Eine solche Pflicht entsteht vielmehr erst unter zwei
Voraussetzungen: Einerseits muss der Stellenwert der fraglichen Beistandsleistung (der

Aufklarung) fir den Bedirftigen eine gewisse Erheblichkeitsschwelle (iberschreiten und

andererseits eine Interessensabwagung zu seinen Gunsten ausfallen.

Die letztere dieser beiden Einschrankungen ist eine direkte Folge des reziproken Charakters?3°
allgemeiner Beistandspflichten: Einander gleichermalRen zum Beistand verpflichtete Personen
miissen ihre wechselseitigen Interessen stets nur insoweit wahrnehmen als eine Einforderung der
grundsatzlich geschuldeten Unterstiitzung nicht schon wieder riicksichtslos ware. Anders gesagt

kann eine familidare Beistandspflicht durch die ihr gegeniberstehende Ricksichtnahmepflicht

226 50 schon Hegnauer, ZBllugR 1980, 685; nach Voppel in Staudinger IV, § 1353 Rn 53 miissen Ehegatten einander
,voll unterstiitzen” und ,nach Kraften” behilflich sein, nach Coester in Staudinger 1V, § 1618a Rn 35 kann Beistand
»in jeder denkbaren und benétigten Weise geschuldet sein”.

227 \/g| Hausheer/ Reusser/ Geiser in Hausheer Il, Art 159 Note 26.

228 \/g| die Auflistung bei Stefula, 0JZ 2005, 35.

229 yg| etwa Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 35, Voppel in Staudinger IV, § 1353 Rn 53a, Stefula, ©JZ 2005, 35,
Hausheer/ Reusser/ Geiser in Hausheer I, Art 159 Note 45, Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137 Rz 10
u Hegnauer in Hausheer Il, Art 272 Note 31.

230 yg| die Formulierungen in Fn 215.
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kompensiert werden.?3! Damit bestehen allgemeine Beistandspflichten nur vorbehaltlich einer
zugunsten des Bedrftigen ausfallenden Interessensabwagung. Neben dem Gewicht der auf dem
Spiel stehenden rechtlich geschitzten Interessen ist dabei auf die gesetzliche und
familienautonome Ausgestaltung der jeweiligen familidren Gruppe?3? und andere wesentliche
Umstdnde des Einzelfalls einzugehen. Zu letzteren zahlen etwa die raumliche Nahe der Beteiligten
zueinander und ihr Vermogen, den durch die Erbringung oder das Unterbleiben des jeweiligen
Beistands entstandenen Nachteil in Kauf zu nehmen. Dariber hinaus ist zu beachten, dass
allgemeine Beistandspflichten nicht im Kontext eines Austauschverhaltnisses zu sehen sind und
daher grundsatzlich auch dann nicht wegfallen, wenn der jeweils andere seine familidren
Pflichten verletzt hat, oder nicht in der Lage wiére, seinerseits Beistand zu leisten.?3® So misste
ein (volljahriges) unterhaltsberechtigtes Kind den Verpflichteten grundsatzlich auch bei
nachldssigen (oder fehlenden) Zahlungen Uber seine sich andernde finanzielle Situation auf dem
Laufenden halten. Die in Lehre und Rsp immer wieder verlangte Zumutbarkeit der
Beistandsleistung?3* ist ein Sonderfall der eben dargestellten Abwagung zwischen Beistand und

Ricksicht: Unzumutbaren Beistand zu verlangen ware offenbar riicksichtslos.

Eine ,,Abwiagung der wechselseitig geschuldeten Solidaritdt“?3> der zuvor beschriebenen Art ist
aber erst notwendig, wenn die Bedeutung der Beistandsleistung fiir den Berechtigten eine
bestimmte Erheblichkeitsschwelle tiberschreitet. Dies ist der Fall, wenn der Berechtigte geradezu

auf sie angewiesen ist, um seine Interessen zu wahren, ihm zu diesem Zweck also insbesondere

21 Nach Coester in FS Schnyder, 105 ist diese Einschriankung ,strukturell eingebaut”, sodass nur ,was bei gebotener
Riicksicht [..] gefordert werden kann, [..] auch geschuldet” ist; nach Schwimann, 0OJZ 1976, 368 sind
Beistandspflichten durch die ,Rechtfertigung des Verlangens” und die ,,Zumutbarkeit der Erfiillung” begrenzt; schon
Ent/ Hopf, Neuordnung, 29 sprechen von der Begrenzung der Beistandspflicht durch die Riicksichtnahmepflicht.

232 Dem ,,familidren Kontext“, s Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 31 u 36, Stefula, 0JZ 2005, 35 u Ent/ Hopf,
Neuordnung, 29.

233 5 Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137 Rz 11, Stefula, OJZ 2005, 35; besonders offenkundig ist dies
im Verhéltnis zwischen Eltern und Kindern bis zur Selbsterhaltungsfahigkeit des Kindes: Die Erflillung der elterlichen
Funktion schlechthin ist in all ihren Belangen ,gratis“; vgl Cornu, Droit civil: La famille®, Rn 61; vgl zu ehelichen
Pflichten Voppel in Staudinger IV, § 1353 Rn 5; schwere Verletzungen familidrer Pflichten sind allerdings beachtlich,
kénnen sie doch auch zum Entfall von Unterhaltspflichten (vgl § 234 Abs 1 ABGB) oder Erbunwiirdigkeit (vgl § 541 Z
3 ABGB idF ErbRAG 2015) fithren und einen Enterbungsgrund darstellen (vgl § 770 Z 5 ABGB idF ErbRAG 2015).

234 \g| Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137 Rz 11 f u Stefula, ©JZ 2005, 35; s Hegnauer in Hausheer I,
Art 272 Note 31 iZm Informationspflichten; s a RS0009449, wonach ,[d]ie Beurteilung von Art und Ausmal der
ehelichen Beistandspflichten [..] nach den Grundsadtzen der Zumutbarkeit und der sachlichen Rechtfertigung zu
erfolgen [hat]”.

235 50 Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 30.
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keine annihernd gleichwertigen Alternativen offenstehen.?3® Konnte er auf die fragliche
Unterstltzung hingegen auch verzichten, ist die Leistung von ,,Beistand” iSd Gesetzes schon nicht
erforderlich. Anders gesagt muss der Verpflichtete zumindest wesentlich besser als der
Berechtigte in der Lage sein, dessen Interessen wahrzunehmen.?3” Fir den Ausgleich familidrer
Informationsgefdlle (s zum Begriff auf Seite 20) bedeutet dies, dass er aus allgemeinen
Beistandspflichten grundsatzlich geschuldet ist, sofern die entsprechende Aufkldarung fir die
Wahrung der Interessen des Berechtigten erforderlich ist und eine Interessensabwdgung zu
seinen Gunsten ausfallt. Da es sich um eine Pflicht handelt, die Interessen des Berechtigten zu
schutzen, mussen entsprechende Informationsgefalle gerade auch dann ausgeglichen werden,

wenn der Berechtigte nicht von ihnen weil} (vgl gleich im AnschluB zum Erbgut).

2. Ausgewahlte Informationen

a. Information Uber das Erbgut

Die Bedeutung einer Aufklarung Uber Verdanderungen des Erbguts zwischen im 1. Grad mit
einander verwandten Eltern und Kindern im Rechtssinn entspricht — so sie auch voneinander
abstammen — jener zwischen rein biologischen Eltern und Kindern. Sie ist daher regelmaRig
erforderlich, um Gesundheit, Leben und Selbstbestimmung der Kinder zu schiitzen (s Seite 38 f).
Diese Interessen sind im Rahmen der Beistandspflicht nach § 137 Abs 1 ABGB grundsatzlich
beachtlich (s Seite 48). Sind die zu beflirchtenden Auswirkungen einer genetischen Veranderung
nicht objektiv vernachlassigbar, dirfte die iZm allgemeinen Beistandspflichten bedeutsame
Erheblichkeitsschwelle bereits tberschritten sein, weil typischerweise nur die Eltern zu einer
entsprechenden Aufklarung in der Lage sind. Damit hangt das Bestehen einer Informationspflicht
vor allem von einer Interessensabwagung zwischen den Beteiligten ab (vgl Seite 48 ff). Im
Allgemeinen ist die Interessenslage zwischen Eltern und Kindern im Rechtssinn nicht anders, als
zwischen rein biologischen Eltern und Kindern, was bereits fiir eine Pflicht zur Aufklarung der

Kinder spricht (s Seite 43). Der Umstand, dass den Eltern das die Persdnlichkeitsrechte der Kinder

236 gl Stefula, 0JZ 2005, 35 u ihm folgend Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137 Rz 11 mit Hinweis auf
10 Ob S 327/ 91, wonach , [d]ie kostenlose Zahnbehandlung einer krankenversicherten Gattin, die ebenso gut von
jedem anderen Zahnarzt als dem Gatten geleistet werden [kann], [...] von der ehelichen Beistandspflicht nicht umfafit
[ist]“.

237 \/gl BGE 115 111 106 (kein ehelicher Beistand nétig, wenn die Belastung (hier: Unterhalt) ,,bei gutem Willen” selbst
getragen werden kann).
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gefdahrdende Informationsgefdlle zugerechnet werden kann, verstarkt diesen Eindruck. Sind
Eltern schon im Allgemeinen zur Wahrung der Interessen ihrer Kinder verpflichtet, muss dies
umso mehr der Fall sein, wenn die konkrete Gefdahrdung dieser Interessen in die elterliche Sphare
fallt. Ein Hinweis auf die besondere Verpflichtung der Eltern in Hinblick auf die Gesundheit und
korperliche Integritat ihrer Kinder ist die im Strafrecht aus § 137 Abs 1 ABGB abgeleitete
Garantenstellung.?®® So ist das Informationsinteresse der Kinder mE regelméaRig héher zu
bewerten als das Geheimhaltungsinteresse der Eltern, wenn die Wahrscheinlichkeit einer
wesentlichen Beeintrachtigung der Gesundheit hoch ist, eine Anpassung der Lebensfiihrung an
die veranderten Umstidnde erwartet werden kann oder medizinische (Gegen-) MaBnahmen
indiziert sind (s fur Bsp Seite 22 ff, 38 f u 44). Damit stellen auch allgemeine familidre
Beistandspflichten eine taugliche Rechtsgrundlage fiir Informationspflichten iiber das Erbgut
zwischen Eltern und Kindern dar. Dies muss ebenso fiir Anlagetragerschaften und andere
genetische Veranderungen gelten, die zwar nicht bei den Kindern selbst, wohl aber bei deren
Kindern (den Enkeln) schwere gesundheitliche Schiaden?3® zur Folge haben kénnen: Solche
Umstande sind nicht nur fir die Entscheidung, Kinder zu zeugen, von Bedeutung; in vielen Fallen
sind sie auch eine Indikation fir besondere medizinische MaRnahmen im Rahmen von Zeugung,
Schwangerschaft und Geburt. Damit ist eine Aufkldrung zur Wahrung der Vermdégensinteressen
des Kindes (wegen der zusatzlichen Kosten, die durch die Geburt eines Kindes mit korperlicher
oder geistiger Entwicklungsstorung entstehen kdnnen) sowie zur Wahrung seiner Interessen an
der Zeugung gesunder Nachkommen (vgl zu diesem Interesse Seite 91 ff) und der

selbstbestimmten Lebensfiihrung notwendig.

Im Gegensatz zu rein biologischen Eltern ist bei Eltern im Rechtssinn grundsatzlich davon
auszugehen, dass sie um die Existenz ihrer Kinder wissen und Kontakt mit ihnen aufnehmen
kénnen. Aufgrund der starkeren allgemeinen Pflichtenbindung zwischen Eltern und Kindern im
Rechtssinn ist es grundsatzlich vorstellbar, dass eine Aufklarung iber das Erbgut auch in solchen
Fallen geboten ist, in denen eine vergleichbare Pflicht alleine aus der Wahrung der
Personlichkeitsrechte nicht ableitbar ist. Ein solcher Grenzfall kdnnte eine Anlagetragerschaft fir

Sichelzellandmie sein: Trager der entsprechenden genetischen Veranderung haben

238 \/g| Hilf in H6pfel/ Ratz, WK StGB?, § 2 Rz 87.
2395 Fn 207.
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Auffalligkeiten im Blut, die sich jedoch nur sehr selten negativ auswirken?4® und sogar zu einem
gewissen Grad vor einer schweren Malaria-Erkrankung schiitzen.?*! Wird eine solche Anlage aber
von beiden Eltern vererbt, kommt es zu einer Sichelzellandmie-Erkrankung.?*? Die Verbreitung ist
in Europa jedoch vergleichsweise gering, so sind in Osterreich nur etwa 0,2% der Bevélkerung
Anlagetrager, wobei jedes Jahr durchschnittlich ein Kind mit Sichelzellanidmie zur Welt kommt.243
Damit ist das mit einer moglichen Anlagetragerschaft fur Sichelzellandamie verbundene Risiko
insgesamt ausgesprochen gering, sodass im Verhaltnis rein biologischer Eltern und Kinder
durchaus das Geheimhaltungsinteresse ersterer Uberwiegen kann. Anders lage der Fall, wenn
diese genetische Veranlagung in Osterreich so haufig wire wie in Afrika stdlich der Sahara, wo
jahrlich 300.000 Kinder mit Sichelzellandgmie geboren werden?** und die WHO entsprechende
Untersuchungen bei Neugeborenen empfiehlt.?*> In Angola, wo 13,7 % der Bevélkerung
Anlagetrager sind, werden solche Erhebungen zT bereits durchgefiihrt.?*¢ Im Verhaltnis zwischen
Eltern und Kindern im Rechtssinn kénnte man hingegen jedenfalls von einer Informationspflicht
ausgehen, weil die nachteiligen Auswirkungen einer Anlagetragerschaft fur Sichelzellanamie in
Osterreich zwar typischerweise nicht zum Tragen kommen, das damit verbundene Risiko aber
dennoch nicht vollig vernachlassigbar ist und die in allgemeinen Beistandspflichten zum Ausdruck

kommende Pflichtenbindung besonders weit geht.

b. Auskunft Gber die Identitat des Vaters

Das Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung ist ein Personlichkeitsrecht, das in zahlreichen
Auskunftsrechten Niederschlag gefunden hat und auch auf verfassungs- und vélkerrechtlicher
Ebene anerkannt ist (vgl Seite 26). Im Bereich der medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung, der

Adoption und der Pflegeelternschaft wird dieses Recht durch entsprechende Sonderregelungen

240 ya selten Komplikationen wie bei Sichelzellanimie-Erkrankung bei Belastungen wie sie im Leistungssport
auftreten, s Bender/ Douthitt Seibel et al, Sickle cell disease in Pagon et al (editors), GeneReviews; vgl auch Bonham
etal, N EnglJ Med vol 363 (2010), 997.

2415 Bunn, The triumph of good over evil: protection by the sickle gene against malaria in Blood vol 121 (2013), 20.
242 Dh va chronische Andmie (Blutarmut) und wiederkehrende Episoden von GefiRverschliissen iVm reduzierter
Lebenserwartung, s Bender/ Douthitt Seibel et al, Sickle cell disease in Pagon et al (editors), GeneReviews.

2435 pjel et al, The Lancet vol 381 (2013), 142.

2445 McGann et al, Am J Hematol vol 88 (2013), 984 u Piel et al, The Lancet vol 381 (2013), 142.

245 5 Sickle cell anaemia, 59" World Health Assembly (2006), Resolution 59.20.

246 5 pjel et al, The Lancet vol 381 (2013), 142 zur Hiufigkeit u McGann et al, Am J Hematol vol 88 (2013), 984 zur
Untersuchung Neugeborener.
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gewishrleistet.?*” Keine solchen Regelungen existieren fir den Fall, dass die Mutter die Identitit
des Vaters gegenliber dem auf Auskunft drangenden Kind geheim halten mdchte, obwohl nur sie
als Auskunftsperson in Frage kommt. Vielmehr geht die hA in dieser Situation iZm § 149 Abs 1
ABGB von einem ,Schweigerecht” der Mutter aus.?*® Diese Auffassung, wonach die Mutter die
Identitat des Vaters auf Dauer geheimhalten darf, ist mE zwar das Ergebnis verstdndlicher
Bemiihungen, den (vom Gesetz wirklich beabsichtigten) Schutz der Mutter besonders gut

umzusetzen, im Ergebnis aber tGberschieRend:

aa. Stellenwert des § 149 Abs 1 ABGB

Zundchst steht ein absolut verstandenes ,Schweigerecht” in einem Spannungsverhaltnis zu den
verfassungsgesetzlich gewdhrleisteten Rechten des Kindes, vor allem jenem auf Privatleben nach
Art 8 EMRK.2# Dies ist nicht schon grundsétzlich problematisch, weil es dem Staat offensteht,
einen Ausgleich zwischen den widerstreitenden Interessen des Kindes und der Mutter
herzustellen.?*? Lisst das Gesetz einen solchen Ausgleich aber gar nicht zu, weil den Rechten einer
Seite ,blind Vorrang gegeben” wird, verstoRt es gegen Art 8 EMRK.?>! Damit spricht eine
verfassungskonforme Interpretation bereits fir ein gegenuber der hA differenzierteres

Verstandnis des ,Schweigerechts”.

Von groBerer Bedeutung ist jedoch, dass die hA zu § 149 Abs 1 ABGB schon aus
einfachgesetzlicher Sicht keineswegs zwingend ist und vor allem auch nicht dem Zweck dieser
Bestimmung entspricht: Dem reinen Wortlaut des § 149 Abs 1 ABGB lassen sich tiber den dort
geregelten Sonderfall hinaus keine Hinweise liber den Umfang des Schweigerechts entnehmen.
Die darin enthaltene Regelung stand immer in systematischem Zusammenhang mit der

Feststellung der rechtlichen (nicht biologischen) Abstammung vom Vater in Abwesenheit einer

247 \/g| die §§ 7 u 31 Abs 4 B-KJHG 2013 sowie 15 u 20 Abs 2 FMedG.

248 5 Stefula in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 163a Rz 11; nach 2 Ob 129/ 06v handelt es sich um ein
,fundamentales Recht”; allerdings wird in Literatur und Rsp meist gerade nicht auf die Frage eines
Auskunftsanspruchs des volljdhrigen Kindes eingegangen, vgl Hopf in KBB®, § 149 Rz 2, Bernat in Schwimann/ Kodek,
I*, § 163a Rz 4; s auch Ebert, JBl 1995, 69 bei Il./ 3., wonach der Gesetzgeber die Position der Mutter stirken wollte,
dabei aber auf das Kind vergaR.

249 vg| Hinteregger, 0JZ 1999, 745, Ebert, JBl 1995, 69 u Stefula in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 163a Rz 15;
s EGMR zu Odievre vs France (2003), Antrag 42326/ 98, Rn 29 u 40 ff.

250 5 Stefula in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 163a Rz 15 f.

251 5 EGMR zu Godelli vs Italy (2013), Antrag 33783/ 09, Rn 57 ff zu einem Fall, in dem ein Kind nach erfolgter
anonymer Adoption gar keine Moéglichkeit hatte, Informationen Uber die Identitat seiner Mutter zu erlangen.

53



gesetzlichen Sonderregelung, wie sie fir in eine Ehe geborene Kinder existiert.?>? Das Ziel der
Pflicht nach § 149 Abs 1 ABGB ist die Férderung des Kindeswohls durch Vermeidung rechtlicher
Vaterlosigkeit.?>3 Sie stellt aber auch einen deutlichen (staatlichen) Eingriff in die Privatsphare der
Mutter dar, wenn diese die Identitdt des Vaters nicht bekanntgeben will. Der historische
Gesetzgeber wollte dies vermeiden und die Mutter einerseits in die Lage versetzen, ,die
Geschicke ihres Kindes selbst in die Hand zu nehmen“?** und andererseits mit einer
Abwehrmaoglichkeit gegeniber dem von ihr verschiedenen und zur Betreibung einer
Vaterschaftsfeststellung verpflichteten gesetzlichen Vertreter des Kindes ausstatten.?> Damit ist
die Privatsphadre der Mutter — solange der biologische Vater nicht bekannt ist — stets hoher zu
bewerten als das vertretene Interesse des Kindes an der rechtlichen Feststellung eines Vaters. In
dieser Abwagung nicht enthalten ist jedoch das — vom historischen Gesetzgeber gar nicht
berlicksichtigte?*® — Interesse des Kindes, seine genetisch-biologische Herkunft zu kennen. Es
besteht unabhdngig von der Existenz eines rechtlichen Vaters und ist vom Interesse an der
Feststellung eines solchen grundverschieden. So hangt die Bedeutung der Kenntnis der eigenen
Herkunft ganz von der subjektiven Haltung des Kindes ab, wahrend die Bedeutung der
Feststellung eines rechtlichen Vaters nach den dadurch ausgelosten Rechtsfolgen (zB
Unterhaltspflicht) zu beurteilen ist. Letztere kann ein gesetzlicher Vertreter leicht einschatzen
und im Interesse des Kindes verfolgen. Gleiches gilt nicht fir die subjektive, sich erst entwickelnde
Einstellung des Kindes zu seiner Herkunft: So sprechen der héchstpersénliche und nur wenig

dringliche?>” Charakter des Persdnlichkeitsrechts auf Kenntnis der eigenen Abstammung gegen

252 5 Stefula in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 163a Rz 1 f; s a Bernat in Schwimann/ Kodek, 1%, § 163a Rz 1; vgl
auch RV 6 BIgNR 12. GP 14 f zur Regelung des heutigen § 149 Abs 1 ABGB idF der 1. TN u des BGBI | 342/ 1970.

253 yg| Stefula in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 163a Rz 1; § 149 Abs 1 ABGB deutet den Sinnzusammenhang
mit der Forderung des Kindeswohls an, wenn er die Pflicht zur Vaterschaftsfeststellung entfallen ldsst, wenn sie dem
Kindeswohl abtraglich ware; noch nach § 16 Abs 1 idF der 1. TN hatte das Vormundschaftsgericht die Feststellung
der Vaterschaft eines unehelichen Kindes nur insoweit zu besorgen, als dies zur Wahrung seiner Rechte nétig ist; seit
dem BG vom 30.10.1970 lber die Neuordnung der Rechtsstellung des unehelichen Kindes (BGBI | 342/ 1970) ist fur
die Pflicht zur Vaterschaftsfeststellung das Kindeswohl maRgeblich, welches ,ganz allgemein die Tatigkeit des
Vormunds [des unehelichen Kindes]“ zu bestimmen hat, s RV 6 BIgNR 12. GP 15.

254 Dh, es ohne die Beteiligung bzw Unterstiitzung des Vaters zu erziehen, s RV 172 BIgNR 17. GP 15.

2555 RV 172 BIgNR 17. GP 15; nach Absicht des historischen Gesetzgebers sollte dadurch ausdriicklich auch das Recht
des gesetzlichen Vertreters, ein Vaterschaftsfeststellungsverfahren einzuleiten, entfallen; demgegeniiber lasst die
hM mit Hinweis auf das Kindeswohl nur die entsprechende Pflicht entfallen, s Hopf in KBB®, § 149 Rz 2.

256 S Fbert, JBI 1995, 69; vgl RV 172 BIgNR 17. GP 15.

257 50 gehen die §§ 7 u 31 Abs 4 B-KJHG 2013 sowie 15 u 20 FMedG, offenbar davon aus, dass es geniigt, wenn die
Betroffenen die entsprechenden Informationen mit Erreichen der Miindigkeit einfordern kénnen.
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seine Wahrnehmung durch den gesetzlichen Vertreter des Kindes. Da § 149 Abs 1 ABGB nur die
vertretenen Interessen des Kindes beriicksichtigt, ist somit zu bezweifeln, dass die in dieser
Bestimmung enthaltenen Wertungen zur abschlieRenden Beurteilung des kindlichen Rechts auf
Kenntnis seiner Herkunft geeignet sind. Vor allem gibt es aber keinerlei Anhaltspunkte dafiir, dass
§ 149 Abs 1 ABGB den Interessen der Mutter gegeniiber allen kindlichen Interessen, auch reinen
Persdnlichkeitsinteressen, Vorrang geben soll.2>8 Vielmehr scheint es, als wollte der Gesetzgeber
des KindRAG 19892>° den allgemeinen Schutz der Privatsphire der Mutter in einem Sonderfall,

auf den er schon zuvor anwendbar gewesen wire, konkretisieren.?%°

Insgesamt ist § 149 Abs 1 ABGB mE so zu verstehen, dass er einen Auskunftsanspruch des insoweit
einsichts- und urteilsfahigen Kindes gegen seine Mutter nicht von vornherein ausschlieft. Folglich
ist bei Aufeinandertreffen des Rechts auf Achtung der Privatsphare der Mutter und jenem auf
Kenntnis der genetisch-biologischen Herkunft des Kindes nach den allgemeinen Grundsatzen fiir
die Beurteilung einer Kollision im Bereich der Personlichkeitsrechte eine Interessensabwéagung
vorzunehmen.?®® Im deutschen und schweizerischen Recht scheinen entsprechende
Ausgleichsbemiihungen de facto eher zugunsten des Kindes auszugehen.?%? Im &sterreichischen
Kontext sind die in § 149 Abs 1 ABGB enthaltenen Wertungen — soweit zutreffend —im Rahmen
einer solchen Abwagung zu bericksichtigen; so kann die Einmischung des Vaters in die Erziehung
auch bei einem 14-jdhrigen noch zu befiirchten sein.?%® Insgesamt entspricht ein
abwagungsoffenes Verstandnis des ,Schweigerechts” nach § 149 Abs 1 ABGB nicht nur besser als
die hA dem Zweck und der Systematik dieser Bestimmung, sondern verhindert auch seine
Ausstrahlung auf Falle, in denen das Gesetz dem Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung
gerade zum Durchbruch verhelfen will: Beispielsweise kann ein Kind seine Rechte nach den §§ 15
u 20 FMedG nur dann durchsetzen, wenn es weiB, an welche Krankenanstalt (Fertilitatsklinik) es

sich wenden muss. Da diese Informationen uU nur der Mutter bekannt sind, fiihrt ein

258 AA scheinbar die hM; sie bejaht die absolute Geltung des ,,Schweigerechts” ohne Griinde dafiir anzugeben, vgl zB
die ansonsten ausfiihrliche Darstellung bei Stefula in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 163a Rz 15.

259 BGBI | 162/ 1989.

260 \/g| RV 172 BIgNR 17. GP 15.

2615 posch in Schwimann/ Kodek, 1%, § 16 Rz 12 u Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 48.

262 y/g| BGE 134 11l 241 (245), Entscheidung des schweizerischen Bundesgerichts aus 2008 u Coester in Staudinger IV,
§ 1618a Rn 47ff, auch wenn der dt BVerG festgehalten hat, dass ein genereller Vorrang der Interessen des Kindes
nicht besteht, s BVerfGE 96, 56 u 63.

263 |n diesem Zusammenhang ist auch die dt Lehre zuriickhaltender, vgl Coester in Staudinger IV, § 1618a, Rn 52.
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abwagungsfeindliches Verstandnis des ,,Schweigerechts” dazu, dass das Kind seine Herkunft erst

recht nicht ermitteln kann.2%4

bb. Auskunft als Persénlichkeitsrecht

Nach den oben dargestellten Grundsatzen (vgl Seite 37 f) ist eine im Personlichkeitsschutz des
Kindes begriindete Auskunftspflicht der Mutter grundsatzlich denkbar, wenn dem Kind keine
andere Auskunftsquelle zur Verfligung steht und das Informationsgefdlle der Mutter zugerechnet
werden kann. Dies scheint unproblematisch — gerade weil es sich um die Mutter handelt, weil
sie (alleine) um die Identitdt des Vaters. Wie schon gesagt ist derjenige, der ein Kind bekommt,
fir dessen rechtlich geschiitztes Interesse an der Kenntnis seiner Herkunft zu einem gewissen
Grad verantwortlich (vgl Seite 37 f). Damit hangt das Bestehen eines persodnlichkeitsrechtlichen
Auskunftsanspruchs des Kindes von einer Abwagung zwischen seinen und den Interessen der
Mutter ab. Im Rahmen einer solchen Interessensabwagung ist das nach & 149 Abs 1 ABGB
geschitzte Interesse der Mutter, die Erziehung unbeeintrachtigt durch den Vater zu gestalten,
vor allem gegeniiber noch minderjahrigen Kindern besonders zu bericksichtigen: Bei Gefahr
entsprechender vaterlicher Einmischung scheint die Position der Mutter schiitzenswerter, nicht
zuletzt, weil dem Kind zu diesem Zeitpunkt noch glaubwiirdig in Aussicht gestellt werden kann,
zu einem spateren Zeitpunkt aufgeklart zu werden. Besteht hingegen keine Gefahr vaterlicher
Einmischung in die Erziehung, kann mE bereits das Aufklarungsinteresse des insoweit einsichts-
und urteilsfahigen?®® Kindes dem Geheimhaltungsinteresse der Mutter Gberwiegen. Beispiele
waren Falle, in denen der Vater bereits verstorben ist, oder das Kind mittlerweile adoptiert wurde
(weil die Erziehung dann nicht mehr von der Mutter zu besorgen ist). Anderes gilt im Verhaltnis
zwischen der Mutter und Kindern, die bereits volljahrig sind. Spatestens zu diesem Zeitpunkt
verlieren namlich die dem ,Schweigerecht” nach § 149 Abs 1 ABGB zugrunde liegenden
Erwdgungen an Bedeutung: Einerseits diirfen Kinder ihre ,,Geschicke® dann definitionsgemafd

selbst in die Hand nehmen. Andererseits verandert sich der Stellenwert von Informationen zur

264 1dS Bernat, RdM 2014, 330 mit Hinweis auf die Maoglichkeit, nicht aber Pflicht des Arztes seine
Verschwiegenheitspflicht in einem solches Fall iSd §§ 54 Abs 2 Z 4 ArzteG u 121 Abs 5 StGB zu durchbrechen; dass
dem Gyndkologen der Mutter eine solche Rolle zukommen soll, entspricht wohl kaum den Absichten des
Gesetzgebers des KindRAG 1989.

265 Kiinftig: ,,entscheidungsfahigen”.
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Herkunft des Kindes bis zu dessen Volljahrigkeit ganz wesentlich. So ist das Kind mit
zunehmendem Alter immer mehr in der Lage, ein reifes Verstandnis fir die Frage seiner
Abstammung zu entwickeln, wodurch sich auch sein Leidensdruck erhoht, wenn es seiner
Unkenntnis nicht abhelfen kann.?%® Gleichzeitig nimmt die Intensitdt des Eingriffs in die
Privatsphdre der Mutter aus quantitativer Sicht ab, weil sie an méglichen Kontakten zwischen
Kind und Vater immer weniger beteiligt sein muss und das Kind als verstandige Person viel eher
in der Lage ist, die Privatsphdare der Mutter gegeniber Dritten zu wahren. Auch dirfte die
Gegenwart der Eindricke, die die Mutter dazu bewogen haben, die Identitdt des Vaters
geheimzuhalten, abgenommen haben. Zuletzt ist noch zu beriicksichtigen, dass das Kind in Gefahr
liefe, gar nie liber seine Herkunft aufgeklart zu werden, wenn die Mutter ihr ,Schweigerecht” im
Allgemeinen auch gegentber volljahrigen Kindern durchsetzten kénnte. Die damit verbundene
totale Ausschaltung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Herkunft kann mE nicht mit der
Vermeidung eines auf Auskunft gegeniber ihrem Kind beschrankten Eingriffs in die Privatsphare
der Mutter gerechtfertigt werden. Daher muss das Informationsinteresse des (volljahrigen)
Kindes im Ergebnis regelmdfig (iberwiegen, sodass eine in den Persdnlichkeitsrechten

begriindete Auskunftspflicht der Mutter zur Identitdt des Vaters anzunehmen ist.

cc. Auskunft als Beistandspflicht

Neben dem Personlichkeitsschutz sind auch die allgemeinen Beistandspflichten zwischen Eltern
und Kindern eine taugliche Grundlage fiir herkunftsbezogene Auskunftsanspriiche des Kindes.
Steht dem Kind keine andere Informationsquelle offen, hangt die Wahrung seines Rechts auf
Kenntnis der eigenen Abstammung von einer entsprechenden Aufklarung durch die Mutter ab.
Da die Bedeutung einer solchen Aufklarung die iZm allgemeinen Beistandspflichten wesentliche
Erheblichkeitsschwelle damit offenbar ({berschreitet, wéare die Mutter zur Information
verpflichtet, wenn eine Interessensabwdgung zugunsten des Kindes ausfillt (s Seite 48 f). Im
Lichte der eben dargestellten Interessenslage (s Seite 56 f) diirfte dies zumindest gegeniiber
volljdhrigen Kindern regelmaRig der Fall sein: Es schiene unbillig, dem Kind die Kenntnis seiner
Herkunft auf Dauer zu verwehren, um einen teilweisen Eingriff in die Privatsphare der Mutter zu

verhindern, der sich auf schon lange nicht mehr gegenwartige Ereignisse bezieht, die aus Sicht

266 yg| auch die Argumentation des EGMR zu Godelli vs Italy (2013), Antrag 33783/ 09, Rn 56.
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des Kindes jedoch von gegenwartiger Bedeutung sind. Eine entsprechende Weigerung der
Mutter, Auskunft zu geben, kénnte daher problemlos als beistandswidrig bzw ricksichtslos
eingestuft werden. Anderes gilt auch hier im Verhaltnis der Mutter zu noch minderjdhrigen
Kindern. Einerseits ist die Gefahr der Einmischung des Vaters, der das Gesetz schlielllich
vorbeugen will (s Seite 54), hier noch aktuell. Andererseits entwickelt das heranwachsende Kind
erst langsam ein Verstandnis zur Frage seiner Herkunft, das Uber das Fehlen einer elterlichen
Bezugsperson hinausgeht und in jenes menschliche Bediirfnis miinden kann, das der allgemeinen
Anerkennung der Bedeutung der Kenntnis der eigenen Abstammung zugrunde liegt. Auch in
Hinblick auf die das minderjahrige Kind treffende Rucksichtnahmepflicht scheint es daher
durchaus vertretbar, das Geheimhaltungsinteresse der Mutter héher zu bewerten. Dies gilt umso
mebhr, als das Kind damit rechnen kann, zu einem spateren Zeitpunkt entsprechend aufgeklart zu
werden, sodass sein Recht auf Kenntnis seiner Herkunft nur zuriickgedréngt, nicht aber geradezu

ausgeschlossen wiirde.

Wurde ein Kind unter Heranziehung von Samen- oder Eizellen Dritter gezeugt und existieren
entsprechende Aufzeichnungen einer Krankenanstalt, die dem Kind iSd §§ 15 u 20 FMedG zur
Auskunft verpflichtet ist, folgt im Lichte des vorangehenden Absatzes mutatis mutandis, dass die
rechtlichen Eltern des Kindes diesem zur Auskunft Giber die Identitdt eben dieser Krankenanstalt
verpflichtet sind. Im Gegensatz zu dem dort dargestellten Fall dirften die Wertungen des § 149
Abs 1 ABGB iZm einer medizinisch unterstiitzten Fortpflanzung nur selten einschlagig sein, da eine
Einmischung des Samen- oder Eizellspenders meist nicht zu beflirchten sein wird. Vielmehr ist in
Hinblick auf die in § 20 FMedG vorgesehene Altersgrenze davon auszugehen, dass eine
entsprechende Informationspflicht der Eltern ab dem vollendeten 14. Lebensjahr besteht. Dabei
ist allerdings zu bedenken, dass die Entscheidung, dem Kind die Rahmenumstande seiner Zeugung
offenzulegen, der Pflege und Erziehung zuzuordnen ist und daher typischerweise von den Eltern
getroffen werden muss. Beschliellen diese nun aus legitimen Griinden — etwa in Hinblick auf die
ungestorte Entwicklung des Kindes — mit einer entsprechenden Aufklarung langer (etwa bis zur
Volljdhrigkeit) zuzuwarten, stellt sich die Frage nach der Bekanntgabe der jeweiligen

Krankenanstalt solange nicht.
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c. Information tber Vermoégen und Einkiinfte iZm gesetzlichem Unterhalt

Jene Umstande, aus denen sich die Hohe des gesetzlich geschuldeten Unterhalts ergibt, sind
zwischen im 1. Grad miteinander verwandten Eltern und Kindern im Rechtssinn von besonderer
Bedeutung. Gleichzeitig sind entsprechende Informationen oft nur demjenigen leicht zugénglich,
den sie unmittelbar betreffen, nicht aber demjenigen, der sie bendtigt, um den Unterhalt
bestimmen zu kénnen.?®’ Eine entsprechende Aufkldrung ist daher regelmiRig erforderlich, um
die vermogensrechtlichen Interessen beider Seiten zu wahren. Damit kommt eine aus § 137 Abs
1 ABGB abgeleitete Informationspflicht grundsatzlich in Betracht, weil allgemeine
Beistandspflichten auch zur Wahrnehmung vermogensrechtlicher Interessen verpflichten (s Seite
48). Soweit gesetzliche Unterhaltspflichten bestehen und kein Rechtsmissbrauch (iSv schikandsen
Auskunftsbegehren) vorliegt, scheint das Informationsinteresse des Einen dem
Geheimhaltungsinteresse des Anderen in solchen Fallen vorzugehen: Die Mitteilung der fiur die
Bestimmung des gesetzlichen Unterhalts malgeblichen Umstidnde ist demjenigen, dessen
Vermoégen und Einkiinfte dafiir jeweils von Bedeutung sind, typischerweise leicht mdglich,
wahrend dem anderen ungerechtfertigte Vermogensnachteile drohen. Auch lasst schon die
Existenz einer gesetzlichen Unterhaltspflicht erkennen, dass der Schuldner dem Glaubiger
besonders verpflichtet sein soll. Es ware widersinnig, konnte sich der Schuldner dieser
besonderen Verpflichtung durch Berufung auf ein allgemeines Recht auf Wahrung seiner
Privatsphdre entziehen. Umgekehrt ware es unbillig, kénnte der Glaubiger seinen Unterhalt,
ungeachtet der ihn treffenden besonderen Ricksichtnahmepflicht, unter Berufung auf sein
allgemeines Geheimhaltungsinteresse in iberhohtem MaRe beziehen. Tatsachlich hat die Rsp
solche Aufklarungspflichten iZm entsprechenden Anregungen aus der Lehre?®® in Hinblick auf
(auch bereits geschiedene) Ehegatten anerkannt.?®® Dabei stiitzt sie sich ausdriicklich auf die
Pflicht von Ehegatten, ,sich wechselweise (iber alle wesentlichen Umstiande des Berufs— und

Privatlebens zu informieren“?’?, die ihren Ursprung wiederum in den in § 90 Abs 1 ABGB

267 Diese Einschitzung findet sich zB auch bei Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 68 u Harrer-
Hérzinger in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 47 f.

268 5 Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 68, Bienert-Niefl, Auskunftspflichten 186f u Harrer-
Hérzinger in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 47 f.

269 \/gl va 10 Ob 47/ 07w u 2 Ob 261/ 12i; s die damit erfolgte Judikaturwende widerspiegelnd RS0035020.

27052 0Ob 261/ 12i.
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festgelegten allgemeinen Beistandspflichten hat?’!. Es ist nicht ersichtlich, warum andere Fille,
in denen allgemeine Beistandspflichten und gesetzliche Unterhaltspflichten zusammentreffen,
anders behandelt werden sollten, sodass diese Rsp mE auch dort anzuwenden ist.2’2 Zwar kann
der Inhalt familidgrer Aufklarungspflichten zwischen Eltern und Kindern von jenem solcher
Pflichten zwischen Ehegatten abweichen, weil sich die Pflicht letzterer, einander (iber ihr Privat-
und Berufsleben zu informieren, auf die eheliche Lebensgemeinschaft bezieht. Es liegt jedoch
nahe, zwischen Eltern und Kindern mutatis mutandis anzunehmen, dass sie einander all jene
Umstdnde offenlegen missen, die in Hinblick auf den (zwingenden) gesetzlichen Umfang des
Eltern-Kind Verhaltnisses von Bedeutung sind. Insgesamt ldsst sich aus 137 Abs 1 ABGB iVm den
einschlagigen unterhaltsrechtlichen Bestimmungen daher eine Informationspflicht zwischen
Eltern und Kindern lber die fir die Hohe des gesetzlichen Unterhalts maligeblichen Tatsachen
ableiten. Ein Beispiel ware ein unterhaltsberechtigtes Kind, das im Ausland studiert und anfangt,
neben dem Studium zu arbeiten. Nach dem eben Gesagten trifft es eine familienrechtliche Pflicht,
seine veranderte Bedarfssituation seinen Eltern mitzuteilen. Da die aus § 137 Abs 1 ABGB
ableitbaren Pflichten in keinem Austauschverhaltnis zueinander stehen, wirde sich diese
Einschatzung nicht dndern, wenn die Eltern ihre allgemeinen Pflichten gegeniliber dem Kind
vernachldssigen, etwa indem sie aus Enttduschung liber den Studienerfolg (bzw die gewahlte

Studienrichtung) den Kontakt (vortibergehend) abbrechen, aber weiterhin Unterhalt leisten.

d. Information Gber das Vermogen verstorbener Familienmitglieder

Eltern und Kinder im Rechtssinn stehen einander oft faktisch nahe und stellen als gesetzliche
Erben bzw, im Fall der Kinder, Pflichtteilsberechtigte?’® eine auch aus erbrechtlicher Sicht
besonders relevante familidre Gruppe dar. So sind verschiedene Situationen vorstellbar, in denen
Eltern oder Kinder Uber pflicht- oder erbteilsrelevante Informationen zum Verbleib des
Vermogens eines gemeinsamen Familienmitglieds verfligen. In vielen dieser Falle kann auf die in
der Rsp entwickelten und jiingst durch & 786 ABGB idF ErbRAG 2015 erginzten erbrechtlichen

Auskunftspflichten zurlickgegriffen werden (vgl Seite 27 f). Unter bestimmten Umstanden gehen

27159 ObA 50/ 03y mwN.

272 Der OGH hat entsprechendes bereits zu 2 Ob 261/ 12i angedeutet, wenn er von der Zuldssigkeit der Stufenklage
iZm ,gesetzlichen Unterhaltsanspriichen” im Allgemeinen spricht.

2735 §§ 730 u 757 ABGB idF ErbRAG 2015.
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diese jedoch ins Leere, sodass sich fragt, ob vergleichbare Informationspflichten nicht auch im

Familienrecht begriindet werden kénnen.

Angenommen, ein Kind ist testamentarischer oder gesetzlicher (Allein-) Erbe nach einem seiner
(nicht miteinander verheirateten) Eltern, wdhrend der andere Elternteil ein bedeutendes
Vermachtnis (oder andere Zuwendungen auf den Todesfall) erhalt. Hat der Erblasser in den
letzten zwei Jahren vor seinem Tod nun wesentliche Vermdgenswerte an Dritte verschenkt, kann
deren Hinzurechnung zur Verlassenschaft dazu fihren, dass der Pflichtteil des Kindes durch den
Erbteil nicht mehr gedeckt ist.2’* Da es in so einem Fall zunichst zu einer Legatsreduktion
kommt,?’> besteht ein erkennbarer Anreiz fir den Legatar (den anderen Elternteil), Informationen
Uber der Verlassenschaft hinzurechenbare Schenkungen des Erblassers zuriickzuhalten.
Gleichzeitig weill der Uiberlebende Elternteil oft noch am ehesten um die finanziellen
Angelegenheiten des verstorbenen Elternteils Bescheid. Ein entsprechender Auskunftsanspruch
des Kindes gegeniliber dem iberlebenden Elternteil |dsst sich dem Erbrecht nicht entnehmen, weil
sich der Anspruch nach § 786 ABGB idF ErbRAG 2015 nur an (Mit-) Erben, die Verlassenschaft und
den Geschenknehmer richtet. Ist eine solche Aufklarung nun erforderlich, um die
vermoégensrechtlichen Interessen des Kindes zu wahren, etwa weil ihm in Hinblick auf
Schenkungen iSd §§ 781 f ABGB idF ErbRAG 2015 keine andere Informationsquelle offensteht,
koénnte den lberlebenden Elternteil eine entsprechende familienrechtliche Pflicht treffen, was im

Folgenden zu prifen ist.

Allgemeine Beistandspflichten dienen grundsatzlich auch dem Schutz vermogensrechtlicher
Interessen (s Seite 48). Dabei hat gerade das Pflichtteilsrecht einen starken familidren Bezug, weil
es die Testierfreiheit zugunsten der Nachkommen (und des Ehegatten bzw eP) einschrankt.?’® Der
familiare Charakter des Pflichtteilsrechts tritt noch deutlicher zutage, wenn man die Parallele zum
Unterhaltsrecht zieht, das die Privatautonomie der Eltern schon zu Lebzeiten zugunsten ihrer
Kinder beschrankt. Die hohe Bedeutung, die das Gesetz diesen vermogensrechtlichen Aspekten

des Eltern-Kind Verhaltnisses zumisst, erhellt auch aus ihrer (teilweisen) Fortwirkung nach

274 5 §§ 781f ABGB idF ErbRAG 2015.

275 5 §§ 764 Abs 2 iVm 789 Abs 1 ABGB idF ErbRAG 2015; an der Subsidiaritit der Haftung des Geschenknehmers
gegeniiber der Legatsreduktion hat sich nichts gedndert, vgl Schubert in Rummel, ABGB?, § 951 Rz 2 u RV 688 BIgNR
25. GP 36.

276 gl zum familidren Charakter des Pflichtteilsrechts Koziol/ Welser, 1113, 443 f,
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erfolgter Adoption (s §§ 198 f ABGB). Damit kann mE nicht bezweifelt werden, dass allgemeine
Beistandspflichten zwischen Eltern und Kindern nicht nur das Interesse an der korrekten
Berechnung des geschuldeten Unterhalts (s Seite 59 f), sondern auch jenes an der richtigen
Ausmessung und Deckung des Pflichtteils schiitzen. Ist eine Aufklarung des Kindes zur Wahrung
eben dieser Interessen erforderlich, hangt das Bestehen einer entsprechenden (Beistands-)
Pflicht daher von einer Abwagung der elterlichen und kindlichen Interessen ab (vgl Seite 48 f). In
diesem Kontext scheint das Geheimhaltungsinteresse des Uberlebenden Elternteils besonders
wenig schitzenswert, da es in direktem Zusammenhang mit der moglichen Erlangung einer
ungerechtfertigt hohen Zuwendung von Todes wegen und einer damit einhergehenden
Verkirzung des Pflichtteils des Kindes steht. Demgegeniiber muss das Interesse des Kindes am
vollstandigen Erhalt seines Pflichtteils mE klar iiberwiegen, sodass in dem eingangs geschilderten
Fall von einer Informationspflicht gegeniiber dem Kind auszugehen ist. Da die durch das
Pflichtteilsrecht angeordnete Beteiligung der Kinder am Vermogen ihrer Eltern (im Gegensatz
zum Unterhaltsrecht) von ihrer finanziellen Lage unabhdngig ist, missen diese

Informationspflichten auch gegeniiber bereits selbsterhaltungsfahigen Kindern bestehen.

Diese Einschatzung andert sich nicht, wenn nicht das Kind, sondern der tberlebende Elternteil
letztwillig zum (Allein-) Erben berufen ist und wie im eingangs geschilderten Fall um Schenkungen
des Erblassers gegeniliber Dritten weiR. In diesem Fall steht dem Kind gegeniiber dem
Uberlebenden Elternteil allerdings ein entsprechender Auskunftsanspruch nach § 786 ABGB idF
ErbRAG 2015 zu, sodass ein Riickgriff auf einen vergleichbaren familienrechtlichen Anspruch
unnétig scheint. Da die zitierte Bestimmung den von Lehre und Rsp schon vor dem ErbRAG 2015
anerkannten Auskunftsanspruch des Pflichtteilsberechtigten gegentber dem Erben?’’ bloR
positivieren (und um einen entsprechenden Anspruch gegeniber dem Geschenknehmer
erweitern) sollte,?’® dirfte er weiterhin erst mit der Einantwortung entstehen.?’”? Kommt es zu

keiner Einantwortung, etwa weil der Nachlass an Zahlungs statt Gberlassen wurde, besteht der

277 Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 45 u Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 164 f; s anstelle
vieler 5 Ob 225/ 12t.

278 S RV 688 BIgNR 25. GP 35.

279 Davor gegeniiber dem ruhenden Nachlass, vgl 2 Ob 316/ 02p, 2 Ob 186/ 10g u 3 Ob 213/ 12p.
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Auskunftsanspruch des Pflichtteilsberechtigten nur gegentiber dem ruhenden Nachlass.?® Ist der
letztwillig berufene Erbe auch Geschenknehmer, ist er als solcher nach § 786 ABGB idF ErbRAG
2015 trotzdem auskunftspflichtig. WeiR er aber nur um Schenkungen des Erblassers gegeniiber
Dritten, trifft ihn ohne Einantwortung keine Aufklarungspflicht. Damit ist das Bestehen einer
entsprechenden, im Familienrecht griindenden Informationspflicht gegeniiber dem Erben auch
in jenen Fallen von Interesse, in denen es zu keiner Gesamtrechtsnachfolge kommt und der
ruhende Nachlass weiterbesteht.?®! Sie ist mE im Verhéltnis zwischen Eltern und Kindern aus den

im vorangehenden Absatz genannten Griinden zu bejahen.

Aus schadenersatzrechtlicher Sicht kdnnen familiare Informationspflichten Gber das Vermdgen
des Erblassers allerdings auch dann relevant sein, wenn eine parallele Pflicht nach § 786 ABGB idF
ErbRAG 2015 besteht: Die familidre Pflicht zwingt (als Ausdruck allgemeiner Beistandspflichten, s
Seite 50) namlich immer dann zur Aufklarung der Kinder, wenn eine solche zur Wahrung ihrer
Interessen notwendig ist und nicht nur dann, wenn sie diese verlangen (so die Rechtslage nach §

786 ABGB idF ErbRAG 2015, dazu Seite 160 f).

C. Leibliche Eltern und Kinder nach Adoption
Kommt es zur Adoption, fragt sich, ob bestimmte Informationspflichten aus dem
abstammungsrechtlichen Verhaltnis bestehen bleiben oder eine Rechtslage wie zwischen rein
biologischen Eltern und Kindern (dazu Seite 32 ff) entsteht.?®? Die Annahme an Kindesstatt |dsst
die ,in der Verwandtschaft an sich (§ 40) bestehenden familienrechtlichen Beziehungen”
unberiihrt (§ 197 Abs 2 ABGB). Sieht man darin das bloRe Zugestandnis, dass die Adoption keinen
Einfluss auf die biologische Verwandtschaft hat, ware sie nicht von jenen Fallen zu unterscheiden,
in denen rechtliche und biologische Abstammung lberhaupt auseinanderfallen. Nun ist der
Grundsatz der vollen Adoption im ABGB aber nicht vorbehaltslos verwirklicht, ua weil der

Gesetzgeber es fiir unbillig gehalten hatte, dem Wahlkind die Beziehung zu seinen natirlichen

280 § RS0007685; vgl 3 Ob 213/ 12p zu einem Fall, in dem der Nachlass der nicht erbserkldrten Testamentserbin an
Zahlungs statt Uberlassen wurde; s Seite 27 f zur Moglichkeit eines Manifestationsbegehrens nach Art XLII Abs 1 2.Fall
EGZPO.

281 Das sind das Unterbleiben der Abhandlung und die Uberlassung an Zahlungs statt nach den §§ 153 f AuRStrG.

282 Eine Annahme leiblicher Kinder durch ihre Eltern ist nicht méglich, s Héllwerth in Schwimann/ Kodek, 1*, § 179 Rz
15 ff.
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Verwandten zur Ginze zu entziehen.?®® So bleiben vor allem unterhalts- und erbrechtliche
Beziehungen zwischen dem Wahlkind und seinen leiblichen Verwandten bestehen, auch wenn sie
den durch die Adoption geschaffenen Verhaltnissen im Rang nachgehen (vgl §§ 198 f ABGB).
Anders gesagt wird die rechtliche Auspragung der Versorgungsfunktion der Abstammungsfamilie
durch die Annahme nur etwas zuriickgedrangt, wahrend die Verantwortung fir die Sozialisation
von Nachkommen und die Schaffung eines solidarischen Lebensraums zur Ganze der Wahlfamilie
Uberantwortet werden. Dies entspricht einem Verstdandnis, wonach die Wahlfamilie die
Abstammungsfamilie nicht beseitigt, sondern nur einen GrofRteil ihrer Aufgaben lbernimmt.
Daraus folgt zunachst, dass leibliche Eltern und -kinder nach erfolgter Adoption — vor allem aus
abstammungsrechtlicher, aber auch aus rechtlich-funktionaler Sicht —immer noch zur Familie im
Rechtssinn gezahlt werden konnen. Darlber hinaus erlaubt dieses Bild der Annahme an
Kindesstatt, von der Fortwirkung all jener Rechte und Pflichten auszugehen, die — gleich den
Regelungen, die auf Blutsverwandtschaft abstellen?®* — ausschlieRlich an die biologisch-
genetische Verwandtschaft anknipfen. Damit ist mE davon auszugehen, dass bestimmte
Informationspflichten zwischen leiblichen Eltern und Kindern auch nach erfolgter Adoption

bestehen bleiben kdnnen.

Das hier interessierende Beispiel ist die bereits dargestellte Pflicht der Eltern, wichtige
Informationen Uber ihr Erbgut an ihre Kinder weiterzugeben (dazu Seite 50 ff). Ein solches, das
eigene (und nicht jemand anderes) Erbgut betreffende Informationsgefalle kann offenbar nur
zwischen leiblichen Eltern und Kindern bestehen, wobei sich der Stellenwert, den sein Ausgleich
fir das Kind einnimmt, durch die Adoption nicht dndert. Auch sonst bleibt die Interessenslage
zwischen leiblichen Eltern und Kindern im Wesentlichen gleich, da ein Informationsaustausch —
ev unter Hinzuziehung des Kinder- und Jugendhilfetragers?® — typischerweise unproblematisch
sein dirfte (zB durch e-mail). Eine Fortwirkung der auf das Erbgut der Eltern bezogenen
Informationspflichten entspricht auch der Absicht des Gesetzgebers, das Kind durch die Adoption

nicht schlechter zu stellen.?®® Das ware namlich der Fall, wiirden solche Pflichten mit erfolgter

283 yg| RV 107 BIgNR 9. GP 20.
284 sje werden durch die Adoption nicht beriihrt, s Hopf in KBB®, § 197 Rz 1; s zB §§ 6, 25 EheG; vgl auch Seite 32 f.
285 Soweit er nach den §§ 31 ff B-KJHG 2013 an der Adoption beteiligt war und darum iiber Kontaktdaten verfiigt.
28 yg| RV 107 BIgNR 9. GP 20.
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Adoption wegfallen, obwohl dquivalente Rechtspositionen zwischen dem Wahlkind und dem
Annehmenden gar nicht entstehen kénnen. Damit fiihrt eine Adoption mE zu keiner Anderung
der Rechtslage in Hinblick auf Informationspflichten tber das Erbgut der Eltern. Auch hier kénnen
entsprechende Informationspflichten wegfallen, wenn es den Kindern ebenso gut moglich ist, von
einem Dritten aufgeklart zu werden (dh wenn die Aufklarung zur Wahrung der Interessen der

Kinder nicht erforderlich ist, s Seite 49 f).

Das Kernargument fiir die Annahme der Fortwirkung familidrer Aufklarungspflichten auch nach
erfolgter Adoption ist nach dem vorangehenden Absatz eine Kombination aus ihrer
unverminderten Bedeutung fir das Wahlkind und der Unmdglichkeit der Begriindung
entsprechender Aufklarungspflichten in der Adoptivfamilie: Alleine die biologischen Eltern
konnen dem Kind auf das Erbgut bezogene Auskiinfte erteilen, wobei die Relevanz solcher
Auskiinfte von der Adoption vollig unabhéngig ist. Da die erbrechtlichen Anspriiche des
Wahlkindes gegenliber den leiblichen Eltern erhalten bleiben (§ 199 ABGB), muss dies im Grunde
auch fiir die daran ankniipfenden Informationspflichten gelten, auch wenn sich die Bedeutung
solcher Anspriche durch die Begriindung paralleler Rechte gegeniiber den Adoptiveltern
verandert haben mag. Vergleichbares trifft auf Informationen zur eigenen Herkunft nur teilweise
zu. So nimmt das Wahlkind in der Wahlfamilie aus sozialer Sicht die Stellung eines leiblichen
Kindes ein, wodurch sich die Frage seiner biologischen Abstammung zwar nicht klart, aber doch
erkennbar in ihrer Bedeutung verdndert: An die Stelle einer Suche nach einer potentiellen
Bezugsperson und einem tieferen Einblick in die Entstehungsgeschichte seiner sozialen Familie,
tritt fir das Wahlkind eine der Ahnenforschung dhnliche Klarung der faktischen Umstande seiner
Herkunft. Insoweit ist die Situation eines vor der Adoption ,vaterlosen“ Wahlkindes nach
Adoption mit jener eines durch Samen- oder Eizellspende gezeugten Kindes vergleichbar: Auch
hier ist die Frage der biologischen Abstammung gleichzeitig relevant (§ 20 Abs 2 FmedG) und ohne
(direkten) Bezug zur sozialen Familie des Kindes. Diese veranderte Bedeutung der Kenntnis der
eigenen Herkunft wadre im Rahmen einer Interessensabwagung zwischen Wahlkind und
leiblichem Elternteil zu berlcksichtigen, wobei durch die Adoption auch das

Geheimhaltungsinteresse des letzteren verringert sein diirfte (vgl Seite 56 f).
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Der Stellenwert der unterhaltsrechtlichen Anspriche des Wahlkindes gegeniiber der
Abstammungsfamilie erfahrt durch die Adoption einen deutlicheren Wandel, was auch in ihrem
nunmehr subsididaren Charakter zum Ausdruck kommt. Dennoch kdnnen Informationen lber die
fir die Bemessung des Unterhalts mafRgeblichen Umstdande auch nach einer Annahme an
Kindesstatt bedeutsam sein. Der Fortbestand entsprechender Informationspflichten hangt dann
davon ab, ob sie stdrker and die gesetzliche Unterhaltspflicht selbst, oder das weitere
Familienrechtsverhaltnis gebunden sind, welchem bei der Begriindung solcher Pflichten eine
entscheidende Rolle zukommt (vgl Seite 59 f): Flgt sich das Unterhaltsrechtsverhaltnis in ein
umfassendes Familienrechtsverhaltnis ein, wie es zwischen im 1. Grad miteinander verwandten
Eltern und Kindern im Rechtssinn der Fall ist, kann die daraus hervorleuchtende familidre
Pflichtenbindung vergleichsweise leicht als Grundlage entsprechender Informationspflichten
herangezogen werden. Nun beschrankt sich das rein familienrechtliche Verhéltnis zwischen
leiblichen Eltern und Kindern nach Adoption im Wesentlichen auf (subsididre)
Unterhaltspflichten, wahrend der Kern der familiaren Pflichtenbindung zwischen Eltern und
Kindern durch die Annahme an Kindesstatt auf die Wahlfamilie Gibergeht (s §§ 197 ff ABGB). Wenn
man jedoch davon ausgeht, dass nicht nur eine gewisse Unterhaltsverpflichtung, sondern auch
alle unmittelbar daran anknlpfenden Pflichten ungeachtet der Adoption fortbestehen, sind
entsprechende Informationspflichten auch hier anzunehmen. Fir eine solche Haltung sprechen
die wesentliche Bedeutung auch subsididrer Unterhaltsanspriiche in jenen Fallen, in denen sie zu
tragen kommen, die Bestrebungen des Gesetzgebers, das Wahlkind nicht schlechter zu stellen,
sowie der Umstand, dass Unterhaltsanspriiche zwischen leiblichen Eltern und Kindern nach
erfolgter Adoption zwar subsidiaren Charakter annehmen, nicht aber in ihren Nebenpflichten

vermindert scheinen (vgl § 198 ABGB).

D. Wahleltern und -kinder
Im Rahmen ihrer Wirkung entstehen durch die Annahme an Kindesstatt ,die gleichen Rechte”,
die auch durch das entsprechende Abstammungsverhiltnis?®’ begriindet werden (§ 197 ABGB).
Damit kann fir die Zuordnung des Verhaltnisses zwischen Wahleltern und -kindern zur Familie im

Rechtssinn zunéchst auf das entsprechende Grundverhiltnis (Eltern und Kinder im Rechtssinn)

287 5 zu den betroffenen Verhiltnissen Barth/ Neumayr in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 182 Rz 1.
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verwiesen werden (s Seite 45 ff). Dies trifft vor allem auf den rechtlichen Familienbegriff zu, weil
die Wabhlfamilie aus Sicht des Gesetzes gerade die Aufgaben der Abstammungsfamilie
Ubernimmt. Nach dem sozialen Verstandnis der Familie kommt hinzu, dass der formale Charakter
der Adoption das Kriterium der de-facto Familie zu einem gewissen Grad ersetzt (wie es auch iZm
der Ehe der Fall ist).?®8 Nur im abstammungsrechtlichen Sinn kann die Wahlfamilie nicht als
»Familie” verstanden werden. Insgesamt sind daher auch Wahleltern und -kinder Teil der Familie
im Rechtssinn. Fir die rechtliche Ausgestaltung der Wahlfamilie kann auf die Ausfiihrungen zur
Abstammungsfamilie verwiesen werden (s Seite 45). Im Bereich familidrer Informationen gibt es
jedoch Unterschiede: Unterhaltspflichten und Erbrechte entstehen nur innerhalb der von § 197
ABGB aufgestellten Grenzen, wodurch auch der Kreis relevanter Informationsgefille
entsprechend beschrankt wird.?®® Soweit sie aber vorhanden sind, unterscheidet sich die
Rechtslage nicht von jener in der Abstammungsfamilie, sodass auch die jeweiligen
Informationspflichten bestehen (vgl Seite 59 ff). Uber Informationen zum Erbgut des jeweils
anderen verfigen Wahleltern und —kinder im Allgemeinen nicht.?®® Unter besonderen
Umstdnden kénnte dies aber der Fall sein, zB wenn genetisch verwandte Personen einander
adoptieren. So kdnnen auch weiter entfernte Verwandte tiber in der Familie (oder der ethnischen
Gruppe) vorhandene genetische Verdnderungen Bescheid wissen, vor allem wenn diese im
rezessiven Erbgang weitergegeben werden.?®! Dann missten die Wahleltern das Wahlkind im
Lichte der obigen Ausfiihrungen (vgl Seite 50 f) entsprechend aufklaren, damit es in Hinblick auf
das Zeugen von Kindern mit einem consanguinen (oder derselben Ethnie entstammenden)
Partner die notigen Vorkehrungen (zB vorgeburtliche Untersuchungen) treffen kann. Solche

Konstellationen sind vor allem dann auch praktisch relevant, wenn es aus traditionellen oder

28 5 Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 61; wohl kann man aber auch iZm einer Adoption — wie iZm einer Ehe —
verlangen, dass sich Wahleltern und -kinder zumindest getroffen haben missen.

28 \ig| Héllwerth in Schwimann/ Kodek, 14, § 182 Rz 4.

290 yerwandtschaft ist weder ein Merkmal, noch ein Hindernis der Annahme an Kindesstatt, s Héllwerth in
Schwimann/ Kodek, 1*, § 179 Rz 15 ff.

291 n solchen Fallen kommt es nicht auf die persénliche Betroffenheit des Wahlelternteils an; Beispiele waren CCFDN
bei Vlachen (angeborener grauer Star, Muskelschwund und Intelligenzminderung), s Kalaydjieva/ Chamova,
Congenital Cataracts, Facial Dysmorphism, and Neuropathy in Adam et al (editors), GeneReviews, und Tay-Sachs-
Syndrom bei Ashkenazi-Juden (ua korperlicher u geistiger Abbau bis zum Tod, zumeist vor dem vollendeten 4.
Lebensjahr), s Kaback/ Desnick, Hexosaminidase A Deficiency in Adam et al (editors), GeneReviews, sowie SURF1-
assoziiertes Leigh-Syndrom im Montafon (geistiger Abbau bzw Multiorganversagen und Tod zumeist vor dem 10.,
aber jedenfalls vor dem 20. Lebensjahr), vgl zur Symptomatik Wedatilake et al, Orphanet Journal of Rare Diseases
2013, 8:96.
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geographischen Griinden haufig zur Heirat zwischen (entfernt) miteinander verwandten
Personen kommt.?°2 Bei nidheren Verwandten wire auch an dominant vererbte genetische
Verdnderungen zu denken: So kann eine bei biologischen Onkeln und Tanten vorhandene
Verdnderung des Erbguts auch bei ihren Nichten und Neffen vorliegen, wenn sie bereits in der
GroRelterngeneration (die Eltern der Onkel und Tanten) vorhanden war. Da das entsprechende
Risiko mit typischerweise 25 % bei Veranderungen einzelner Gene?®3 hier immer noch bedeutend
ist, entspricht die Interessenslage im Kern jener wie bei im 1. Grad miteinander verwandten Eltern
und Kindern im Rechtssinn (s Seite 50 f), vor allem wenn es um Veranderungen geht, die mit

starken gesundheitlichen Nachteilen verbunden sind.

Die eben genannten Beispiele heben hervor, dass der Kreis an Personen, die von ein- und
derselben genetischen Veranderung des Erbguts mitbetroffen sind, auch deutlich Gber jenen der
engsten Verwandten hinausgehen kann. So bestehen mitunter auch zwischen einander vollig
fremden Personen wesentliche, auf das Erbgut bezogene Informationsgefille, etwa wenn eine
Person mit den besonderen genetischen Risiken der Heirat innerhalb der eigenen Volksgruppe
(oder der eigenen Region) vertraut ist, und eine andere nicht. Ungeachtet dessen bestehen,
mangels gesetzlicher Anhaltspunkte, zwischen einander ganzlich fremden Personen keine
entsprechenden Aufklarungspflichten. Solche Pflichten lassen sich vielmehr erst dort begriinden,
wo die bloRBe genetische Verwandtschaft zweier Personen um eine hinreichend starke
Berlcksichtigung ihres Verhaltnisses durch die Rechtsordnung erganzt wird. Diese Grenze ist im
Bereich des Personlichkeitsschutzes eher eng umrissen und ldsst im Wesentlichen nur
Informationspflichten gegeniiber Dezendenten entstehen (dazu Seite 36 ff). Das Familienrecht
geht hier weiter und bietet Anhaltspunkte fir allgemeine Pflichten zwischen in gerader Linie
Verwandten (vgl Seite 119 ff), und Geschwistern (vgl Seite 76 ff), nicht aber anderen
Seitenverwandten (vgl Seite 123 f). Wie die im vorangehenden Absatz angefiihrten Beispiele
zeigen, kann es daher zu Situationen kommen, in denen bestimmte Verwandte (wie Tanten und
Neffen) nicht von sich aus zum Ausgleich von Informationsgefallen verpflichtet sind, auch wenn

diese durchaus als bedeutsam betrachtet werden kénnen. Entsprechende Informationspflichten

292 5 Fn 291 fiir Beispiele.
293 ygl Fn 183.
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kdnnen dann erst im Rahmen zusatzlicher rechtlicher Verpflichtungen entstehen (zB im Zuge der

Adoption oder Pflegeelternschaft, oder auch nach § 139 Abs 2 ABGB, vgl dazu Seite 127).

Zur Aufklarung des Wahlkindes tber seine Herkunft sind die Sonderregelungen des B-KJHG 2013
einschlagig (vgl § 7 B-KIHG 2013). Sollten die Wahleltern —aus welchem Grund auch immer — tGber
entsprechende Informationen verfiigen, die das Kind Uber den Kinder- und Jugendhilfetrager
nicht erhalten kann, wéren sie nach den Ausfiihrungen zu im 1. Grad miteinander verwandten

Eltern und Kindern im Rechtssinn jedenfalls informationspflichtig (s Seite 57 f).

E. Pflegeeltern und -kinder
Pflegeeltern und —kinder erfiillen stets die Kriterien der Familie im sozialen Sinn, weil zwischen
ihnen nach der Konzeption des § 184 ABGB , eine dem Verhaltnis zwischen leiblichen Eltern und
Kindern nahe kommende Beziehung besteht oder hergestellt werden soll“.2° Daran dndert auch
die mit der Volljahrigkeit des Pflegekindes begrenzte Dauer?®> des Pflegeverhiltnisses nichts, weil
dieser Aspekt in gewisser Weise liber den Zeithorizont des Kindes hinausgeht und die Existenz
eines ,Familienlebens” iSd Art 8 EMRK zwischen Eltern und erwachsenen Kindern auch sonst eine
Uber die gewohnliche Zuneigung hinausgehende Abhangigkeit erfordert (s Seite 10). Auch nach
dem rechtlichen Familienbegriff begriindet die Pflegeelternschaft eine Familie, weil der
gesetzliche Tatbestand auch die ganze oder teilweise Besorgung von Pflege und Erziehung —und
damit die Sozialisation — des Kindes umfasst. Dies gilt umso mehr, wenn Pflegeeltern auch mit der
Obsorge fur das Kind betraut werden (dazu § 185 ABGB). Auch insoweit ist die zeitliche
Begrenzung des Pflegeverhaltnisses unproblematisch, weil eine solche iZm dem GroRziehen von

Kindern immer existiert.

Sind Pflegeeltern nicht mit der Obsorge betraut, zieht das Pflegeverhaltnis nur wenige

Rechtsfolgen nach sich.?°® Ist dies jedoch der Fall, sind die allgemeinen Obsorgeregelungen auf

2% Eine solche Beziehung ist der Grundtatbestand des sozialen Familienbegriffs; sa Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8
Rn 49 u EGMR zu Moretti et Benedetti c Italie (2010), Antrag 16318/ 07, Rn 50, worin der Gerichtshof das Bestehen
einer de-facto Familie ohne jede rechtliche Verbindung zwischen den Eltern und dem von keinem der beiden
abstammenden Kind bejaht.

29557 0b 577/ 91.

2% Dje wesentliche Ausnahme ist das Antragsrecht in die Person des Kindes betreffenden Verfahren nach § 184 ABGB;
der Gesetzgeber hielt die inhaltliche Regelung des Pflegeverhéltnisses nicht fir nétig, vgl RV 296 BlgNR 21. GP 40;
auBerhalb des Familienrechts werden Pflegeeltern und -kinder jedoch weitgehend als Angehérige behandelt, vgl die
Aufzihlung bei Haberl in Schwimann/ Kodek, 1%, § 186 Rz 8.
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Pflegeeltern und —kinder anwendbar.?®” Darunter fallen mE jedoch nicht die allgemeinen
Beistandspflichten des § 137 Abs 1 ABGB, weil diese offenbar bereits an das
abstammungsrechtliche Eltern-Kind Verhaltnis ankniipfen, dementsprechend von der Obsorge
unabhingig sind und Gber das Erreichen der Volljahrigkeit des Kindes hinaus bestehen.??® Gegen
eine Anwendbarkeit des § 137 Abs 1 ABGB auf Pflegeeltern und -kinder spricht auch die Absicht
des historischen Gesetzgebers nur das engste familienrechtliche Verhaltnis, das , Eltern-Kind-
Verhiltnis“, zu regeln.?®® Fraglich kann jedoch sein, ob eine analoge Anwendung der genannten
Bestimmung auf Pflegeeltern und —kinder in Betracht kommt (dazu Seite 72). Auch wenn dies
zutrifft, durften die im vorangehenden Teil besonders hervorgehobenen Informationen nur selten
zwischen Pflegeeltern und —kindern von Bedeutung sein: Das Unterhalts- und Erbrecht
berucksichtigt das Pflegeverhaltnis nicht, das Erbgut der Pflegeeltern liefert typischerweise keine
Hinweise auf jenes ihrer Pflegekinder, wdhrend hinsichtlich deren Abstammung die
Sonderregelungen des B-KIHG 2013 gelten. Wie schon im Verhaltnis zwischen Wahleltern und -
kindern besteht jedoch die Mdglichkeit, dass Kinder von Verwandten in Pflege genommen
werden. Dann konnten Informationen (ber das Erbgut der Pflegeeltern fir ihre Pflegekinder
relevant sein (vgl Seite 67 f) und Situationen entstehen, in denen die Pflegeeltern alleine tber
Informationen zur Herkunft der Kinder verfiigen. So kénnte eine nach dem Tod der Mutter
betraute Tante des Kindes aufgrund ihres zuvor sehr engen Verhaltnisses zu ihrer Schwester als
einzige um die ldentitat des Vaters wissen. Von einer entsprechenden Pflicht zur Auskunft
gegenuber dem Kind getrennt zu beurteilen wdre das Bestehen einer Informationspflicht
gegeniiber dem Kinder- und Jugendhilfetrager.3°° Da das Pflegeverhiltnis mit der Volljahrigkeit
des Pflegekindes endet, fragt sich zunachst, ob das Kind schon vorher auf die Weitergabe

entsprechender Informationen dringen kann.

Das Gesetz geht va in persdnlichen und medizinischen Angelegenheiten an verschiedenen Stellen

davon aus, dass auch ein minderjahriges Kind Uber eine gewisse Einsichts- und Urteilsfahigkeit

297 Insb die §§ 138 und 158 ff ABGB, s Hopf in KBB®, § 185 Rz 2.

2%8 gl zu diesen Aspekten anstelle vieler Gitschthaler in Schwimann/ Kodek, I*, § 137 Rz 9.
299 SRV 60 BIgNR 14. GP 16 f.

300 pjes scheint zB iZm § 19 Abs 5 KJHG 2013 méglich.
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verfligt, was das Gesetz va mit Erreichen der Miindigkeit zT vermutet.3°! Ist dies der Fall, ist der
Wille des Kindes regelmaRig ausschlaggebend.3%2 Von der nétigen Reife miindiger Minderjahriger,
Informationen zu ihrer Herkunft einzufordern, gehen auch §§ 7 Abs 2 KJHG 2013 u 20 Abs 2
FMedG aus. So ist anzunehmen, dass miindige Minderjdhrige regelmaRig Uber die notige
Einsichts- und Urteilsfahigkeit verfigen, um in Angelegenheiten ihrer Herkunft fir sich selbst
aufzutreten. Da die Zusammensetzung des Erbguts den medizinisch-personlichen Bereich betrifft
(vgl § 173 ABGB), muss im Grunde auch hier von einer entsprechenden Kompetenz miindiger
Minderjahriger ausgegangen werden. Eine gewisse Differenzierung zwischen beiden Fallgruppen
ist jedoch notwendig: Fragen bezlglich der eigenen Abstammung stellen sich jedem
gleichermaRen, wahrend das Erbgut nur unter besonderen Umstanden fir den Einzelnen relevant
wird. Damit in Zusammenhang steht die Belastung, der ein Kind méglicherweise ausgesetzt wird,
wenn es (friihzeitig) erfahrt, dass es womoglich von einer (schwer nachteiligen) genetischen
Verdnderung betroffen ist. Einer eigenberechtigten Person muss offenbar das Recht zukommen,
von einem solchen Risiko zu erfahren, damit sie im Anschluss selbst entscheiden kann, inwieweit
sie im Rahmen einer genetischen Betreuung Uber die tatsachliche Zusammensetzung ihres
Erbguts informiert werden méchte.3%3 Bei einem Minderjahrigen erscheint es hingegen legitim,
sollten die mit Pflege und Erziehung beauftragten Personen eine entsprechende Aufklarung (auch
bis zur Volljahrigkeit) des Kindes aufschieben wollen, um negative Einflisse auf seine Entwicklung
zu vermeiden. Voraussetzung ist freilich, dass die jeweilige Veranderung des Erbguts fiir das Kind
nicht von gegenwartiger Bedeutung ist, etwa weil die mit ihr in Verbindung gebrachten negativen
Auswirkungen wahrscheinlich erst viel spater eintreten werden3%*, oder mégliche
Gegenmalnahmen erst zu einem spateren Zeitpunkt ergriffen werden missen3%>, Damit stellt
sich die Frage einer Aufklarungspflicht von Pflegeeltern in Bezug auf das Erbgut in Wahrheit nicht,

da eine solche entweder ohnehin im Rahmen der notwendigen medizinischen Mallnahmen

3015 §§ 156 Abs 2,160 Abs 3,172 u 173 ABGB; vgl § 141 Abs 1 ABGB idF 2. ErwSchG (BGBI 159/ 2017); erwdhnenswert
sind auch die §§ 170 f ABGB in Hinblick auf die Geschaftsfahigkeit im vermogensrechtlichen Bereich.

302 5 §§ 156 Abs 2 u 173 ABGB; dies entspricht der Absicht des Gesetzgebers, den “Willen heranwachsender
Menschen” starker zu bertcksichtigen, vgl RV 296 BlgNR 21. GP 28.

303 y/g| insbes § 69 Abs 5 GTG welcher die 6sterreichische Variante des ,Rechts auf Nichtwissen” enthilt.

304 ynd eine gegenwirtige Anpassung der Lebensplanung daher nicht zu vermuten ist; Beispiele wiren Chorea
Huntington, vgl Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 274 ff und CADASIL (cerebral autosomal dominant artheriopathy
with subcortical infarcts and leukoencephalopathy), s Di Donato et al, BMC Medicine 2017, 15:41.

305 7B angepasste Krebsvorsorge ab ca 25 bei erblichem Brust- und Eierstockkrebssyndrom u Lynch-Syndrom, vgl
Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 303 u 3009.
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erfolgt oder mangels akuter Relevanz fir das Kind nach dem Ermessen der Pflegeeltern
aufgeschoben werden darf. In Hinblick auf Informationen zur eigenen Abstammung kénnte eine

analoge Anwendung des § 137 Abs 1 ABGB die Pflegefamilie jedoch der Wahlfamilie gleichsetzen:

1. Auskunftspflichten aus analoger Anwendung allgemeiner Beistandspflichten

Erflllt von zwei inhaltlich sehr dhnlichen oder gar identischen Sachverhalten nur einer einen
gesetzlichen Tatbestand, kann eine teleologische Gesetzesliicke vorliegen.3%® Voraussetzung ist,
dass der Gesetzgeber den Bedarf an einer entsprechenden Regelung auch des anderen
Sachverhalts nicht erkannt oder nicht vorhergesehen hat.3%’ Ist dies der Fall, kann eine analoge
(gleichwertige) Anwendung des jeweiligen Tatbestandes auch auf den anderen Sachverhalt
erwogen werden.3% Fir das Familienrecht besteht — etwa im Gegensatz zum Strafrecht3% — kein
generelles Verbot einer solchen, den ausdricklichen Regelungsinhalt (iberschreitenden
Gesetzesanwendung. Zwischen Pflegeeltern und —kindern soll eine dem leiblichen Eltern-Kind
Verhéltnis nahekommende Beziehung hergestellt werden, soweit sie nicht ohnehin schon besteht
(§ 184 ABGB). Werden Pflegeeltern dariiber hinaus mit der Obsorge betraut, entsteht eine soziale
Gruppe, die jener aus leiblichen Eltern und Kinders bereits sehr dhnlich ist. Die wesentlichen
verbleibenden Unterschiede sind die zeitliche Begrenzung des Pflegeverhiltnisses und dessen
fehlender Versorgungscharakter (keine Unterhaltspflicht). Innerhalb dieser Grenzen scheint eine
analoge Anwendung von das Eltern-Kind Verhaltnis betreffenden Bestimmungen daher denkbar.
Von Interesse ware hier vor allem eine entsprechende Anwendung der in § 137 Abs 1 ABGB
geregelten allgemeinen Beistandspflichten. Fir das Vorliegen einer (nachtraglichen)
Gesetzesliicke spriche, dass der Gesetzgeber des KindG3!? nicht vorhersehen konnte, dass das
Pflegeverhiltnis vor allem iSd KindRAG (BGBI | 162/ 1989), aber auch des KindRAG 2001 (BGBI |
135/ 2000), ausgebaut und gestarkt werden wiirde, wobei vor allem die Moglichkeit der

gerichtlichen (anstelle der vertraglichen) Betrauung mit elterlichen Rechten und Pflichten

306 \ig| Kerschner/ Kehrer in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, §§ 6,7 Rz 50.

307 vig| Kerschner/ Kehrer in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, §§ 6,7 Rz 48.

308 yg| iberblicksweise Bydlinski in KBB>, § 7 Rz 1 f.

3095 § 1 StGB, vgl Hépfel in Hépfel/ Ratz, WK StGB?, § 1 Rz 50 ff; s ibid, Rz 17 zur Sinnhaftigkeit des Gebrauchs des
Begriffs des ,Analogieverbots” zur Umschreibung des Gebots, bei der Korrektur des ausdriicklichen Gesetzestexts
besondere Zuriickhaltung zu liben.

310 BGBI 1 403/ 1977, mit welchem die in § 137 Abs 1 ABGB enthaltene Regelung eingefiihrt wurde.
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hervorzuheben ist.3!! Dagegen ist jedoch einzuwenden, dass im Zuge dieser Reformen ganz
bewusst nur die Ubertragung der Obsorge, nicht aber dariiber hinaus gehender Rechte und
Pflichten vorgesehen wurde.?'? Daher ist dem Umkehrschluss der Vorrang einzurdumen und
weiterhin davon auszugehen, dass die Nichtanwendbarkeit des § 137 Abs 1 ABGB auf Pflegeeltern

und —kinder planmaRig ist.

2. Auskunftspflichten aus der Obsorge selbst

Eine Auskunftspflicht Gber die Identitat des Vaters konnte sich auch aus den die Austibung der
Obsorge regelnden Bestimmungen ergeben. Dabei kommt vor allem die allgemeine Vorgabe des
§ 137 Abs 2 ABGB in Betracht,3!* wonach (Pflege-) Eltern das Wohl ihrer Kinder zu férdern haben.
Angesichts der Wertungen des § 138 Z 9 u 11 ABGB, und der hohen Bedeutung des Wissens um
die eigene Abstammung (s Seite 26), umfasst eine Pflicht, das Kindeswohl zu férdern, offenbar
auch das Verhelfen zur selbstbestimmten Kenntnis liber die eigene Herkunft. Berlicksichtigt man
nun auch jene Bestimmungen, die davon ausgehen, dass miindige Minderjahrige grundsatzlich
Uber die notige Reife verfiigen, um Auskunft tber ihre Herkunft zu begehren (§§ 7 Abs 2 KIHG
2013 u 20 Abs 2 FMedG), ist bereits von einer entsprechenden Auskunftspflicht
obsorgebertrauter Personen (wie Pflegeeltern) auszugehen. Bei der Prifung eines solchen
Anspruchs ware grundsatzlich zu berlicksichtigen, dass das Gesetz auch die Beziehung zwischen
sozialem Vater und Kind unter Schutz stellt und vor allem zu verhindern sucht, dass sich ein
biologischer Vater in eine intakte soziale Familie , hineindrangen” kann.3!# Diese Gefahr besteht
jedoch nicht, wenn es — wie hier — nur um Rechte des Kindes geht.31> Insgesamt liefert § 137 Abs

2 ABGB daher eine taugliche Grundlage fiir einen Auskunftsanspruch des Kindes wider eine mit

311 Dje Pflegefamilie wurde also institutionalisiert und in wesentlichen Aspekten der Privatautonomie entzogen, vgl
RV 172 BIgNR 17. GP 19 f, AB 887 BIgNR 17. GP 7 f u RV 296 BIgNR 21. GP 69 f.

312 Djes duBert sich va darin, dass sich schon § 186a ABGB idF RV des KindRAG auf die Ubertragung der ,rein
persdnlichen Rechte und Pflichten (§ 144) bezieht, was vom Justizausschuss iSd Ubertragung der ,,Obsorge” (die
damals in § 144 ABGB geregelt war) noch prazisiert wurde, vgl die Nachweise zur 17. GP in Fn 311; insoweit
unterscheidet sich die Pflegefamilie auch von der Wahlverwandtschaft, wo nach § 197 Abs 1 ABGB die gleichen
Rechte wie durch Abstammung begriindet werden; vgl insoweit auch Stefula, 0JZ 2005, 35.

313 § 137 Abs 2 ABGB betrifft die Obsorge (arg ,minderjdhrig”) und ist daher im Gegensatz zu Abs 1 leg cit auf
Pflegeeltern anwendbar; vgl Hopf in KBB®, § 185 Rz 2.

314 vgl die §§ 147 u 150 ABGB, wonach ein ,durchbrechendes” Vaterschaftsanerkenntnis gegen den Willen des Kindes
nicht moglich ist, wahrend ein Antrag auf Feststellung der Vaterschaft auch dem biologischen Vater nicht mehr
moglich ist, wenn bereits ein Vater feststeht; s Hopf in KBB®, § 150 Rz 1 mwN.

315 Dies entspricht auch dem Ansatz des Gesetzes, dem Kind in jenen Féllen, in denen bereits ein rechtlicher Vater
feststeht, die Initiative (vgl § 150 ABGB) oder zumindest die Entscheidung (vgl § 147 Abs 2 ABGB) zu lassen.
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der Obsorge betraute Person in Hinblick auf seine biologisch-genetische Herkunft. Fir das
Bestehen eines solchen Anspruchs spricht mE auch das Wohlverhaltensgebot des § 159 ABGB.316
Aus der genannten Bestimmung folgt unter anderem auch die Pflicht, Kontakte des Kindes zu
seinen Eltern nicht zu erschweren oder zu behindern.?'” Zwar bezieht sich § 159 ABGB nur auf das
Verhaltnis des Kindes zu Personen, ,denen nach diesem Hauptstiick das Kind betreffende Rechte
und Pflichten zukommen®, und stellt damit eher auf den rechtlichen als den biologischen Vater
ab. Andererseits hat aber auch der rein biologische Vater das Recht, sich durch Anerkennung oder
Antragstellung um den Status eines rechtlichen Vaters zu bemihen.3!® Da auch die Weigerung,
die Identitat des biologischen Vaters bekannt zu geben, die Eltern-Kind Beziehung untergrabt
(indem sie ihre Herstellung verunmaoglicht), verstdRt ein solches Verhalten mE zumindest dann
gegen § 159 ABGB, wenn das Kind auch wirklich die Moéglichkeit hatte, Kontakt zu seinem Vater

aufzunehmen, dieser also insbesondere noch nicht verstorben ist.31?

Il. Geschwister

Geschwister sind miteinander im 2. Grad der Seitenlinie verwandt3?° und geniigen auch im
Erwachsenenalter3?! regelmiRig den Kriterien der Familie im sozialen Sinn322, Schon insoweit
kénnen sie problemlos zur Familie im Rechtssinn gezdhlt werden. Aus rechtlich-funktionaler Sicht
ist jedoch festzustellen, dass das Gesetz das Verhaltnis zwischen Geschwistern selten als Familie
regelt; nur wenige Bestimmungen lassen darauf schlieBen, dass Kinder untereinander familiare
Aufgaben zu erfiillen haben. Das Recht scheint einem stillen Grundsatz zu folgen, wonach
Geschwister einander zwar faktisch nahestehen, aber nicht verpflichtet sind. So werden sie als

»Angehorige” iwS vielerorts berlicksichtigt: Sie konnen bei Tod eines von ihnen

316 Auch diese Bestimmung regelt die Obsorge, vgl Weitzenbéck in Schwimann/ Kodek, 14, § 186a Rz 7.

317 vigl Hopf in KBB®, § 159 Rz 2; s RS0047942; nach 4 Ob 8/ 11x kann eine Verletzung dieser aus § 159 ABGB (damals
noch § 145b ABGB) ableitbaren Pflicht auch Schadenersatzanspriiche auslésen.

318 v/g| die §§ 147 u 148 Abs 1 ABGB.

319 Bereits verstorbene Eltern fallen dariiber hinaus nicht in den Kreis jener Personen, ,denen nach diesem
Hauptstiick das Kind betreffende Rechte und Pflichten zukommen®, s § 159 ABGB.

320 5 §§ 40 f ABGB, wobei voll- und halbbiirtige Geschwister gleich behandelt werden.

321 yor allem, wenn sie noch keine eigene Familie gegriindet haben und zusammenleben, vgl Meyer-Ladewig, EMRK?,
Artikel 8 Rn 52; s EGMR zu Maslov vs Austria (2008), Antrag 1638/03, Rn 62.

322 ygl Seite 9 f; vgl EGMR zu Moustaquim v Belgium (1991), Antrag 12313/ 86, Rn 36 sowie EGMR zu Bouganemi v
France (1996), Antrag 22070/ 93, Rn 35, wo der Gerichtshof die Beziehung zwischen Geschwistern wie jene zu den
Eltern behandelt; vgl auch VWGH zu 2002/20/0318, worin die Beziehung zwischen Geschwistern vorbehaltslos als
Familienleben iSd Art 8 EMRK verstanden wird.
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schadenersatzrechtlich relevante Schockschiden erleiden3?3, sind gesetzliche Erben (§ 731 Abs 2
ABGB), kénnen bei Tod des Mieters in den Mietvertrag eintreten (§ 14 MRG) und miissen unter
bestimmten Umstinden nicht vor Gericht aussagen.3?* Gleichzeitig bestehen zwischen
Geschwistern allein aufgrund ihrer Verwandtschaft kaum Rechte und Pflichten, sodass sie das
Gesetz insoweit nur wenig anders als einander fremde Personen behandelt.3%> Dieser
Einschatzung entspricht auch die Auffassung, dem Osterreichischen Familienrecht sei ein ,Recht
der Geschwister” unbekannt.3?® Fir das gespaltene gesetzliche Verstindnis des familidren
Verhdltnisses zwischen Geschwistern anschaulich ist seine Bericksichtigung im Strafrecht:
Geschwister sind dort ein zur Verwirklichung des Tatbestands der Notigung taugliches Ziel von
Gewalt3?’, trifft aber keine strafrechtliche Garantenstellung, weil eine ,eigenstindige
Garantenpflicht aus enger natiirlicher Verbundenheit” gesetzlich nicht vorgesehen und durch
Analogie mangels planwidriger Liicke nicht herstellbar ist.3?® Im Familienrecht selbst werden
Geschwister meist nur indirekt erwdhnt, auch wenn das Gesetz die hohe soziale Bedeutung ihres
Verhdltnisses zueinander nicht verkennt: So sind sie im Rahmen des § 139 Abs 2 ABGB
beistandspflichtig3?°, wihrend ihnen nach § 188 Abs 2 ABGB ein eigenstandiges (dh von dem der
gemeinsamen Elternteile unabhingiges) Recht auf personlichen Kontakt zukommen kann33°,
Auch zidhlen sie zu den nach § 138 Z 9 ABGB fuir das Kindeswohl bedeutenden Bezugspersonen.33!
Das gemeinsame Aufwachsen von Geschwistern entspricht fir gewdhnlich dem Kindeswohl|332

und kann auch als Recht nach Art 8 EMRK verstanden werden333, Auffillig sind ihre

32352 Ob 99/ 05f u 2 Ob 39/ 09p.

324 5 zur Befreiung von der Aussagepflicht §§ 321 Abs 1 Z 1 ZPO u 156 Abs 1 Z 1 StPO; vgl auch §§ 25 Abs 1Z 2 BAO u
32 Abs 1 10, wonach Geschwister ,,Angehérige” und ,nahe Angehdrige” sind, sowie § 588 Abs 1 ABGB idF ErbRAG
2015, wonach Geschwister eines von Todes wegen begtinstigten Erben oder Legatars, wie auch die Geschwister von
dessen Ehegatten, eingetragenen Partners oder Lebensgefdhrten insoweit keine fahigen Zeugen sind.

325 vgl idS VWGH zu 0677/ 76 = SozSi 1980/ 268.

326 So Mader in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 86.

327 \igl Schwaighofer in Hépfel/ Ratz, WK StGB?, § 105 Rz 42 mit Hinweis auf § 74 Abs 1Z 5 StGB.

328 gl Hilf in Hopfel/ Ratz, WK StGB?, § 2 Rz 73; eine solche kénnte allerdings durch § 139 Abs 2 ABGB zwischen einem
voll- und einem minderjdhrigen Geschwister entstehen, s idS Hopf, 0JZ 2010, 154; aus § 137 Abs 1 ABGB wird fiir das
Strafrecht keine Garantenpflicht zwischen Geschwistern abgeleitet, vgl Hilf in Hépfel/ Ratz, WK StGB?, § 2 87, was
der zivilrechtlichen hA zu dieser Bestimmung entspricht (s dazu gleich im Anschluss).

329§ Fischer-Czermak, EF-Z 2010, 6.

330 5 Barnreiter, RZ 2014, 258.

331 S RV 2004 BIgNR 24. GP 17.

332 5 Weitzenbéck in Schwimann/ Kodek, 1*, § 177a Rz 31 mwN; vgl 6 Ob 108/ 05h zur Notwendigkeit der Vermeidung
der Trennung von Geschwistern durch elterliche Besuchskontakte.

333 vgl Hofer/ Grasl, iIFamZ 2013, 206.
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Schlechterstellung gegenliber den GroReltern im Bereich des Rechts auf persénlichen Kontakt334
und ihre Abwesenheit in der Aufzihlung der ,niachsten Angehdrigen” in § 284c ABGB33 idF vor
dem 2. ErwSchG33¢ (BGBI | 59/ 2017). Nach dem bisher Gesagten existiert nur eine sehr schmale
Grundlage fir die Beurteilung des — an sich wichtigen — Familienrechtsverhdltnisses zwischen
Geschwistern. Abhilfe kénnte § 137 Abs 1 ABGB schaffen, wenn man an die Uberlegungen von
Mader33” und Stefula®3® anknipfend und entgegen der hA33*° davon ausgeht, dass die dort

vorgesehenen Beistandspflichten auch Kinder untereinander treffen.

A. Allgemeine Beistandspflichten zwischen Geschwistern?
Der Gesetzgeber des KindG (BGBI 1 403/ 1977) dachte bei der Einfliihrung der ,Eltern und Kinder
treffenden Pflicht ,,einander” beizustehen nur an das Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern, also
an die Kernfamilie ieS.34° An dieser eindeutigen gesetzgeberischen Absicht kann mE auch die
Ahnlichkeit der Regelung des § 137 Abs 1 ABGB zu jener des Art 272 ZGB — in Hinblick auf die
Méoglichkeit einer ,stillen” Rezeption — nichts dndern.34! Selbst wenn die schweizerische Regelung
ausdriicklich rezipiert worden wére34?, misste ihr Wortlaut bloR darum noch nicht genauso wie
in der schweizerischen Lehre und Rechtsprechung verstanden werden, weil sie im
dsterreichischen Recht auf einen anderen systematischen Kontext stoRt.3** Der Wortlaut des §
137 Abs 1 erlaubt die Einbeziehung, wie auch den Ausschluss von Geschwistern.34* Dass die

Formulierung ,Eltern und Kinder [...] einander” ebenso gut iSv ,[...] untereinander” verstanden

334 Diese Schlechterstellung besteht ungeachtet der neueren Antragslegitimation des Dritten, vgl Barnreiter, RZ 2014,
258; s noch zur alten Rechtslage Jausovec, Besuchsrecht, bei Kapitel IV/ 4.

335 Der Gesetzgeber begriindet dies mit Hinweis auf § 137 ABGB und das Fehlen von Beistandspflichten zwischen
Geschwistern, vgl RV 1420 BIgNR 22. GP 24; schon wegen der Beriicksichtigung von Lebensgefdhrten in § 284c ABGB
ist dies eine unbefriedigende Erklarung; s auRerdem gleich im Anschluss zur Auslegung von § 137 Abs 1 ABGB.

336 Wobei der Gesetzgeber fiir die Aufnahme von Geschwistern in die Bestimmung des § 268 Abs 2 ABGB nF scheinbar
keinen bestimmten Grund im Auge hatte: It Materialien erfolgte sie ,,nach vielfacher Anregung”, s RV 1461 BIgNR 25.
GP 41; vgl Fn 335 zur alten Rechtslage.

337 |n Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 95 ff.

338 ()7 2005, 35.

339 S Hopfin KBB®, § 137 Rz 3 u Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137 Rz 9; sa 1 Ob 46/ 01y.

3405 § 137 Abs 1 ABGB; zur Absicht des Gesetzgebers s RV 60 BIgNR 14. GP 16 f, wo in Hinblick auf die Beistandspflicht
vom , Eltern-Kind-Verhaltnis“ und dem , engsten familienrechtlichen Verhaltnis[ses]” die Rede ist.

341 AA Stefula, 0JZ 2005, 35.

342 Wie es der deutsche Gesetzgeber zumindest teilweise getan hat, vgl den Bericht des Rechtsausschusses,
Drucksache 8/ 2788 des dt Bundestags, 36 u 43, wonach sich § 1618a BGB an Art 272 ZGB anlehnt.

343 |dS argumentiert Kndpfel, FamRZ 1985, 565 gegen die Anwendbarkeit des § 1618a BGB auf Geschwister.

344 5 ausfiihrlich Stefula, ©JZ 2005, 35.
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werden kann, zeigt nicht zuletzt ein Vergleich der insoweit identischen3** Regelungen der §§ 137
Abs 1 ABGB u 1618a BGB sowie des Art 272 ZGB: In der Schweiz,3*® und nach einem Teil der Lehre
auch in Deutschland,3*” gelten Geschwister — jeweils ohne Ruckgriff auf eine Analogie — als von
diesem Wortlaut erfasst. Die Systematik des Gesetzes spricht wohl nicht (mehr) gegen die
Anwendung des § 137 Abs 1 ABGB auf Geschwister:38 Zwar will das dritte Hauptsttick des ersten
Teils des ABGB seiner Uberschrift zufolge weiterhin nur Rechtsverhiltnisse zwischen Eltern und
Kindern regeln, tatsachlich haben Geschwister dort in den letzten Jahren aber an verschiedener
Stelle Berlcksichtigung gefunden.3*® Aus teleologisch-historischer Sicht wollte der Gesetzgeber
der Familienrechtsreformen der 70er Jahre das hierarchische Familienkonzept des ABGB durch
ein partnerschaftliches, dh solidarisches Modell ersetzen.3*° An die Stelle von Stichentscheid und
vaterlicher Gewalt sind Einigungsbemiihung und Erziehungspflicht getreten. Anstatt zu fihren
und zu folgen sollten Familien nun auch nach dem Buchstaben des Gesetzes gemeinschaftlich
vorgehen.?>! Vor diesem Hintergrund haben allgemeine familidre Beistandspflichten den Zweck,
sozialer familidrer Solidaritat rechtlichen Riickhalt zu geben.3>? Dabei ist nicht daran zu zweifeln,
dass die partnerschaftliche Familie als solche nur funktionieren kann, wenn sich Kinder auch
untereinander — und nicht nur gegeniiber den Eltern — solidarisch verhalten. Es entspricht daher
dem Zweck des § 137 Abs 1 ABGB, auch Geschwister —und Eltern (dazu Seite 84 f) — untereinander
zu verpflichten, wodurch die gesamte Kernfamilie durch wechselseitige Beistandspflichten

gepragt ware.3>® Dies wirft die Frage auf, wieso der historische Gesetzgeber anlésslich der

3455 Fn 215.

346 S BGE 76 11, 265 (272) u Hegnauer in Hausheer I, Art 272 Note 12.

347 Dafiir ua Jayme, FamRZ 1981, 225 u Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 27; aA etwa Gernhuber in FS Miiller-
Freienfels, 159 u 171 und Léhnig/ Czeguhn in NK-BGB?, § 16183 Rn 2.

348 S0 noch 1 Ob 46/ 01y; mE ist es nicht Giberzeugend, Geschwister aus rein systematischen Griinden und ohne
Berlicksichtigung anderer Aspekte aus dem Anwendungsbereich des § 137 Abs 1 ABGB auszuschlieRen.

349 5 die im vorangehenden Absatz angefiihrten Beispiele zu den §§ 138, 139 u 188 ABGB.

3505 EdIbacher, OJZ 1974, 422 f; vgl Posch in Ostheim, Schwerpunkte der Familienrechtsreform, 10 f; sa RV 851 BIgNR
8. GP 5f (RV zum EheWG 1975) u RV 60 BIgNR 14. GP 11 (RV zum KindG 1977) sowie Murowatz (als Berichterstatter)
in Protokoll zur 62. Sitzung des NR (14. GP), 5986.

351 Dass die Familie in der sozialen Wirklichkeit immer schon ,partnerschaftlich” war (dazu im 1.Teil/ 2.Abschnitt)
erkannte auch Zeiller in Kommentar I, § 139 Rz 1, wo er den wechselseitigen Charakter des Rechtsverhaltnisses
zwischen Eltern und Kindern hervorhebt und ibid, § 91 Rz 1, wo er darauf hinweist, dass zwischen Eheleuten ,Einheit
des Willens, Einheit des Plans” herrschen muss.

352 yg| Stefula, Uz 2005, 35 u Schwab, FamRZ 1997, 521.

353 ygl Stefula, 0JZ 2005, 35 u Mader in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 95; idS wohl auch Posch in Ostheim,
Schwerpunkte der Familienrechtsreform, 12, wenn er festhalt, dass die ,in § 90 ABGB flr das Verhaltnis der
Ehegatten untereinander angeordnete Beistandspflicht zu einer familidren ausgeweitet” wird.
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Einfihrung des § 137 Abs 1 ABGB nur das Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern im Blick hatte:
Angesichts der Widerstinde, die die Familienrechtsreformen der 70er Jahre in Vviel
grundlegenderen Angelegenheiten zu liberwinden hatten, scheint es nicht unwahrscheinlich,
dass die durch die neuen Regelungen geschaffene Maoglichkeit einer weitergehenden
Verpflichtung der Kernfamilie schlicht Ubersehen wurde. So waren die Gleichstellung von
Ehegatten und Eltern sowie das Schicksal des Ziichtigungsrechts zT heftig umstritten.3>* Auch ist
gut vorstellbar, dass der Gesetzgeber, der sich gerade erst zur (teilweisen) Gleichstellung der
Ehefrau durchringen konnte, immer noch eine Familie mit verheirateten Eltern vor Augen hatte
und darum nicht an das persdnliche Rechtsverhaltnis zwischen Eltern als solche, geschweige denn
jenes zwischen Kindern, dachte. Dass sich dies in den letzten Jahren gedandert haben kdnnte, geht
aus der RV zum KindNamRAG 2013 (BGBI | 15/ 2015) hervor: Dort gibt der Gesetzgeber zu
erkennen, die seitdem in § 137 Abs 1 ABGB geregelte Beistandspflicht ,,in ihrer bisherigen Gestalt
[...] beibehalten” zu wollen und verweist dazu auf einen Beitrag von Stefula,3* in welchem dieser
nach ausfihrlicher Erérterung zu dem Schluss kommt, dass Geschwister von der genannten
Bestimmung mitumfasst sind.3>® Auch sonst haben die jingeren Reformen die Absicht des
Familienrechtsgesetzgebers erkennen lassen, einen erweiterten Kreis familidrer Gruppen zu
berucksichtigen, wobei die Starkung familiarer Solidaritdt als Reformziel weiterhin im
Vordergrund steht.3>’ Letztlich sind Geschwister mE vor allem aus teleologischen Griinden als von
§ 137 Abs 1 ABGB erfasst anzusehen. Ein solches Verstandnis entspricht — wie bereits gesagt —
auch den tatsachlichen solidarischen Anforderungen und damit auch den sittlichen Erwartungen,

die an Eltern-Kinder Gruppen gestellt werden. Nicht nur spiegelt dies die Absicht des

354 ygl die Kritik bei Schwind in OJT, Gutachten der Familienrechtskommission zur Familienrechtsreform, 1. Teil, 4 ff
sowie bei Bydlinski, ibid, 33; s Ent, NZ 1975, 136; vgl auch Hauser, 62. Sitzung des NR (14. GP), 5996, der in Hinblick
auf das Versetzen eines ,Klaps“ nicht ,,eine ganze Elterngeneration ins Unrecht setzen” mdchte, sowie Hubinek, 62.
Sitzung des NR (14. GP), 6004, die ,Gehorsam* fiir eine ,unverzichtbare Eigenschaft” halt und davon ausgeht, dass
»ein gelegentlicher Klaps [weder] die Persdnlichkeit eines Kindes zerstort, [noch] den Willen bricht oder sehr [sic!]
nachhaltige Frustrationen schafft” und Kénig, 62. Sitzung des NR (14. GP), 6017 f, der dem ,Modetrend der
antiautoritdren Erziehung” nicht ,Vorschub“ leisten mochte; fiir den damaligen Meinungsstand aufschlussreich sind
auch Spiel, Das Kind und der Jugendliche in der sich wandelnden Gesellschaft, NZ 1970, 148 sowie Scheuner,
Gesetzesentwurf zur Neuregelung des Rechts der elterlichen Sorge, ZBlJugR 1973, 197 zu den entsprechenden
Reformbestrebungen des deutschen Gesetzgebers.

355 (JZ 2005, 35.

356 \/g| RV 2004 BIgNR 24. GP 15; aA wohl noch der Gesetzgeber des SWRAG 2006 (BGBI | 92/ 2006) in RV 1420 BIgNR
22. GP 24.

357 ygl etwa IA 673/ A BIgNR 24. GP 25, worin (zu § 137 Abs 4 ABGB idF des IA) klar zum Ausdruck kommt, dass das
solidarische Wesen der familidren Verhaltnisse iSv Art 8 EMRK gestarkt werden soll.
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osterreichischen Gesetzgebers wieder;3>® als Hintergrund und Rechtfertigung familidrer
Beistandspflichten wird auch sonst oft auf die ,Anerkennung der natirlichen Ordnung”
verwiesen.3>® Auch wenn § 137 Abs 1 ABGB auf Geschwister anwendbar ist, sind sie einander
darum noch nicht gleich weit verpflichtet, wie es aufgrund derselben Bestimmung zwischen Eltern
und Kindern der Fall ist. Diese Einschatzung, wonach allgemeine familidre Beistandspflichten an
Intensitat verlieren, wenn sie Uber die engsten familidren Verhaltnisse hinaus wirken, entspricht
nicht zuletzt ihrem Zweck, die tatsachlich vorhandene familidre Solidaritat zu starken.360 So ist gut
vorstellbar, dass Geschwister engere Kontakte zu ihren Eltern als zueinander pflegen, vor allem
wenn sich ihre rdaumlichen Lebensbereiche nicht iberschneiden. In Hinblick auf Pflichten zur
Weitergabe wichtiger Informationen dirften sich daraus — bei ansonsten &hnlicher
Interessenslage — allerdings nur selten Einschrankungen ergeben, weil die durch den Vorgang der

Aufklarung an sich hervorgerufene Belastung typischerweise gering ist.

B. Ausgewdhlte Informationen
1. Information Uiber das Erbgut

Mit § 137 Abs 1 ABGB kann nach dem eben Gesagten auf eine breitere Basis Bezug genommen
werden, um das Familienrechtsverhdltnis zwischen Geschwistern zu beurteilen. An familidren
Informationen sind zwischen Geschwistern zundchst vor allem jene lber das Erbgut von
Bedeutung. Wird bei einem Geschwister eine genetische Veranderung festgestellt, kann sie mit
einer gewissen Wahrscheinlichkeit auch bei einem anderen Geschwister vorliegen. Dabei ist zu
bedenken, dass die Betroffenheit eines Geschwister regelméfig auch die Betroffenheit einer der
Eltern bedeutet, weshalb das Risiko fir die tGbrigen Geschwister oft mit jenem Ubereinstimmt,
das bestiinde, wenn dieselbe Veranderung des Erbguts bei einem Elternteil festgestellt wird (dh

typischerweise 50 % bei Verinderungen einzelner Gene)3®l. Damit ist eine entsprechende

358 S RV 60 BIgNR 14. GP 17, woraus hervorgeht, dass bereits vorhandene sittliche Pflichten verrechtlicht werden
sollten.

359 5 idS Hegnauer in FS Schnyder, 440; vgl auch Knépfel, FamRZ 1985, 565, mit Hinweis auf die entsprechenden
Absichten des schweizerischen, deutschen und 6sterreichischen Gesetzgebers; auch in Anbetracht der in Art 8 EMRK
enthaltenen Schutz- und Gewahrleistungspflichten muss ein in die Familie eingreifendes Gesetz ihren — zeitgemalRen
— Anspriichen entsprechen, s dazu Kucsko-Stadimayer in FS 200 Jahre ABGB, 1611; gleiches gilt unter dem
Gesichtspunkt der Familienautonomie, vgl Posch in Ostheim, Schwerpunkte der Familienrechtsreform, 13 f.

360 vg| Stefula, 0JZ 2005, 35.

3615 Fn 183.
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Aufklarung zwischen Geschwistern uU (je nach Veranderung) von hoher Bedeutung (vgl Seiten 22
f u 38 f). Sie ist typischerweise auch erforderlich, sodass der Bestand einer Informationspflicht
aus allgemeinen Beistandspflichten in erster Linie von einer Abwdagung der wechselseitigen
Interessen abhdngt (dazu Seite 48 ff). Die Interessenslage ist dabei im Grunde nicht anders als
zwischen Eltern und Kindern (s Seite 50 f). So steht den die Gesundheit und die selbstbestimmte
Lebensfiihrung betreffenden Interessen eines Geschwister die Privatsphare des anderen
gegeniber. Im Gegensatz zu Eltern (im Verhaltnis zu ihren leiblichen Kindern) kann Geschwistern
ein das gemeinsame Erbgut betreffendes Informationsgefalle insoweit nicht zugerechnet werden,
als sie an seinem Entstehen keinen Anteil hatten. Dieser Aspekt ist — anders als bei der Ableitung
von Informationspflichten aus den Personlichkeitsrechten — im Kontext einer
Interessensabwagung iZm allgemeinen Beistandspflichten jedoch nicht ausschlaggebend (vgl
Seiten 48 ff). Auch andert sich dadurch nichts am spezifisch familidgren Charakter von
Informationen, die das in der (biologischen) Familie weitergegebene Erbgut betreffen. Zusammen
mit der geringeren Pflichtenbindung zwischen Geschwistern (im Vergleich zu Eltern und Kindern)
kénnte dies jedoch bedeuten, dass sie in Grenzfdllen, in denen das mit einer genetischen
Veranderung verbundene Risiko nur gering ist, nicht zur Information verpflichtet sind (zB
Anlagetragerschaft fiir Sichelzellanamie, vgl Seite 51 f). Soweit dieses Risiko jedoch bedeutender
ausfallt, ist das Informationsinteresse eines Geschwister mE regelmaRig héher zu bewerten als
das Geheimhaltungsinteresse des anderen. Dabei ist an Falle zu denken, in denen die
Wahrscheinlichkeit einer wesentlichen Beeintrachtigung der Gesundheit hoch ist, eine Anpassung
der Lebensfihrung an die veranderten Umstdande erwartet werden kann oder medizinische
(Gegen-) MalBnahmen indiziert sind (vgl Seite 38 f). Ein vielschichtiges Beispiel betrifft das erbliche
Brust- und Eierstockkrebssyndrom. Es handelt sich typischerweise um eine von mehreren
Veranderungen an den Genen BRCA1 oder BRCA2, die bei Weitergabe an weibliche Nachkommen
mit einem Lebenszeitrisiko flir Brust- und Eierstockkrebs von bis zu 80/ 40 % (gegentiber etwa 10/
1 % in der Normalbevélkerung) in Verbindung gebracht werden.3%? Je nach Variante werden iZm
BRCA1/2-Mutationen besonders friilhe bzw engmaschige Friherkennungsuntersuchungen oder

auch die prophylaktische Entfernung jener Gewebe empfohlen, von denen das erhohte

362 5 petrucelli et al, BRCA1 and BRCAZ2 in Pagon et al (editors), GeneReviews.
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Krebsrisiko ausgeht.3%3 Ist dies der Fall, Gberwiegt das Informationsinteresse eines weiblichen
Geschwister wohl stets gegeniliber dem Geheimhaltungsinteresse des anderen. Fir dieses
Ergebnis entscheidend ist auch hier die hohe Bedeutung einer Aufklarung einerseits und die
beschrdankte Natur des damit verbundenen Eingriffs in die Privatsphare andererseits (s Seite 43
f). Schon weniger deutlich Gberwiegt das Informationsinteresse eines mannlichen Geschwister,
der keine weiblichen Nachkommen hat (an die er eine entsprechende Mutation weitergeben
konnte). Zwar ist das Lebenszeitrisiko fir Brustkrebs auch hier stark erhoht, von etwa 0,1 % in der
Normalbevoélkerung auf bis zu 2 % bei BRCA1-Mutationen und bis zu 10 % bei den selteneren
BRCA2-Mutationen.3%* Soweit dadurch aber keine besonderen medizinischen MaRnahmen
indiziert sind, verliert eine entsprechende Aufklarung sichtbar an Bedeutung. Dann ist mE auch
nicht zu erwarten, dass das letztlich immer noch geringe Lebenszeitrisiko fir Brustkrebs (iZm
einer BRCA1-Mutation) zu einer Anpassung der Lebensplanung fihrt; schlieBlich betrdgt das
allgemeine Risiko in den nachsten zehn Jahren an irgendeiner Krebsform zu erkranken fir 35-
jahrige Manner bereits 1,2 % und fir 45-jahrige Manner 3,4 %.35 In solchen Fallen muss mE das
Geheimhaltungsinteresse des sicher betroffenen Geschwister Uberwiegen, weil sich das
Informationsinteresse des anderen dann im Ergebnis auf die Kenntnis bestimmter Aspekte der
Zusammensetzung seines Erbguts an sich beschrdankt, ohne dass sich daraus weitere

Konsequenzen ergaben.

2. Information Uber das Vermdégen verstorbener Familienmitglieder

Auch Informationen Uber das Vermogen verstorbener Familienmitglieder kénnen zwischen
Geschwistern schon wegen ihrer Stellung als gesetzliche Erben und Pflichtteilsberechtigte nach
ihren gemeinsamen Eltern einen hohen Stellenwert einnehmen (§§ 731 Abs 1 u 757 ABGB idF
ErbRAG 2015). Von Interesse sind auch hier Fille, in denen nur ein Geschwister von
Vermogenswerten weil3, die ein Elternteil einem Dritten in den letzten zwei Jahren vor seinem
Tod zugewendet hat (vgl Seite 61). Wenn der derart informierte Geschwister bloR Legatar ist oder
eine Einantwortung nicht stattfindet, ist er dem anderen aus erbrechtlicher Sicht keine

entsprechende Auskunft schuldig (vgl § 786 ABGB idF ErbRAG 2015 u Seite 61). Auch hier ist die

363 5 petrucelli et al, BRCA1 and BRCA2 in Pagon et al (editors), GeneReviews.
364 5 petrucelli et al, BRCA1 and BRCA2 in Pagon et al (editors), GeneReviews.
365 Daten fir Deutschland, s Robert Koch-Institut et al, Krebs in Deutschland®®, 24.
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Interessenlage jener zwischen Eltern und Kindern im Rechtssinn dhnlich; vor allem scheint das
Geheimhaltungsinteresse des moglicherweise zur Information verpflichteten Geschwister
gleichermaBen wenig schutzwiirdig, wenn es mit der Erlangung eines ungerechtfertigt hohen
Anteils am erblasserischen Vermdgen bzw der Verklrzung des Pflichtteils der (brigen
Geschwister zusammenhangt. Weniger klar ist jedoch, ob allgemeine Beistandspflichten zwischen
Geschwistern auch das vermdégensrechtliche Interesse am Erhalt des richtig bemessenen
Pflichtteils nach ihren Eltern umfassen. Geschwister sind einander keinen Unterhalt schuldig und
nur insoweit gesetzliche Erben nach einander, als sie keine Kinder oder Ehegatten bzw
eingetragene Partner haben (§§ 731 ff ABGB idF ErbRAG 2015). Damit ist die gesetzliche
Solidargemeinschaft zwischen Geschwistern in vermdgensrechtlicher Hinsicht sichtbar weniger
stark ausgepragt als zwischen im 1. Grad miteinander verwandten Eltern und Kindern im
Rechtssinn. Andererseits verkorpert das Pflichtteilsrecht an sich einen gewissen Mindeststandard
familidrer Solidaritdit im vermogensrechtlichen Bereich, weshalb die (richtige) Hohe des
Pflichtteils betreffende Informationen einen besonderen Bezug zu jener ,natirlichen Ordnung”
aufweisen, die & 137 Abs 1 ABGB rechtlich untermauern soll. So kénnen allgemeine
Beistandspflichten mE auch im Verhaltnis zwischen Geschwistern Grundlage entsprechender

Informationspflichten sein.

3. Auskunft Giber die Identitat der biologischen Eltern

WeiR nur ein Geschwister um die Identitat der biologischen Eltern — etwa, weil die Mutter nur
eines von ihnen lber die Person des Vaters aufgeklart hat — sind diese Informationen auch fiir die
anderen von hoher Bedeutung. Da sie mit der gemeinsamen Abstammung gerade jene Umstande
betreffen, aus denen das Geschwisterverhaltnis hervorgegangen ist, kdnnen entsprechende
Auskiinfte problemlos aus dem Blickwinkel geschwisterlicher Solidaritat beurteilt werden. Dabei
steht dem ganz wesentlichen Interesse auf Kenntnis der eigenen Abstammung (s Seite 26) das
Geheimhaltungsinteresse des bereits informierten Geschwister gegeniiber. Letzteres kann das
gleichldufige Interesse der Mutter, die Umstdande der Zeugung ihrer Kinder nicht bekannt zu
geben (dazu Seite 56 f), allerdings kaum Ubersteigen; tatsachlich muss es wegen der grofReren
personlichen Distanz zu den relevanten Ereignissen regelmaRig geringer ausfallen. Trotzdem

kénnte eine Interessensabwagung im Einzelfall zumindest voribergehend zuungunsten des auf
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Auskunft dringenden Geschwister ausfallen, wenn es noch minderjahrig ist und eine Aufklarung
im Lichte der Wertungen, die im ,,Schweigerecht” des § 149 Abs 1 ABGB gesetzlichen Ausdruck
gefunden haben, deutlich nachteilig ware (zB bei zu befilirchtender Einmischung des Vaters, vgl

Seite 54 f).

[ll. Gemeinsame Elternschaft

Im Verhdltnis zwischen Eltern sind vor allem jene Informationen von Interesse, die den
Unterhaltsbedarf des Kindes und die mdégliche Zusammensetzung seines Erbguts betreffen.
Letzteres ist in erster Linie von Bedeutung, wenn das Kind noch nicht gezeugt oder geboren
wurde, sodass in weiterer Folge zwischen bestehender (rechtlicher) und geplanter Elternschaft
zu unterscheiden ist. Die Ubrigen im ersten Teil nadher dargestellten Informationen sind im
Verhiltnis zwischen Eltern nur eingeschriankt oder gar nicht von Bedeutung: Uber § 235 ABGB
hinausgehende Unterhaltspflichten zwischen Eltern bestehen nicht. Die Riickforderung des vom
betreuenden Elternteil anstelle des nicht betreuenden Elternteils geleisteten Geldunterhalts nach
§ 1042 ABGB ist keine familienrechtliche, sondern eine (allgemeine) schuldrechtliche Forderung.
Als gesetzliche Erben nach ihren Kindern (§ 731 Abs 2 ABGB ) kénnten Informationen (iber das
Vermogen letzterer fur die Eltern zwar bedeutend sein; mit dem Wegfall ihrer Stellung als
abstrakt Pflichtteilsberechtigte (vgl § 757 ABGB idF ErbRAG 2015) ist die schon bisher geringe
praktische Bedeutung solcher Fille (Eltern sterben in O zumeist vor ihren Kindern) aber nochmals
gesunken. So waren wegen der stark eingeschrankten Moglichkeit der Anrechnung auf den Erbteil
(s § 752 ABGB idF ErbRAG 2015) hochstens Informationen (ber den Nachlass selbst relevant.
Daruber hinaus verpflichtet das Familienrecht Eltern einander hauptsachlich oder ausschlieBlich
in Hinblick auf ihre Kinder. Da dieser Anknipfungspunkt mit dem Tod der Kinder wegfallt, diirften
deren Nachlass betreffende Rechtsfragen allein aus erbrechtlicher Perspektive zu untersuchen

sein.

A. Bestehende Elternschaft
Soweit ersichtlich, gibt es keine Rechtsgrundlage fiir auf das Kind bezogene Informationspflichten
zwischen Personen, die nur aus biologischer, nicht aber auch aus rechtlicher Sicht ,Eltern” sind;
vor allem ist die Mutter dem ,bloR“ biologischen Vater des Kindes gegeniiber — auch bei

Beriicksichtigung der Wertungen des § 149 Abs 1 ABGB (s Seite 54 f) — weder zur Aufklarung liber
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die Existenz des Kindes, noch zur Aufklarung des Kindes liber die Identitdt des Vaters verpflichtet.
Die Untersuchung beschrankt sich daher im Folgenden auf Eltern im Rechtssinn. Eltern sind im
Allgemeinen nicht iSd §§ 40 ff ABGB miteinander verwandt (auch wenn sie es sein kdnnen).
Zwischen ihnen besteht —auch bei freiwilligem Getrenntleben — regelmaRig ein Familienleben iSd
Art 8 Abs 1 EMRK.36® SchlieBlich entsprechen Eltern im Rechtssinn zumindest insoweit den
Kriterien des rechtlichen Familienbegriffs, als es das GrofRziehen von Nachkommen betrifft: So hat
der Vater der Mutter die Kosten der Entbindung und des Unterhalts acht Wochen nach der Geburt
zu ersetzen;3%’ vor allem aber missen Eltern einander Gber ,wichtige Angelegenheiten” in Bezug
auf ihre gemeinsamen Kinder aufklaren und einander in Angelegenheiten des taglichen Lebens
vertreten (§ 189 Abs 1Z 1 u 2 iVm Abs 5 ABGB — insoweit sind sie einander daher auch zur Treue
verpflichtet). Insgesamt kénnen Eltern untereinander mit Geburt des Kindes der Familie im
Rechtssinn zugezahlt werden. Auch die Beurteilung des Familienrechtsverhaltnisses zwischen
Eltern ist aufgrund der angefiihrten Regelungen bereits méglich; sie miissen demnach in Hinblick
auf die Erziehung des Kindes kooperieren und sich insoweit solidarisch verhalten. Hinzu kommt
nach dem oben zu Geschwistern (vgl Seite 76 ff) Gesagten eine allgemeine Beistandspflicht nach
§ 137 Abs 1 ABGB: Wie schon ihre Kinder, missen Eltern untereinander kooperieren, um die
Funktion des solidarischen (familidren) Lebensraums in der Eltern-Kind Gruppe zu gewahrleisten.
Auch die Ubrigen zum Anwendungsbereich der genannten Bestimmung vorgetragenen
Argumente treffen mutatis mutandis auf Eltern zu. Darunter ist die Vermutung, der historische
Gesetzgeber habe die Moglichkeit eines weiteren Verstdandnisses der zitierten Bestimmung
Ubersehen, hervorzuheben: Bei Einflihrung des § 137 Abs 1 ABGB dachte der Gesetzgeber des
KindG (BGBI | 403/ 1977) mit ,,Eltern” vor allem an ohnehin (nach § 90 ABGB) beistandspflichtige
Ehegatten.3®® Dieser Gedanke — das Bestehen von Sonderreglungen fir Eltern als Ehegatten —
wird in der Schweiz immer noch angeflihrt um zu erkldaren, warum zwar Geschwister, nicht aber

auch Eltern als Adressaten des Art 272 ZGB (mit § 137 Abs1 ABGB vergleichbar) gelten.3®® Da die

366 gl Seite 9 ff; vgl Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 49 u 55; s zu freiwilligem Getrenntleben von Eltern EGMR
zu Kroon and others vs the Netherlands (1994), Antrag 18535/ 91, Rn 29 f.

367 5 § 235 Abs 1 ABGB, die Bestimmung ist jedoch weitgehend totes Recht, vgl Hopf in KBB®, § 235 Rz 1.

368 vgl Posch in Ostheim, Schwerpunkte der Familienrechtsreform, 12, der festhlt, dass mit der Einfiihrung des § 137
ABGB die ,,in § 90 ABGB fiir das Verhaltnis der Ehegatten untereinander angeordnete Beistandspflicht zu einer
familidren ausgeweitet” wird; das der Gesetzgeber diese Einstellung mitlerweile gedndert hat, indiziert RV 2004
BIgNR 24. GP 15 mit Verweis auf Stefula, 0JZ 2005, 35.

369 vgl Hegnauer in Hausheer I, Art 272 Note 14 zum Anwendungsbereich des Art 272 ZGB.
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zugrundeliegende Vermutung des Gleichklangs von Elternschaft und Ehe offenbar unzutreffend
ist, lasst eine historisch-teleologische Betrachtung von § 137 Abs 1 ABGB auch im Verhaltnis
zwischen Eltern die Annahme von Beistandspflichten zu. Wie schon Geschwister (s Seite 79)
kénnen Eltern, auch wenn § 137 Abs 1 ABGB auf sie anwendbar ist, einander nicht gleich weit
verpflichtet sein, wie es zwischen Eltern und Kindern der Fall ist.37° Angesichts der Tatsache, dass
sich die gesetzliche Solidargemeinschaft zwischen Eltern offensichtlich auf ihre gemeinsamen
Kinder bezieht, ist auch der Austausch von Informationen zwischen ihnen vor allem dann von
familienrechtlicher Relevanz, wenn er fir das Eltern-Kind Verhdltnis von Bedeutung ist. Auch
insoweit sind hier vor allem Auskiinfte Gber das Erbgut und den Unterhaltsbedarf des Kindes von

Interesse.

1. Information in Hinblick auf das Erbgut des Kindes

Wurde bei einem Elternteil eine genetische Veranderung festgestellt, die darum auch bei seinen
Kindern vorliegen konnte, verfigt er Uber wesentliche, deren Gesundheit betreffende
Informationen. Ist ein solches Kind bereits volljahrig, gilt eine mogliche Aufklarungspflicht wohl
nur ihm; ist es aber noch minderjahrig, kann der andere Elternteil ein starkes, von seiner
Verantwortung fir das Kind getragenes Interesse daran haben, entsprechend aufgeklart zu
werden. Als Anspruchsgrundlage kommt in erster Linie § 189 ABGB in Betracht, wonach Eltern
einander von wichtigen Angelegenheiten verstandigen missen. Zweck dieser Bestimmung sind
die Starkung der Eltern-Kind Beziehung und die Férderung des Kindeswohls.3”! Eltern sollen in der
Lage sein, ihre Verantwortung gegeniiber dem Kind wahrzunehmen, was sie nur tun kénnen,
wenn sie entsprechend informiert sind.3”?> Angelegenheiten iSd § 189 ABGB sind daher , wichtig”,
wenn sie fur das Kindeswohl wesentlich sind, sie sich also maRgeblich auf die Versorgung,
Gesundheit und Erziehung des Kindes auswirken.3”® Beispiele solcher Angelegenheiten sind ein
Schulwechsel, eine langere Abwesenheit vom Wohnort, der Fortgang der Ausbildung, nicht bloR

geringfligige Erkrankungen und jene Bereiche, in denen Eltern nur gemeinsam vertretungsbefugt

370 vg| Stefula, ©JZ 2005, 35.

371 Vgl Thunhart in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 178 Rz 1.

372 5 RV 296 BIgNR 21. GP 34f.

373 vgl § 138 ABGB, wo Konkretisierungen dieser Aspekte exemplarisch fiir das ,Kindeswohl“ angefiihrt werden; s
Reischauer, EF-Z 2010, 66 zu einem noch weiteren Verstandnis des Begriffs der ,wichtigen Angelegenheiten”.
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sind (soweit sie gemeinsam mit der Obsorge betraut sind).3’* Genetische Veranderungen des
Erbguts konnen (iZm ihren Auswirkungen auf die Gesundheit) gerade in den bereits beispielhaft
angefuhrten Fallen (zB stark erhdhtes Krebsrisiko, vgl Seite 38 f) problemlos als ,nicht bloR
geringflgige Erkrankungen” verstanden werden. Als ernste Erkrankungen waren sie wohl bereits
vor dem KindRAG 2001 (BGBI | 135/ 2001) von den Informations- und AuRerungsrechten des nicht
mit der Obsorge betrauten Elternteils umfasst gewesen.3’> Steht daher fest, dass ein Kind von
einer solchen (hinreichend bedeutenden) Verdanderung des Erbguts betroffen ist, kommt dem
jeweils nicht informierten Elternteil (unabhdngig von der Betrauung mit der Obsorge) ein
Informationsrecht nach § 189 ABGB zu.3’® Diese Einschatzung dndert sich mE nicht, wenn eine
entsprechend bedeutende genetische Veranderung erst bei einem der Eltern festgestellt wurde
und daher zunéchst nur ein hohes Risiko (von typischerweise 50 %)3’7 besteht, sie auch bei einem
gemeinsamen Kind vorzufinden. Obwohl die gesundheitliche Gefahrdung des Kindes in so einem
Fall weniger akut wirkt, sind gerade im Anschluss an das Hervorkommen eines solchen Risikos
bedeutende Entscheidungen in Hinblick auf seine Abklarung zu fallen. So ist mitunter zu
beurteilen, ob und wann eine solche Abklarung sinnvoll ist und ob das noch minderjahrige Kind
von dem es treffenden Risiko erfahren soll (vgl Seite 71). Hinzu kommt, dass eine moglichst
intakte und das Kind daher auch emotional unterstiitzende Eltern-Kind Beziehung — wie sie das
Gesetz vorsieht3’® — gerade vor dem Hintergrund einer solchen, oft mehrere Wochen bis Monate
dauernden3’® Abkldrung ausgesprochen wichtig ist. Von besonderem Interesse ist dabei der Fall,
in dem derjenige Elternteil, der Trager einer nachteiligen Veranderung des Erbguts ist, auch die
alleinige oder gemeinsame Obsorge innehat. Dann wadre es ihm namlich maéglich, alle fir die

Gesundheit des Kindes ndétigen medizinischen Schritte zu durchlaufen, ohne den anderen

3745 § 167 Abs 2 ABGB; s Hopf in KBB®, § 189 Rz 2 fiir Beispiele wichtiger Angelegenheiten.

375 Vgl Weitzenbéck in Schwimann/ Kodek, 14, § 178 Rz 6, wonach ernste Erkrankungen zu den ,,auRergewdhnlichen
Umstinden” zdhlten, unter denen bereits nach § 178 ABGB idF KindRAG 1989 (BGBI | 162/ 1989) ein solches
Informationsrecht anzunehmen war.

376 5 aber die mégliche Einschriankung eines solchen Rechts nach § 189 Abs 2 ABGB bei Ablehnung personlicher
Kontakte zu dem Kind durch den sonst berechtigten Elternteil.

377 S Fn 183.

378 S Fn 371.

379 Typischerweise erfolgt zunichst eine Uberweisung an die genetische Beratungsstelle durch den behandelnden
Arzt (zB den Kinderarzt); ein Erstgesprach findet meist innerhalb der ndchsten vier Wochen statt; Zweitgesprache
sind nicht selten; die Befundmitteilung erfolgt meist innerhalb von vier Wochen nach der Beratung, vgl Kommission
Qualitatssicherung Genetische Beratung des Berufsverbandes Deutscher Humangenetiker e.V., medgen 2006, 229.
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Elternteil darliber zu informieren.38 Aufgrund der besonderen Bedeutung elterlicher
Unterstltzung gerade in Zusammenhang mit auBergewdhnlichen Belastungen wie der moglichen
Betroffenheit von  einer nachteiligen  Veranderung des Erbguts steht das
Geheimhaltungsinteresse des sicher betroffenen Elternteils einer Aufklarungspflicht nach § 189
ABGB nicht entgegen. Damit in Zusammenhang steht auch, dass die Weitergabe genetischer
Verdnderungen an ein Kind ein von den Eltern in Kauf genommenes Risiko ist, bei dessen
Verwirklichung es zum Wohl des Kindes — das an den Umstdanden seiner Zeugung keinen Anteil
hatte — uU notwendig ist, den anderen Elternteil entsprechend zu informieren. So ist § 189 ABGB
eine taugliche Grundlage familidrer Informationspflichten tber das Erbgut. Beispiele bereits im
Kindesalter relevanter erblich bedingter Erkrankungen sind MEN 238! und klassische FAP382, Bei
ersterer wird die Entfernung der Schilddriise als vorbeugende MaRnahme — je nach Mutation —
bereits bei Kindern im Alter von unter einem Jahr empfohlen.383 Bei FAP sind Untersuchungen des
Darms als FritherkennungsmaRnahme ab einem Alter von 10 Jahren medizinisch indiziert.38
Entsprechende Informationspflichten erfordern freilich, dass der betroffene Elternteil weil,
Trager einer dieser genetischen Verdanderungen zu sein. Dabei ist es nicht ungewdhnlich, dass
solche Veranderungen (bei den Eltern) erst im Erwachsenenalter diagnostiziert werden, vor
allem, wenn sie in einer Familie zum ersten Mal auffallen. Siehe unten (Seite 90 ff) zur Mdglichkeit

vergleichbarer Aufklarungspflichten schon vor der Geburt gemeinsamer Kinder.

2. Information Uber den Unterhaltsbedarf des Kindes

Ist ein Elternteil besser Uiber den Unterhaltsbedarf eines gemeinsamen Kindes informiert als der
andere, hat letzterer ein erkennbares Interesse daran, Uber Veranderungen dieses Bedarfs

informiert zu werden. Dabei ist vor allem an Situationen zu denken, in denen nur einer der Eltern

380 5 § 173 ABGB; praktisch vorstellbar ist eine solche Situation freilich nur, wenn ein Elternteil (zB berufsbedingt)
h&ufig oder Giber langere Zeitraume hinweg abwesend ist — eine Gegebenheit, die mit seiner Verpflichtung seinem
Kind gegenlber aber nicht grundsatzlich unvereinbar sein kann, man denke nur an Soldaten, die léangere
Auslandsaufenthalte absolvieren, oder Abgeordnete im Parlament (oder gar dem Parlament der EU).

381 Multiple endokrine Neoplasie Typ II; ua bis zu 100 % Lebenszeitrisiko an Schilddriisenkrebs zu erkranken, s
Marquard/ Eng, Multiple Endocrine Neoplasia Type 2 in Pagon et al (editors), GeneReviews.

382 Familidre adenomatdse Polypose; ua 100 % Lebenszeitrisiko an Darmkrebs zu erkranken, s Jasperson/ Burt, APC-
Associated Polyposis Conditions in Pagon et al (editors), GeneReviews.

383 S Marquard/ Eng, Multiple Endocrine Neoplasia Type 2 in Pagon et al (editors), GeneReviews.

384 5 Jasperson/ Burt, APC-Associated Polyposis Conditions in Pagon et al (editors), GeneReviews.
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mit dem Kind im gemeinsamen Haushalt lebt und der andere daher geldunterhaltspflichtig ist.38>
Steigt in so einem Fall der Unterhaltsbedarf des Kindes — etwa, weil es von einer bezahlten zu
einer unbezahlten Ausbildung wechselt — ist eine entsprechende Aufkldrung des anderen
Elternteils bereits unter dem Gesichtspunkt des Kindeswohls erforderlich. Damit besteht gemal3
§ 189 ABGB eine korrespondierende Informationspflicht (vgl Seite 85 ff). Gleiches gilt
grundsatzlich auch fir eine Verringerung des Unterhaltsbedarfs — etwa durch einen Wechsel zu
einer bezahlten Ausbildung oder die bedingte Annahme einer Erbschaft — soweit das Kind bei
Uberalimentierung Riickforderungsanspriichen ausgesetzt wire. Dies diirfte im Rahmen des §
189 ABGB meistens zutreffen: Das Kind miusste sich das Verhalten des Elternteils, der von der
Uberalimentierung wusste, den geldunterhaltspflichtigen Elternteil aber nicht aufgeklart hat,
namlich zurechnen lassen (§ 1313a ABGB), sodass ein Entfall der Riickerstattungspflicht wegen
gutglaubigem Verbrauch3® ausscheidet. Da sich der Schutzzweck des § 189 ABGB nach der Rsp
nur auf das Kindeswohl (und nicht das elterliche Vermogen) erstreckt, ist eine Verletzung alleine
darauf  gestlUtzter Informationspflichten aber  keine  taugliche  Grundlage fir
Schadenersatzanspriiche zwischen den Eltern.3®” Darlber hinaus enden die in § 189 ABGB
festgelegten Pflichten angesichts seines aus inhaltlicher (arg ,,Obsorge”) und systematischer (vgl
§ 186 ABGB) Sicht erkennbaren Bezugs zu minderjdhrigen Kindern wohl mit Eintritt der
Volljihrigkeit, wahrend Unterhaltspflichten grundsatzlich bis zur Selbsterhaltungsfahigkeit3® des
Kindes bestehen bleiben. Es ist daher sinnvoll zu fragen, ob sich entsprechende
Informationspflichten auch aus einer allgemeineren Pflichtenbindung zwischen Eltern ergeben

kénnen:

Eltern sind ihren Kindern gegeniiber nicht nur nach § 231 ABGB gemeinsam zum Unterhalt
verpflichtet. Sie sind auch gemeinsam fiir ihr Wohl verantwortlich, was neben & 189 ABGB auch
in § 137 Abs 1 ABGB (vgl Seite 84) zum Ausdruck kommt. Der Inhalt dieser Bestimmungen kann
auch als Ausdruck einer allgemeinen Pflicht zu elterlicher Zusammenarbeit verstanden werden.

Dies entspricht einer gesetzlichen Anerkennung eines von der Frage der Obsorge unabhangigen

385 \ig| Hopf in KBBS, § 231 Rz 11.

386 gl Koziol in KBB®, § 1437 Rz 5 u Lurger in Klete¢ka/ Schauer, ABGB-ON (2016), § 1437 Rz 12.
38756 Ob 197/ 08a.

38 S Hopf in KBB®, § 231 Rz 20.
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Rahmens, in welchem Eltern einander auf eine typisch familienrechtliche Art verpflichtet sind,
namlich zur Solidaritat in Hinblick auf die Verantwortung, die sie fur ihre Kinder gemeinsam
tragen. Tatsachlich hat der OGH diese spezifisch familienrechtliche Pflichtenbindung als
Grundlage von Informationspflichten Uber den Unterhaltsbedarf gemeinsamer Kinder
herangezogen.3® Eltern mussen einander daher unabhingig von § 189 ABGB Erhéhungen wie
auch Verminderungen dieses Bedarfs zur Kenntnis bringen, wobei die Ursache der Veranderung

—im Gegensatz zu der genannten Bestimmung — schon grundsatzlich irrelevant ist.3%°

3. Information zur biologischen Abstammung des Kindes

Weil} die Mutter (allein) um Umstande, aufgrund derer es méglich scheint, dass die biologische
von der rechtlichen Vaterschaft abweicht, fragt sich, ob sie den rechtlichen Vater entsprechend
aufkldren muss. Da dies regelmaRig keine Information Giber die Identitdt moglicher biologischer
Vater voraussetzt, ist die Regelung des § 149 Abs 1 ABGB an dieser Stelle nicht von Bedeutung.
Eine entsprechende Informationspflicht ergibt sich im Lichte der obigen Ausfiihrungen zunéachst
jedenfalls dann, wenn der rechtliche Vater Natural- oder Geldunterhalt leistet, und daher an
mogliche Riickforderungsanspriiche wider das Kind zu denken ist (vgl Seite 87 f). Ist dies aber
nicht der Fall, stellt sich die Frage einer Informationspflicht gegenliber dem Vater differenzierter

dar:

Im Kontext einer Ehe ergibt sich eine solche Pflicht problemlos aus den ehelichen Treue- und
Beistandspflichten: Miissen Ehegatten einander Einblick in ihr Berufs- und Privatleben gewahren
und Uber den ,Stand der Ehe” auf dem Laufenden halten,3%! so sind sie erst recht verpflichtet,
einander ihre Bedenken iZm der biologischen Abstammung scheinbar gemeinsamer Kinder
mitzuteilen. Dies trafe auch auf Félle zu, in denen eine ,offene Ehe” vereinbart wurde und der

»Ehebruch” als solcher daher woméglich nicht als rechtswidrig anzusehen ist.3°?

Sind die Eltern nicht verheiratet, bezieht sich ihre Solidargemeinschaft eindeutig auf ihre

gemeinsame Verpflichtung ihren Kindern gegentiber. Nun sind ,bloBe” Eltern im Rechtssinn nicht

38956 Ob 197/ 08a.

3% gl Reischauer, EF-Z 2010, 66.

39152 0b 514/ 87 u4 Ob 166/ 02v.

392 Solche Vereinbarungen sind nicht bindend, aber uU zulassig, vgl 5 Ob 117/ 99p u Koch in KBB>, § 90 Rz 3.
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weniger als auch biologische Eltern in der Lage, fiir das Wohl ihrer Kinder zu sorgen. Damit hangt
das Bestehen einer familienrechtlichen Informationspflicht im Verhdltnis der Eltern zueinander
mE vor allem davon ab, ob eine entsprechende Aufklarung des Kindes notwendig ist. Dann bedarf
das Kind namlich der koordinierten Unterstiitzung beider Eltern (im Rechtssinn), um sich in seiner
neuen Situation zurecht zu finden. Dies dirfte angesichts des Rechts des Kindes auf Kenntnis
seiner Abstammung grundsatzlich der Fall sein (s Seite 26). Hintergrund dieses Rechts sind jedoch
in erster Linie die Nachteile, die sich aus dem Eindruck der Unkenntnis der eigenen Herkunft —der
,Wurzeln“ — und dem Fehlen elterlicher Bezugspersonen ergeben.3% All dies trifft auf Falle, in
denen bereits rechtliche Eltern vorhanden sind, nur insoweit zu, als diese das Kind Uber die
Unsicherheiten iZm seiner biologischen Abstammung aufklaren. Es ist leicht vorstellbar, dass die
damit verbundene Veranderung des kindlichen Weltbilds seinem Wohl mehr ab- als zutraglich ist;
vor allem, wenn Uber die Person des méglichen biologischen Vaters keine Klarheit herrscht oder
dieser selbst nicht von seiner moéglichen Vaterschaft weill und die gegenwartige Gemeinschaft
der Eltern im Rechtssinn als intakt bezeichnet werden kann. Daher fallt die Entscheidung der
Mutter, den Vater im Rechtssinn (und auch das Kind) aufzuklaren oder nicht, unter solchen
Umstdnden in den Rahmen der Familienautonomie.3?* Dies kann sich freilich andern, wenn sich
das Kind selbst nach seiner Herkunft erkundigt (und die Mutter auskunftspflichtig wird, s Seite 56
ff), oder die Gefahr entsteht, dass das Kind unterhaltsbezogenen Riickforderungsanspriichen des

rechtlichen Vaters ausgesetzt wird.

B. Geplante Elternschaft
Information Uber das Erbgut kann alleine durch den Entschluss, ein Kind zu zeugen, eine hohe
Bedeutung erlangen. Dies betrifft zunachst Verdnderungen des Erbguts, die die
Zeugungsunfihigkeit des Betroffenen zur Folge haben,?®> oder mit einer hohen
Wahrscheinlichkeit dazu fiihren, dass jemand nicht in der Lage wére, einmal vorhandene Kinder

bis zu deren Selbsterhaltungsfahigkeit zu versorgen (zB Chorea-Huntington u degenerative

393 y/gl zB EGMR zu Odiévre vs France (2003), Antrag 42326/ 98, Rn 29 u Art 7 UN-Kinderrechtskonvention.

394 vigl Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137aRz 1 u 4 f.

3% (Relative) Zeugungsunfihigkeit zur Folge haben etwa Deletionen am Y-Chromosom u Zystische Fibrose (CF) bei
Mannern (Multisystemerkrankung mit Beteiligung va des Respirations- und Gastrointestinaltrakts — fiihrt ua zu einem
Verschluss der Samenleiter und einer deutlich verkiirzten Lebenserwartung von ca 36 Jahren), s Moskowitz et al,
CFTR-Related Disorders in Pagon et al (editors), GeneReviews.
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Muskelerkrankungen).3°® Dariiber hinaus kénnen genetische Verinderungen die Zeugung von
gesunden Kindern gefahrden oder ausschlieRen, weil sie bei Weitergabe an Deszendenten
nachteilige gesundheitliche Auswirkungen (wie erhohtes Krebsrisiko, geistige Behinderung)
haben.3%” Diese Risiken kénnen Anlass zu einer Praimplantationsdiagnostik geben (§ 2a Abs 1Z 3
iVm Abs 2 FMedG), besondere Vorkehrungen wihrend der Schwangerschaft®*® und iZm der
Geburt3* indizieren und Anlass einer Modifikation*®® oder Aufgabe des Kinderwunsches sein.
Darliber hinaus ist iZm einem ausgepragten Kinderwunsch auch denkbar, dass dessen
Gefahrdung als Grund fiir einen Partnerwechsel empfunden wird. All diese Aspekte kdnnen
mogliche Eltern offenbar nur dann in ihre Entscheidung, Kinder zu zeugen, einflieRen lassen,
wenn sie sich gegenseitig entsprechend aufklaren. Stellt nun die Existenz einer genetische
Veranlagung die Mdglichkeit, ein (gesundes) Kind zu zeugen in Frage, kann dieser Umstand nur
dann Gegenstand einer familidgren Informationspflicht sein, wenn es sich bei dem Interesse,
(gesunde) Kinder zu zeugen und groRzuziehen um ein rechtlich geschiitztes Interesse handelt (vgl
Seite 20). Andernfalls gdbe es namlich keinen rechtlich gebilligten Grund, entsprechende
Informationen lber das Erbgut im Rahmen der Entscheidung Gber das Grol3ziehen von Kindern

bericksichtigen zu wollen.

1. Rechtlicher Schutz des Interesses an der Zeugung (gesunder) Nachkommen?

Der Wunsch nach (eigenen) Kindern entspricht einem tatsachlich vorhandenen Bediirfnis,*0?

dessen Befriedigung zugleich eine familidre (und gesellschaftliche) Grundfunktion erfillt (dazu

3% S Fn 178 zu Chorea-Huntingtion (Durchschnittsalter bei Tod: 55 Jahre); klassische Myotone Dystrophie Typ 1 geht
ua mit einer erst im Erwachsenenalter (2.-4. Dekade) auftretenden fortschreitenden Muskelschwéache und den damit
assoziierten Einschrankungen der Beweglichkeit und koérperlichen Leistungsfahigkeit einher; s Bird, Myotonic
Dystrophy Type 1 in Pagon et al (editors) GeneReviews.

397 5 Seite 80 f zu erhéhtem Brust- und Eierstockkrebsrisiko iZm Mutationen im BRCA1- oder BRCA2-Gen; bei
mitochondrialen Verdanderungen sind immer alle Kinder einer Frau betroffen, so geht das MELAS-Syndrom
(mitochondrial encephalomyopathy, lactic acidosis, and stroke-like episodes) mit typischerweise im Kindesalter (4-
15 Jahren) beginnender fortschreitender Beeintrachtigung der motorischen und geistigen Fahigkeiten einher
(Muskelschwéche, schlaganfalldhnliche Episoden, Kleinwuchs, Diabetes), vgl Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 78
ff; s Seiten 22 f u 38 f flir weitere Beispiele.

398 7B medikamentdse Behandlung, Prianataldiagnostik oder Schwangerschaftsabbruch.

399 7B geplante Kaiserschnittentbindung oder Behandlung unmittelbar nach der Geburt.

400 7B durch Bevorzugung einer Adoption.

401 | qut Daten der Statistik Austria hatten im Jahr 2012 77 % aller 30-39-jihrigen zumindest ein Kind, wobei nur 7 %
angaben, auch spéater keine Kinder bekommen zu wollen; die durchschnittlich gewlinschte Kinderzahl 20-44-jahriger
Frauen betrug im Jahr 2012 1,83, die durchschnittlich realisierte Kinderzahl 1,03; tatsichlich bleiben in Osterreich
etwa 17 % aller Frauen dauerhaft kinderlos, s Hill/ Kopp, Handbuch Familiensoziologie (2015), 42.

91



Seite 4 ff). Das Interesse, (gesunde) Kinder zu zeugen und grofRzuziehen betrifft dabei einerseits
die Méglichkeit, iberhaupt Kinder zu bekommen und andererseits die Moglichkeit, gesunde
Kinder zu zeugen. Zwar kann niemandem ein ,Recht” auf ein (gesundes) Kind zukommen, weil
dies einerseits eine unterschiedliche Bewertung menschlichen Lebens in Abhangigkeit des
Vorhandenseins eines (gesunden) Kindes und andererseits die Behandlung des Kindes als
Rechtsobjekt voraussetzt, was beides in offenem Widerspruch zu gesetzlichen Grundwertungen
steht (vgl zB § 16 ABGB, Art 2 StGG u Art 2 iVm 14 EMRK). Dies dndert aber nichts an der
RechtmaRigkeit des bloRen Interesses, ein (gesundes) Kind groRzuziehen, weshalb es auch

rechtlich relevant ist:

Das Interesse, Uberhaupt Kinder zu bekommen findet im gesetzlichen Leitbild der Ehe*°? ebenso
Niederschlag wie in der Adoption, die eine Nachbildung der natiirlichen Familie und damit die
Annahme durch Wahleltern bezweckt, die das Wahlkind als ihr eigenes groRziehen wollen.4%3
Auch wird die Weigerung, (weitere) Kinder zu bekommen, zT immer noch als Eheverfehlung iSd §
49 EheG verstanden.?®* Zwar ist die damit implizierte Pflicht zu Geschlechtsgemeinschaft und
Fortpflanzung als nicht zu rechtfertigender Verstof} gegen die personliche und geschlechtliche
Selbstbestimmung abzulehnen:*%> Die Gegenmeinung Ubersieht, dass Ehegatten ansonsten auf
eine Art verpflichtet waren, die in allen anderen Fallen — etwa im Rahmen der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft?%® oder Prostitution*?” — fiir sittenwidrig gehalten wird. Dennoch missen
bzw diirfen Ehegatten — angesichts des gesetzlichen Leitbilds der Ehe*®® — davon ausgehen, dass
der andere die Zeugung von Nachkommen beabsichtigt. Des Weiteren wurde der Zugang zu
medizinisch unterstitzer Fortpflanzung und Adoption in letzter Zeit deutlich erweitert.?®

SchlieRlich umfasst das von Art 12 EMRK geschiitzte Recht, eine Familie zu griinden, auch das

402 \g| § 44 ABGB u Fischer-Czermak in Fischer-Czermak/ Hopf/ Kathrein/ Schauer (Hrsg), ABGB 2011, 225 f.

403 yg| RV 107 BIgNR 9. GP 10 f.

404 vg| zuletzt 9 Ob 29/ 15b; s Hopf/ Stabentheiner, 0JZ 1999, 863.

495 vgl Koch in KBB>, §§ 44 Rz 1 u 90 Rz 4; aA aber die hM, s Schwimann/ Ferrari in Schwimann/ Kodek, 1, § 90 Rz 7 u
Sagerer/ Schiavon, Partnerschaft, Ehe und Scheidung, 42 f; s zur Frage der Bindungswirkung von Vereinbarungen
liber das Zeugen oder nicht-Zeugen von Kindern schon auf Seite 21.

496 Wo zB auch Vereinbarungen tiber den Gebrauch von Verhiitungsmitteln unwirksam sind, vgl Schwimann/ Ferrari
in Schwimann/ Kodek, 1%, § 44 Rz 13; s Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 63.

407 Wo nur der Entgeltsanspruch wirksam entsteht, s 3 Ob 45/ 12g u RS0127783.

408 § Kerschner in Fischer-Czermak/ Hopf/ Kathrein/ Schauer, ABGB 2011, 235.

4099 yg| BGBI 1179/ 2013; BGBI | 35/ 2015; VfGH zu G 119/ 2014.
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Recht, die Kinderzahl selbst zu bestimmen.*® Fir das Interesse, auch gesunde Kinder zu
bekommen, ist zunachst an die Rechtsprechung zur Frage des ,wrongful birth” zu denken. Sie
setzt voraus, dass der Behandlungsvertrag mit dem Arzt das (rechtmaRige) Ziel verfolgt, die
Geburt eines nicht gesunden Kindes zu verhindern.*'* Ausdricklich zu diesem Zweck erlaubt das
Gesetz die genetische Untersuchung entwicklungsfahiger Zellen und embryonaler Zellen
(Praimplantationsdiagnostik, s § 2a Abs 1 Z 3 FMedG). SchlieBlich kann ein Irrtum Uber die
Fahigkeit —und wohl auch den Willen — (gesunde) Nachkommen zu zeugen, nach § 37 Abs 1 EheG

zur Aufhebung der Ehe berechtigen.*?

Das Interesse, (gesunde) Kinder groRzuziehen, ist demnach in verschiedenen Zusammenhangen
rechtlich anerkannt und insoweit geeignet, im Rahmen der Beurteilung der Rechtsverhaltnisse

moglicher Eltern bericksichtigt zu werden.

2. In der Ehe

Ehegatten erfiillen regelmaRig die Kriterien des sozialen und rechtlichen (vgl §§ 44 u 90 ABGB u
§§ 81 ff EheG) Verstandnisses der Familie und zdhlen daher zur Familie im Rechtssinn. Dabei
entsteht das Familienleben iSd Art 8 Abs 1 EMRK zwischen Ehegatten grundsatzlich auch dann
ipso facto mit glltigem Zustandekommen der Ehe, wenn das gemeinsame Leben noch nicht
aufgenommen wurde,*'* wobei sich die Ehegatten aber zumindest getroffen haben mussen.414
Dass die personliche Nahebeziehung der de-facto Familie dabei zu einem gewissen Grad durch
formale Kriterien ersetzt wird,*'®> entspricht dem Charakter der Ehe als einer formalisierten
familidren Gruppe, deren Begriindung auch eine gewisse Publizitatswirkung entfaltet.*'® Fir die
vorliegende Untersuchung ist von besonderer Bedeutung, dass das GroRRziehen gemeinsamer

Nachkommen bereits Teil der gesetzlichen Grundkonzeption der Ehe ist (s Seite 92). So sind bei

410 vg| Fischer/ Kock/ Karollus, Europarecht?, Rz 412.

411 9 RS0123136; vgl Kodek in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON (2013), § 1293 Rz 39 ff u eingehend Koziol/ Steininger, RZ
2008, 138.

412 ygl Weitzenbéck in Schwimann/ Kodek, 1*, § 37 EheG Rz 3; sa Seite 98 f zur Bedeutung dieser Bestimmung im
Rahmen des Verlobnisses.

413 Vgl EGMR zu E. B. vs France (2008), Antrag 43546/02, Rn 41.

414 Vgl EGMR zu Abdulaziz, Cabales et Balkandali vs United Kingdom (1985), Antrage 9214/ 80, 9473/ 81 und 9474/
81, Rn 85, worin der Gerichtshof eine solche Anforderung fiir Ehegatten und Verlobte zu billigen scheint.

415 Das wirksame Eingehen einer Ehe ist vom Bestehen einer persénlichen Nahebeziehung unabhingig, vgl § 17 EheG.
416 Etwa durch Anderung des Familienstands und Eintragung in das Ehebuch; vgl auch § 96 ABGB zur Schliisselgewalt
und § 93 ff ABGB zum Namensrecht.
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den Ehegatten vorliegende Verdanderungen des Erbguts schon ab dem Zeitpunkt der
EheschlieBung fir den jeweils anderen von Bedeutung, wenn sie fiir die Zeugung und das
Grofiziehen von Nachkommen relevant sind (dazu Seite 90 f) und die Ehegatten nicht vereinbart

haben, keine Kinder bekommen zu wollen.

Als Grundlage entsprechender Informationspflichten kommen vor allem die allgemeinen
Beistandspflichten zwischen Ehegatten nach § 90 Abs 1 ABGB in Betracht. Der von einer
genetischen Veranderung betroffene Ehegatte hat regelmafig alleine die Mdoglichkeit, den
anderen Uber eine solche Tatsache in Kenntnis zu setzen (vgl Seite 23 f). Daher ist eine
entsprechende Aufklarung meist erforderlich, um das Interesse des anderen Ehegatten an der
Zeugung von (gesunden) Nachkommen zu wahren. Damit kommt es nach den obigen
Ausfihrungen zu allgemeinen Beistandspflichten fir das Bestehen einer entsprechenden
Informationspflicht in erster Linie auf eine Interessensabwagung an (vgl Seite 48 ff). Das
Geheimhaltungsinteresse des betroffenen Gatten beriihrt im Wesentlichen dessen Privatsphére,
wenn auch in einem besonders sensiblen Bereich. Die Intensitat des mit einer Aufklarungspflicht
verbundenen Eingriffs in die Privatsphdre des betroffenen Gatten ware jedoch beschrankt: So
musste er nur eine bestimmte Person (den anderen Ehegatten) liber ganz bestimmte Aspekte
seines Erbguts — oder auch nur deren Auswirkungen — informieren. In diesem Zusammenhang ist
zu berticksichtigen, dass Ehegatten einander schon grundsatzlich Einblick in ihre Privatsphare
gewihren mussen.*’” Auf der anderen Seite wirde das Interesse (gesunde) Nachkommen zu
bekommen in Abwesenheit einer Aufklarung zur Ganze missachtet, obwohl es gerade im Kontext
der Ehe besonders schiitzenswert scheint (vgl Seite 92). Diesem Interesse ist daher mE regelmalig
der Vorrang vor dem allgemeinen Geheimhaltungsinteresse des unmittelbar betroffenen
Ehegatten einzurdumen. Fir diese Einschatzung ist auch von Bedeutung, dass eine solche
Aufklarung erst relevant wird, wenn die Beteiligten durch die Eheschliefung erkennen lassen,
grundsatzlich zur Zeugung gemeinsamer Nachkommen bereit zu sein: Ist Ehegatten das Entstehen
der pflichtenbegriindenden Situation (die Heirat) derart zurechenbar, kdnnen sie sich regelmalig
nicht auf ihre Privatsphdare berufen, um das Verschweigen eherelevanter Umstande zu

rechtfertigen. Insgesamt sind Ehegatten einander daher zur Information Uber Umstande

417 vgl die Nachweise auf Seite 19; solche Pflichten kénnen auch nach erfolgter Scheidung weiterbestehen, vgl 2 Ob
261/ 12i zu Informations- iZm Unterhaltspflichten.
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verpflichtet, die im oben beschriebenen Sinn (s Seite 90 f) fiir das GroRziehen (gesunder)
Nachkommen von Bedeutung sind. Zu denken ist neben der Zeugungsunfahigkeit vor allem an
Falle, in denen eine hohe Wahrscheinlichkeit besteht, nachteilige Verdanderungen des Erbguts (die
zB den Ausbruch von Krebserkrankungen beglinstigen) an gemeinsame Kinder weiterzugeben.
Diese Informationspflicht kann allerdings ruhen, wenn und solange Ehegatten Gbereinkommen

keine Kinder zeugen zu wollen (vgl auf Seite 21).

3. In der eingetragenen Partnerschaft

Eingetragene Partner entsprechen aus denselben Griinden wie Ehegatten dem sozialen und
rechtlichen Verstandnis der Familie, weil das Geschlecht fir diese Zuordnung unerheblich ist48
und die gesetzliche Ausgestaltung der eingetragenen Partnerschaft jener der Ehe sehr
nahekommt. So ist auch hier die Blindelung von Ressourcen (§§ 12, 20 ff u 24 ff EPG) im Rahmen
einer solidarischen Lebensgemeinschaft (§ 8 Abs 2 EPG) vorgesehen. Die Regelungsdichte ist
entsprechend hoch, die Beurteilung des Familienrechtsverhéltnisses unproblematisch.
Grundsatzlich kénnen Informationen Uber Verdanderungen des Erbguts hier aus denselben
Grinden wie zwischen Ehegatten von Bedeutung sein, wobei es sich bei den Partnern nach der
gegenwartigen Rechtslage um zwei Frauen handeln muss, damit eine medizinisch unterstitzte
Fortpflanzung zuldssig ist (vgl § 3 Abs 2 FMedG). Es ist nicht ersichtlich, warum allgemeine
Beistandspflichten als Grundlage entsprechender Informationspflichten zwischen eingetragenen
Partnern anders als zwischen Ehegatten zu beurteilen waren. Einzig der Stellenwert des
Grol3ziehens von Nachkommen kénnte hier anders als in der Ehe zu beurteilen sein, weil sich dazu
kein , typischer” Weg anbietet. So kommen die Adoption, die ,Stiefkindadoption“ und bei Frauen
auch die medizinisch unterstitzte Fortpflanzung in Frage. Dabei muss es den Partnern liberlassen
sein, die fiir sie attraktivste Variante zu wahlen und gegebenenfalls zu entscheiden, wessen
Erbgut zur Zeugung von Nachkommen herangezogen werden soll. So kodnnen
Informationspflichten tber das Erbgut in einer eingetragenen Partnerschaft mE erst dann aktuell
werden, wenn einer der Partner zu erkennen gibt, Nachkommen groRziehen zu wollen. Dariber

hinaus missten auf das Erbgut bezogene Informationen fiir den von den Partnern ins Auge

418 Art 8 Abs 1 EMRK schiitzt das Familienleben unabhingig vom Geschlecht der Personen, zwischen denen es
besteht, s Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 49; fiir die Erfiillung familidrer Aufgaben (s dazu Seite 4 ff) ist das
Geschlecht offensichtlich unerheblich.
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gefassten Weg, dieses Ziel zu erreichen, im oben beschriebenen Sinn (s Seite 90 f) relevant sein.
Dies ist etwa der Fall, wenn das Erbgut eines der Partner an Nachkommen weitergegeben werden
soll oder einer der Partner voraussichtlich nicht in der Lage sein wird, gemeinsam grofRzuziehende

Kinder bis zur Selbsterhaltungsfahigkeit zu versorgen.

4. |m Verlobnis

Haben zwei Personen einander versprochen, die Ehe einzugehen, so sind sie zwar iSd §§ 45 f ABGB
verlobt, kdnnen jedoch alleine deshalb noch nicht nach den im 1. Teil untersuchten Kriterien als
Familie im Rechtssinn verstanden werden: So ist das nach dem sozialen Verstandnis der Familie
entscheidende enge personliche Naheverhdltnis keine Voraussetzung einer wirksamen
Verlobung.**? Gleichzeitig kann die tatsachliche familidre Bindung hier mangels Publizitat*?° und
bindender Wirkung*?! auch nicht durch formale (rechtliche) Ankniipfungspunkte ersetzt werden,
wie es etwa bei der Ehe der Fall ist.*?? Dies gilt unabhingig von der Einleitung eines Verfahrens
zur EheschlieRung nach dem Personenstandsgesetz.?3 Aus rechtlicher Sicht ist festzuhalten, dass
Verlobte als solche im Familienrecht auBerhalb der §§ 45 f ABGB nicht und auch sonst nur selten
beriicksichtigt werden.*?* Da diese Bestimmungen nicht auf die Erfillung familidrer Funktionen
hinweisen, entspricht das Verlobnis auch nicht dem rechtlichen Familienbegriff. Dass Verlobte
systematisch im Familienrecht angesiedelt sind, macht sie alleine noch nicht zu
Familienmitgliedern; dhnliches gilt fir die Sachwalterschaft und miteinander verschwagerte
Personen. Im Gegenzug kdnnen etwa Lebensgefdhrten trotz fehlender positivrechtlicher
Definition der Familie im Rechtssinn zugeordnet werden (s Seite 103 ff). Insgesamt gehoren
Verlobte als solche nicht zur Familie im Rechtssinn. Insoweit scheinen die Voraussetzungen fiir

das Bestehen familidgrer Informationspflichten hier nicht erfillt. Allerdings sind Informationen

419 Es kommt alleine durch Konsens iiber die geplante EheschlieRung zustande, vgl Koch in KBB®, § 45 Rz 1.

420 Wie sie zB durch die Eintragung im Ehebuch, gem § 20 PersonenstandsG 2013, bei der Ehe gegeben ist.

421 Das Verldbnis begriindet gerade keine Rechtspflicht zur EheschlieRung, s Koch in KBB>, § 45 Rz 3.

422 yg| zur méglichen Substitution subjektiver durch objektive Merkmale iZm der de-facto Familie oben bei / 2; vgl
EGMR zu E. B. vs France (2008), Antrag 43546/ 02, Rn 41, wonach Art 8 EMRK uU zwar auch potenzielle, noch nicht
voll etablierte Familien schiitzt, der Gerichtshof sich aber nur auf Gruppen bezieht, die wie Eltern und Kinder und
Ehegatten fast immer ein Familienleben aufweisen: er bekréftigt also, dass iZm diesen Gruppen typischerweise
bereits aufgrund der Abstammung oder Eheschliefung an sich von einer familidren Beziehung auszugehen ist.

423 yg| §§ 14 ff Personenstandsgesetz; spatestens mit seiner Einleitung sind zwei Personen iSd § 45 ABGB verlobt,
was jedoch keine sonstigen Rechtswirkungen auRerhalb des Verfahrens nach sich zieht, vgl auch Koch in KBB®, § 45
Rz 1.

424 Eines der wenigen Beispiele ist § 1247 ABGB.
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Uber das Erbgut in den oben genannten Féllen (s Seite 90 f) im Allgemeinen auch schon fir
Verlobte relevant, weil das Grol3ziehen gemeinsamer Nachkommen Teil der gesetzlichen
Grundkonzeption der von ihnen angestrebten Ehe ist (vgl Seite 92). Es fragt sich daher, ob
entsprechende Informationsanspriiche auch auf einem alternativen Weg begriindet werden
kdnnen (siehe gleich im Anschluss), wobei vor allem an den durch das Verlobnis geschaffenen
Vertrauenstatbestand — vergleichbar mit einer vorvertraglichen Rechtsbeziehung — zu denken ist.
Sind zwei Personen nicht nur verlobt, sondern auch Lebensgefdhrten (,Ehe auf Probe”) kann

insoweit auf den entsprechenden Unterpunkt (Seite 101 ff) verwiesen werden.

a. Gegriindeter Riicktritt bei Verschweigen das Erbgut betreffender Umstande

Da das Verlobnis auf das Eingehen einer Ehe abzielt und die Ehe konzeptionell auf das Grof3ziehen
gemeinsamer Nachkommen ausgerichtet ist, sind fur dieses Vorhaben relevante Verdanderungen
des Erbguts bereits fiir Verlobte von Bedeutung. Vor allem fragt sich, ob das Vorliegen einer
solchen Veranderung eine gegriindete Ursache zum Riicktritt vom Verldbnis darstellen kann. Dies
ware der Fall, wenn es sich dabei um einen Umstand handelt, der in Hinblick auf das Wesen der
Ehe geeignet scheint, jemanden von einer EheschlieRung abzuhalten:#?> Solche Umstidnde kdnnen
neu entstehen oder auch bloB neu hervorkommen,*?® wobei iVm genetischen Verdnderungen
freilich nur letzteres denkbar ist. In Frage kommen einerseits wesentliche, die Person des anderen
betreffende Tatsachen (wie die Familienverhéltnisse, der Beruf, das Vorleben, das Einkommen,
gesundheitliche Aspekte, etc)*?” und andererseits das vom anderen an den Tag gelegte Verhalten.
Letzteres muss gerade bei Beriicksichtigung der voraussichtlichen Dauer einer Ehe keineswegs
einer schweren Eheverfehlung iSd § 49 EheG gleichkommen, um einen Ricktrittsgrund zu
verwirklichen. Vielmehr gentligt es zB bereits, wenn aus dem Verhalten des anderen Verlobten
(bei objektiver Betrachtung) auf einen unangenehmen Wesenszug geschlossen werden kann.*?®

Dass an die Begriindetheit eines Ricktritts daher insgesamt kein strenger MaRstab anzulegen

425 ygl Smutny in Kletecka/ Schauer, ABGB-ON (2014), § 46 Rz 11 u Schwimann/ Ferrari in Schwimann/ Kodek, 1*, § 46
Rz 4.

426 \/g| Stabentheiner in Rummel, ABGB?, § 46 Rz 4.

427 gl die Beispiele bei Schwimann/ Ferrari in Schwimann/ Kodek, 1%, § 46 Rz 5 mwN.

428 \g| Hinteregger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 46 Rz 3.
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ist4%, deutet — wegen des Fehlens jeglicher Bindungswirkung — nicht auf eine Pflicht zu
»ehegerechtem Verhalten“,%3° sondern auf einen erhdhten SorgfaltsmaRstab*3! hin: Wer sich zu
einer kiinftigen Verehelichung bereit erklart, gibt seine entsprechende Eignung zu erkennen und
erweckt den Eindruck, in Hinblick auf seine Person keine ungewodhnlichen oder
erklarungsbedirftigen Umstande verschwiegen zu haben. Darunter fallen mE jedenfalls auch
Informationen Uber die Moglichkeit (gesunde) Kinder zu zeugen. Verschweigt einer der Verlobten
in einem solchen Fall seine Betroffenheit von einer genetischen Veranderung bzw deren
Auswirkungen (wie der Zeugungsunfdhigkeit), ist der andere daher regelmaRig zum Ricktritt
berechtigt. Anderes ware nur insoweit anzunehmen, als sich die Verlobten einig sind, keine Kinder
bekommen zu wollen, in welchem Fall das Zuriickhalten entsprechender Informationen den

durch das Verlobnis geschaffenen Vertrauenstatbestand nicht berthrt (s Seite 21).

b. Aufklarungspflicht iZm § 37 Abs 1 EheG

Aus § 37 Abs 1 EheG l3sst sich eine Art vorvertragliche Pflicht zur Aufklarung Giber Umstédnde
ableiten, die die Person des anderen Verlobten betreffen. Dazu zdhlen grundsatzlich auch
Veranderungen des Erbguts. Konnte das Vorhandensein solcher Verdanderungen jemanden iSd §
37 Abs 1 EheG davon abhalten, die Ehe einzugehen, wiirde ein entsprechender Irrtum zur
Aufhebung der Ehe nach dieser Bestimmung berechtigen. Diese Regelung wirkt im Ergebnis wie
eine Informationspflicht zulasten desjenigen Verlobten, der den Aufhebungsgrund zum Zeitpunkt
der EheschlieBung kennt (vgl §§ 37 Abs 2 iVm 42 EheG). Den Aufhebungstatbestand nach § 37
Abs 1 EheG erfillen ,,Umstdande” dann, wenn sie die Aufgabe des EheschlieBungswillens aufgrund
ihrer (zu erwartenden) Auswirkungen auf die eheliche Lebensgemeinschaft objektiv
rechtfertigen.**? Dazu zdhlen neben wesentlichen Charaktermangeln auch Veranlagungen, die
mit einer hohen Wahrscheinlichkeit zum Ausbruch einer schweren, unheilbaren Geisteskrankheit
fuhren, und korperliche Mangel wie Zeugungsunfahigkeit.**3 Es handelt sich also um personliche

Eigenschaften, die den Wegfall eines Kernelements der ehelichen Lebensgemeinschaft, wie des

429 5o die hA, vgl anstelle vieler Schwimann/ Ferrari in Schwimann/ Kodek, |*, § 46 Rz 4 u Hinteregger in Fenyves/
Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 46 Rz 3.

430 50 etwa Smutny in Klete¢ka/ Schauer, ABGB-ON (2014), § 46 Rz 11, der insoweit auf § 90 ABGB verweist.

431 vgl Koch in KBB®, § 46 Rz 3.

432 gl Weitzenbdck in Schwimann/ Kodek, 14, § 37 EheG Rz 2 u Koch in KBB® § 37 EheG Rz 2.

433 ygl 3 Ob 91/ 08s; Weitzenbéck in Schwimann/ Kodek, 1%, § 37 EheG Rz 3.
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Vertrauensverhaltnisses, der geistigen Gemeinschaft oder der Méglichkeit des GroRRziehens von
Nachkommen zur unmittelbaren Folge haben oder doch objektiv nahelegen. Dabei schadet es
nicht, wenn diese Folgen erst deutlich spater oder nur mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
eintreten; entscheidend scheint vielmehr die Schwere der Beeintrachtigung der ehelichen
Gemeinschaft zu sein.*** Uber hinreichend schwere Auswirkungen genetischer Verinderungen
mussen Verlobte einander daher aufklaren, wenn sie die Rechtsfolgen der §§ 37 Abs 1 iVm 42
EheG vermeiden wollen. Abgesehen von der absoluten Zeugungsunfahigkeit trifft dies jedenfalls
auf Falle zu, in denen das Risiko der Weitergabe bestimmter Erbanlagen auch bei Zuhilfenahme
vorgeburtlicher MaBnahmen nicht minimiert werden kann (etwa weil alle Nachkommen eines
oder beider Geschlechter betroffen sind oder mégliche Untersuchungen vor oder wahrend der
Schwangerschaft nicht aufschlussreich sind).**> Erreichen die Folgen einer Veranderung des
Erbguts hingegen nicht den eben skizzierten Schweregrad, ist eine Aufklarung zwischen Verlobten
aus dieser Perspektive nicht erforderlich. Dies betrifft neben relativer Zeugungsunfahigkeit etwa
jene Falle, in denen nur das Risiko besteht, eine nachteilige genetische Verdanderung
weiterzugeben, aber (ggf mithilfe einer Praimplantations- oder Pranataldiagnostik) auch gesunde
Kinder (beiden Geschlechts) gezeugt werden kdonnen. Gleiches gilt fiir Verdanderungen, die zwar
zu einer reduzierten Lebenserwartung des Betroffenen fiihren, die eheliche Lebensgemeinschaft
bis zur Verwirklichung dieses Risikos —und der damit verbundenen Auflésung der Ehe —aber nicht
derart beeintrachtigen, dass von einem Wegfall eines Kernelements der ehelichen

Lebensgemeinschaft auszugehen ist.

434 ygl Schoditsch, EF-Z 2015, 123; s 3 Ob 91/ 08s mit Hinweis auf ,,Erbkrankheiten”.

435 vgl Fn 397 zu mitochondrialen Erkrankungen die alle Kinder einer Frau betreffen, wobei der Schweregrad der
Betroffenheit vorgeburtlich nicht feststellbar ist; bei Craniofrontonasalem Syndrom sind alle Téchter eines oft
asymptomatischen Vaters meist schwer betroffen, s van den Elzen et al, European Journal of Human Genetics vol 22
(2014), 995; beim Miinke-Syndrom, einer Form des vorzeitigen Verschlusses von Schadelndhten, reicht das
Erkrankungssprektrum von asymptotmatisch oder einem Einzelnahtverschluss der Stirnnaht bis hin zu schwereren
Schadelnahtverschlissen, Horbeeintrachtigung (mind. Ein Drittel) und Intelligenzminderung (ein Drittel), wobei der
Schweregrad vorgeburtlich nicht festgestellt werden kann, s Kruszka et al, Muenke Syndrome in Pagon et al (editors),
GeneReviews —da hier aber nicht alle Kinder (eines Geschlechts) betroffen sind, konnten vorgeburtliche Manahmen
zur Verhinderung der Geburt eines betroffenen Kindes als ausreichende Risikominderung betrachtet werden.
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c. Informationspflichten aus analoger Anwendung ehelicher Pflichten?

Eine analoge Anwendung familienrechtlicher Bestimmungen auf Verlobte iSd § 45 ABGB kommt
nicht in Betracht,*3® weil sie nicht mit anderen durch das Familienrecht geregelten Gruppen
vergleichbar sind. Zunachst begriinden Verlobte durch ihr Versprechen gerade keine Familie im
Rechtssinn (s Seite 95): Zwar kénnen sie dieser aus einem anderen Grund zuzuordnen sein, etwa
als Lebensgefahrten, nicht aber, weil sie verlobt sind. So lasst das Eingehen einer Verlobung —im
Gegensatz zur nichtehelichen Lebensgemeinschaft — nicht auf das Bestehen eines
Lebenssachverhalts schlieBen, der einer ehelichen Lebensgemeinschaft gleicht. Dariiber hinaus
besteht auch keine Vergleichbarkeit der Rechtsposition von Verlobten und Ehegatten: Zwar
handelt es sich beim Verlobnis um einen Vertrag ohne Hauptleistungspflicht und nicht blo um
ein rechtsgeschéaftsahnliches Verhiltnis.*3’ Es ist allerdings jederzeit, auch einseitig, |6sbar und
verpflichtet die Verlobten ausschlieflich in Hinblick auf den dadurch geschaffenen
Vertrauenstatbestand.**® Die Ehe ist hingegen nur unter bestimmten Voraussetzungen ldsbar und
verpflichtet die Ehegatten neben dem Eingehen der ehelichen Lebensgemeinschaft zu
verschiedenen materiellen und immateriellen Leistungen.**® Auch widersprache die Annahme
von Rechtsfolgen, die Gber die Haftung fir in Anspruch genommenes Vertrauen hinausgehen,
dem historischen Zweck der spezifischen gesetzlichen Regelung des Verlobnisses, ndmlich es von
jedem rechtlichen Zwang zu entkoppeln, um die groRtmaogliche (rechtliche) Freiheit der Verlobten
zu bewahren und alle Bindung auf den Zeitpunkt der EheschlieBung zu verlagern.**® Anders
gesagt, dienen die §§ 45 f ABGB nicht in erster Linie der Schaffung eines Vorvertrags sui generis,

sondern der Untermauerung und Fortfihrung der mit Verordnung vom 30. August 178244

436 So auch Koch in KBB>, § 45 Rz 3 u 46 Rz 3 u ausfiihrlich, va in Hinblick auf den Zweck des Verlébnisses und mit
Hinweis auf den demonstrativen Charakter der Aufzéhlung (,,[...] weder zur SchlieBung [...] noch zur Leistung [...]“) in
§ 45 ABGB Stefula, 0JZ 2005, 35; aA, namlich fiir eine Rechtspflicht zu ,verldbnisgerechtem Verhalten®, das va am
MaRstab des § 90 ABGB zu messen sei: Schwimann/ Ferrari in Schwimann/ Kodek, 1*, § 45 Rz 4 u Hinteregger in
Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 45 Rz 7.

437 S Hinteregger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 45 Rz 7; vgl § 45 ABGB, wonach das Verldbnis ein
yvorlaufiges Versprechen” ist — ware es kein Vertrag, misste seine fehlende Bindungswirkung auch nicht besonders
hervorgehoben werden.

438 Str, vgl §§ 45 f ABGB; s Koch in KBB®, § 45 Rz 3 u 46 Rz 3; vgl auch Canaris, AcP 1965, 1.

439 gl §§ 44 u 90ff ABGB u die verschiedenen auf Beseitigung der Ehe gerichteten Tatbestidnde des EheG.

440 Vgl zur Entstehungsgeschichte der §§ 45 f ABGB eingehend Oberhofer, 0JZ 1994, 433.

4415 234 f der Sammlung k u k landesfiirstlichen Verordnungen IN PUBLICO ECCLESIASTICIS 1767-1782, wonach das
Verlobnis in Hinkunft ,,weder eine Verbindlichkeit zur kiinftige[n] Ehe nach sich ziehen, noch auch sonst die mindeste
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etablierten Regel der rechtlichen Unverbindlichkeit des Verlébnisses.**? Damit kénnen familidre
Informationspflichten zwischen Verlobten nicht mit der analogen Anwendung familienrechtlicher

Bestimmungen, insbesondere nicht des § 90 Abs 1 ABGB, begriindet werden.

5. In der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
a. Eine faktische soziale Gruppe von rechtlicher Relevanz

Die ,nichteheliche Lebensgemeinschaft” ist zunachst eine faktische soziale Gruppe, zwischen
deren zwei Mitgliedern eine enge personliche Beziehung besteht. In vielen Féllen (ibernehmen
solche Gruppen auch typisch familiare Aufgaben, wie die Biindelung von Ressourcen oder das
GroRziehen von Kindern (vgl Seiten 4 ff). Nun kann — ua in Hinblick auf den allgemeinen
Gleichheitssatz**® — ein rechtspraktisches Bediirfnis entstehen, hinreichend deutlich ausgepragte
,faktische Familien” auch als solche zu behandeln. Diese Schwelle ist nach der hM erreicht, wenn
eine solche Gemeinschaft ihrer Art nach einer Ehe bzw eingetragenen Partnerschaft gleicht: In
diesem Sinn ist die rechtlich bedeutsame nichteheliche Lebensgemeinschaft eine auf eine gewisse
Dauer angelegte Wohn-, Wirtschafts- und Geschlechtsgemeinschaft zweier Personen, zwischen
denen ein familidres Naheverhiltnis*** besteht.**> Sind diese Kriterien in einem am Zweck der
anzuwendenden Norm orientierten AusmaR*# erfullt, werden Lebensgefahrten in verschiedener

Hinsicht wie andere Angehorige behandelt:

rechtliche Wirkung haben [soll]“, und erst nach erfolgter EheschlieBung ,sich jedermann zu achten, und flir Schaden
zu biiRen wissen wird”.

442 5 Zejller in Kommentar |, § 45 Rz 2, wonach die Ehe ,,.... um gedeihliche Folgen zu griinden, aus [...] vollem
wechselseitigen Vertrauen, folglich mit ganz freiem Willen geschlossen werden soll ...“; sa Ehrenzweig/ Schwind,
Familienrecht® 12 Fn 3.

443 ygl Art 2 StGG u 7 Abs 1 B-VG sowie 14 EMRK.

444 Mit diesem Begriff sollen jene ,innere Einstellung” (s Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche
Lebensgemeinschaften 23), jenes ,,Gefihl der Zusammengeharigkeit” (s Meissel/ Presimayr in Harrer/ Zitta, Familie
und Recht, 516 u EFSlg 57.268) bezeichnet werden, die als ,,enge persénliche Beziehung” auch fiir den Familienbegriff
des Art 8 Abs 1 EMRK so bedeutend sind (s Seite 9) und den entscheidenden, wenn auch objektiv nur indirekt
feststellbaren Unterschied zwischen einer ne LG, einem ,Intimverhaltnis” (so Deixler-Hiibner, Scheidung, Ehe,
Lebensgemeinschaft!! 266) und anderen Formen des Zusammenlebens, etwa einer Wohngemeinschaft oder
(kleinen) Kommune, darstellen.

445 5 eingehend Fischer-Czermak in FS Kerschner, 337, Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften
12ff u Méschl, Lebensgemeinschaft® 20 f; s in diesem Sinne zuletzt 3 Ob 31/ 14a.

446 \g| Fischer-Czermak in FS Kerschner, 351.
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Die Regelung des § 139 Abs 2 ABGB verpflichtet auch Lebensgefdahrten zum Schutz des Wohls der
Kinder des anderen.**” Nach § 284c ABGB zihlen sie iZm der Vertretungsbefugnis nichster
Angehoriger zu den ,nidchsten Angehérigen” iSd § 284b ABGB.*® Die stRsp ldsst den
nachehelichen Unterhaltsanspruch ruhen, wenn der Berechtigte eine Lebensgemeinschaft
eingeht.**? Seit dem ErbRAG 2015 kommt Lebensgefihrten ein auRerordentliches Erbrecht und
ein (befristetes) Vorausvermachtnis zu.*° Ein Lebensgefahrte ist fiir den anderen beglinstigende
letztwillige Verfugungen kein tauglicher Zeuge.**! Auch Lebensgefihrten wird der Ersatz von
Trauerschaden zuerkannt.*>2 Sie fallen unter den Familienbegriff des § 1101 Abs 1 ABGB.**3 Nach
§ 14 Abs 3 MRG ist der Lebensgefdhrte nach dem Tod des Hauptmieters zum Eintritt in den
Bestandsvertrag berechtigt. Nach § 2 Abs 1 FMedG ist die medizinisch unterstitzte Fortpflanzung
ua in einer Lebensgemeinschaft zuldssig. Nach den §§ 55 Abs 1 u 77 Abs 2 UrhG kommen
Lebensgefdhrten (wie auch anderen Angehorigen) bestimmte Rechte in Verbindung mit dem
Brief- und Bildnisschutz zu. § 67 Abs 2 VersVG beglinstigt nach der jingeren Rsp auch
Lebensgefdhrten und nimmt sie vom Regressanspruch des Versicherers aus.*** Im Bereich des
Interzedentenschutzes kann eine riskante Verpflichtung eines Lebensgefahrten wegen dessen
verdiinnter Entscheidungsfreiheit sittenwidrig sein.*>> Lebensgefihrten kommen im Prozess

Aussageverweigerungsrechte®® zu, gelten als befangen*’ und sind Teil der ,familia suspecta“.*>®

447§ Fischer-Czermak in Welser, Reformen, 99 u Hopf in KBB®, § 139 Rz 3.

448 Gleiches gilt fir § 268 ABGB idF 2. ErwSchG (BGBI 59/ 2017).

449 Dh, sie behandelt die ne LG insoweit wie eine Ehe; s RS0047108 u 6 Ob 28/ 07x.

430 Ersteres steht im Rang vor dem auRerordentlichen Erbrecht der Legatare und dem Heimfallsrecht des Staates; s
§§ 745 u 748 f ABGB idF ErbRAG 2015.

4515 § 588 Abs 1 ABGB idF ErbRAG 2015; nach der alten Rechtslage lehnte der OGH eine analoge Anwendung des §
594 aF ABGB noch ab, s 7 Ob 64/ 03t.

45258 Ob 127/ 02p (RS0116866, zuletzt 1 Ob 171/ 12x).

433 Sodass der Vermieter auch an den in das Bestandsobjekt eingebrachten Sachen des Lebensgefiahrten des Mieters
ein Pfandrecht hat, s Iro in KBB®, § 1101 Rz 3 mwN.

454 5 dazu Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 37 f.

455 5 grundlegend 1 Ob 87/ 98w; sa Bollenberger in KBB®, § 879 Rz 8.

456 \gl § 321 ZPO und den § 156 Abs 1 Z 1 StPO iVm 72 StGB.

457 Vgl die §§20 Abs 1 Z2 JN u43 Abs 1 Z 1 StPO iVm 72 StGB.

458 vgl die §§ 32 Abs 110 u 4 Abs 1 AnfO sowie 1409 Abs 2 ABGB.
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SchlieRlich werden sie im Arbeitsrecht*>° ebenso berticksichtigt wie im Abgabenrecht*®® und dem

Sozialversicherungsrecht.6!

In vielen dieser Falle konkretisiert das Gesetz die allgemeinen Kriterien fiir das Vorliegen einer
nichtehelichen Lebensgemeinschaft in Hinblick auf die Dauer der Gemeinschaft oder die Dauer
der Wohngemeinschaft.*¢? Wie auch die Definition der nichtehelichen Lebensgemeinschaft an
sich ist die Aufnahme solcher besonderen Anforderungen in einzelne Gesetzesbestimmungen ein
Versuch, einen Ausgleich zwischen der umfassenden rechtlichen Anerkennung tatsdchlich
vorhandener Familien einerseits und der damit verbundenen Beweisproblematik andererseits zu
schaffen.*® Anders gesagt, will das Gesetz in solchen Fillen nicht zwischen verschiedenen Arten
von Lebensgemeinschaften unterscheiden, sondern die , Treffsicherheit” der jeweiligen Regelung
erhdhen.*®* In der Praxis ist dieser Ausgleich insoweit gelungen, als er zumindest in der

héchstgerichtlichen Rsp zu nachvollziehbaren Ergebnissen gefiihrt hat.*6°

439 Im Rahmen der Pflegefreistellung nach § 16 Abs 1 UrlG; nach § 26 Z 4 AngG kann das Verhalten des Dienstgebers
auch gegenliber Angehorigen des Dienstnehmers zur Kilindigung aus wichtigem Grund berechtigen, wobei
Lebensgefahrten zu den Angehdrigen zahlen, s Friedrich in Marhold/ Burgstaller/ Preyer, AngG, § 26 Rz 197 f.

460 5 § 25 Abs 1 Z 5 BAO; s Briihwasser in Koller/ Schuh/ Woischitzschldger, Handbuch (2009), § 25 BAO Punkt 3.3,
welcher die zivilrechtliche Definition der ne LG wiedergibt; hingegen beriicksichtigt § 106 Abs 3 EStG nur
Lebensgemeinschaften, in denen zumindest ein Kind vorhanden ist.

4615 8§ 123 Abs 7a ASVG, 83 Abs 8 GSVG, 56 Abs 6a B-KUVG u 78 Abs 6a BSVG.

462 50 verlangt § 14 Abs 3 MRG das dreijahrige Bestehen einer Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft, hilfsweise den
gemeinsamen Einzug; § 284c ABGB stellt auf eine dreijahrige Haushaltsgemeinschaft ab (gleiches gilt fir § 268 ABGB
idF BGBI 59/ 2017); idS auch § 748 ABGB idF ErbRAG 2015, wobei die Haushaltsgemeinschaft auch wegfallen kann,
wenn ansonsten eine ,flir Lebensgefahrten typische Verbundenheit” bestand; § 139 Abs 2 ABGB verlangt eine nicht
nur voribergehende Haushaltsgemeinschaft.

463 Dje angebliche Schwierigkeit, das Bestehen einer ne LG nachzuweisen, und die dadurch hervorgerufene
Rechtsunsicherheit sind schon lange Teil der Diskussion um diese familidare Gruppe, vgl Verschraegen, ZfRV 1983,
133; bei Fischer-Czermak in FS Kerschner, 337 ist der Nachweis der Mdglichkeit, anhand der in Rsp und Lehre
entwickelten Definition der ne LG zu nachvollziehbaren Ergebnissen zu gelangen, ein Leitmotiv der Untersuchung.
464 5 zur Funktion der Dreijahresfrist des § 14 Abs 3 MRG (und zuvor des § 19 Abs 2 Z 11 MG) als ipso facto Nachweis
der Stabilitdt der Beziehung schon Verschraegen, ZfRV 1983, 139; daraus erklart sich auch, warum der gemeinsame
Einzug nach dieser Regelung der dreijahrigen Gemeinschaft gleichzusetzen ist: das Zusammenziehen zeugt ebenso
von (empfundener und nach auBen hin erkennbarer) Stabilitat; vgl RV 1420 BIgNR 22. GP 24, wo die Beweisfunktion
der Dreijahresfrist in § 284c Abs 1 ABGB klar erkennbar ist; s RV 688 BIgNR 25. GP 22, worin der Gesetzgeber flr die
in § 748 ABGB idF ErbRAG 2015 vorgesehene Dreijahresfrist auf die Regelung des § 284c ABGB Bezug nimmt und in
weiteren Ausfiihrungen klar erkennen ldsst, dass der Zweck dieser Frist und der Ausnahmen des § 748 Abs 2 ABGB
idF ErbRAG 2015 darin liegt, sicherzustellen, dass das auBerordentliche Erbrecht nur tatsachlichen Lebensgefdhrten
zugutekommt.

465 5 die Beispiele bei Fischer-Czermak in FS Kerschner, 337.
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b. Die nichteheliche Lebensgemeinschaft als Familie im Rechtssinn

Nach alldem erfillt eine nichteheliche Lebensgemeinschaft iSd in Lehre und Rsp entwickelten
Definition jedenfalls die Kriterien des sozialen Familienbegriffs.?¢® Aus rechtlicher Sicht ist
zunachst festzustellen, dass die Regelungsdichte der nichtehelichen Lebensgemeinschaft im
Familienrecht eher gering ist und sich auf die §§ 139 Abs 2 u 284c ABGB beschrankt. Immerhin
sind Lebensgefdhrten nach der ersten dieser beiden Bestimmungen mit der Ubernahme von
Verantwortung fir ,gemeinsame” Kinder eindeutig zur Erfillung familidrer Aufgaben verpflichtet.
Bedeutender ist jedoch, dass schon die in Lehre und Rsp entwickelte Definition der
Lebensgemeinschaft auf ihre tatsachliche Funktion als Familie abstellt. So erlangt eine faktische
soziale Gruppe nur dann als nichteheliche Lebensgemeinschaft rechtliche Anerkennung, wenn sie
ihrer inneren Ausgestaltung nach bereits die fir bestimmte familidre Gruppen — Ehe und eP —
typischen Merkmale aufweist. Damit ist die rechtlich relevante Lebensgemeinschaft die einzige
rechtlich bedeutsame familidre Gruppe, die immer auch ,Familie im materiellen Sinn“ ist:
Beispielsweise sind im gemeinsamen Haushalt lebende Geschwister auch dann von § 139 Abs 2
ABGB erfasst, wenn ihr Verhaltnis in Wahrheit dem zweier WG-Mitbewohner (oder eines Haupt-
und Untermieters) entspricht; hingegen missten zwei WG-Mitbewohner das schlichte
nebeneinander Wohnen erst zum gemeinsamen Wohnen im Rahmen einer Beziehung ausbauen,
um iSd eben zitierten Bestimmung als Lebensgefahrten verpflichtet zu werden. Setzt bereits die
Definition der nichtehelichen Lebensgemeinschaft derart voraus, dass ihre Mitglieder Aufgaben
Ubernehmen, die sowohl aus rechtlicher wie auch soziologischer Sicht fiir die Familie
charakteristisch sind, kann sie sinnvoller Weise nur als Familie im Rechtssinn — ein dem
Familienrecht zuzuordnendes Rechtsverhdltnis — verstanden werden. Anders gesagt:
Bericksichtigt das Recht eine aus sozialer Sicht familidare Gruppe aufgrund dem Familienrecht
entnommener Wertungen als Angehdérige, muss man davon ausgehen, dass es sich um eine
Familie im Rechtssinn handelt. Insoweit kniipft jede Norm, die (auch) auf Lebensgefdhrten
Anwendung finden soll, an einen familienrechtlichen Tatbestand an (daran dndern besondere
Vorgaben hinsichtlich der Dauer, etc nichts, s Seite 101 f). Welchem Rechtsgebiet wollte man die

nichteheliche Lebensgemeinschaft (und ihre rechtliche Definition, die zwar nicht gesetzlich

466 5 Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 49; vgl EGMR zu P.B. and J.S. vs Austria (2010), Antrag 18984/ 02, Rn 27ff
zu gleich- und verschiedengeschlechtlichen Lebensgefidhrten; vgl Seite 9 ff.
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geregelt ist, aber wohl eindeutig dem Rechtsbestand angehort) auch sonst zuordnen? In der
Judikatur wurde sie verschiedentlich als ,Familienrechtsverhiltnis”,*¢” ,familienrechtliches
Verhiltnis sui generis“4%® und — wenig gliicklich — ,familienrechtliches Verhéltnis minderer Art“4%°
bezeichnet.  Derartigen, den familienrechtlichen  Charakter der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft anerkennenden Einordnungen wurde vor allem entgegengehalten, dass der
Lebensgemeinschaft eben keine Familienrechte entsprangen.*’? Der darin enthaltene Hinweis auf
die geringe familienrechtliche Durchdringung der Lebensgemeinschaft liberzeugt jedoch nicht,
weil die Regelungsdichte der durch das Familienrecht anerkannten Gruppen eben variiert:
Niemand wirde den familienrechtlichen Charakter des Geschwisterverhdltnisses in Zweifel
ziehen, nur weil es im Familienrecht bloB indirekt erwahnt wird oder keine Unterhalts- bzw nach
der hM auch keine Beistandspflichten auslost (vgl aber Seite 76 ff). Insgesamt kann die
nichteheliche Lebensgemeinschaft daher sowohl aus sozialer als auch aus rechtlicher Sicht der

Familie im Rechtssinn zugeordnet werden.

c. Inhaltliche Regelung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft?

Das Familienrecht regelt die nichteheliche Lebensgemeinschaft nur ausnahmsweise, sodass keine
besonders tragfdhige Grundlage zur Beurteilung einer moglichen gesetzlichen
Solidargemeinschaft vorhanden ist. Vor allem bestehen zwischen Lebensgefahrten keine
allgemeinen Beistandspflichten. Damit fehlt auf den ersten Blick die zur Ableitung familiarer
Informationspflichten notige gesetzliche Grundlage. Aus zwei Griinden ist es aber wesentlich, die
Lebensgemeinschaft im Rahmen der informationspflichtigen Familie ndher zu untersuchen.
Zunachst lieRe allein ihr hoher praktischer Stellenwert (vgl Seite 5) die vorliegende Arbeit
ansonsten llickenhaft erscheinen. Wesentlicher ist jedoch, dass Informationen Gber das Erbgut
zwischen Lebensgefdhrten schon definitionsgemal von dhnlicher (faktischer) Bedeutung sein
konnen wie zwischen Ehegatten und das Informationen iZm dem Risiko der Weitergabe
nachteiliger Erbanlagen an Nachkommen ein zentrales Thema der Untersuchung sind. Nun

scheint die Berlicksichtigung von Lebensgefdhrten zumindest insoweit moglich, als

467510 ObS 244/ 98z u 3 Ob 115/ 90.

468 § — noch zum , Konkubinat” — RS0009382; idS auch Hopf/ Kathrein, Eherecht®, § 44 ABGB Rz 8.

469 50 zuletzt 30b 209/ 99b.

470§ Schwimann/ Ferrari in Schwimann/ Kodek, |*, § 44 Rz 4 u Kissich in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 44 Rz
11; differenzierend Meissel, EF-Z 2007, 210.
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Aufklarungsanspriiche zwischen Lebensgefdhrten auch auf alternative Ansatze gestiitzt werden
kénnen: In Betracht kommen die analoge Anwendung einzelner Normen des Familienrechts, das
Abstellen auf den durch die Lebensgemeinschaft geschaffenen Vertrauenstatbestand und eine

mogliche vertragliche Bindung zwischen Lebensgefdhrten.

aa. Informationspflichten aus analoger Anwendung ehelicher Pflichten?

Die nichteheliche Lebensgemeinschaft adhnelt der ehelichen Lebensgemeinschaft schon
definitionsgemaR (s Seite 101). MaRstab ist dabei der gesetzliche Regelfall, Gber den Ehegatten
zwar in vielerlei Hinsicht disponieren kénnen, der zwischen Lebensgefdhrten jedoch weitgehend
verwirklicht sein muss, weil eine klare Abgrenzung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft sonst

nicht moglich ware.*’?

Daher entspricht der einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft
zugrundeliegende Lebenssachverhalt stets jener Art der Gemeinschaft zweier Personen, von der
das Gesetz ausgeht, dass sie im Rahmen einer Ehe vorhanden ist oder hergestellt werden soll.
Diese Vergleichbarkeit nimmt die Rsp schon seit langem zum Anlass, Lebensgefahrten in gewisser
Hinsicht ,gleich“4’2 wie Ehegatten zu behandeln. So urteilt der OGH zumindest seit den 30er
Jahren des letzten Jahrhunderts, dass zwischen Lebensgefdhrten geleistete Dienste im
Allgemeinen unentgeltlichen Charakter haben.*’® Ein anderes Beispiel ist das Ruhen des
nachehelichen Unterhalts bei Eingehen einer Lebensgemeinschaft.#’4 In beiden Fillen ist die

Ehedhnlichkeit der Lebensgemeinschaft nicht nur Ausgangspunkt der zugrundeliegenden

Uberlegungen der Rsp,*”> sondern auch das iiberzeugendste Argument fiir die von ihr erkannten

471 vg| Fischer-Czermak in FS Kerschner, 347 ff; s 3 Ob 237/ 11s (keine ne LG bei intensiven Kontakten ohne
»,Vermischung” der beiden Haushalte und wirtschaftliche Verflechtung) u 3 Ob 241/ 13g (zunéchst keine ne LG bei
jahrelanger ,,Wochenendbeziehung”, dann Zustandekommen der ne LG durch Zusammenziehen).

472 |n Wahrheit fiihrt dies oft zu einer Schlechterstellung der Lebensgefiahrten, wenn eine im Kontext der Ehe sinnvolle
(aber nachteilige) Wertung isoliert auf die Lebensgemeinschaft angewendet wird; vgl auf diese Tendenz hinweisend
Meissel/ Presimayr in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 520.

473 vgl Verschraegen, ZfRV 1983, 121 f u Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 72, jeweils
mwN; s allgemein RS0021746 u RS0021709 mit Diensten beim Hausbau als Beispiel.

474 ygl im Detail Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 43 ff; s allgemein RS0047108.

475 ygl (zur Entgeltlichkeit geleisteter Dienste) 3 Ob 258/ 54, wonach die ne LG ,,der Ehe nachgebildet” ist u 4 Ob 125/
61, wonach ,[d]ie Stellung der Lebensgeféhrtin [...] in mancher Hinsicht dhnlich der Stellung der Ehegattin [ist], so
daB sich auch die Rechte und Pflichten der Lebensgefahrtin mit jenen der Ehegattin vergleichen lassen”; sa bei
Verschraegen, ZfRV 1983, 133; s 1 Ob 17/ 54 zur Wertung, den nachehelichen Unterhalt bei Eingehen einer
Lebensgemeinschaft nur ruhen (und nicht erléschen) zu lassen: ,Dem Unterschied zwischen einer Ehe und einer
Lebensgemeinschaft wird dadurch vollkommen [sic!] Rechnung getragen [...]“; in 3 Ob 32/ 67 betont der OGH, dass
das Ruhen des Unterhalts vom Vorliegen eines Zustands abhdngt, ,der dem typischen Fall des ehelichen
Zusammenlebens entspricht”.
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Rechtsfolgen, soweit nicht nur auf die stRsp verwiesen wird.#’® Vor allem ist die andere
wesentliche Grundlage, auf welche die Rsp die Anwendung dem Eherecht entnommener
Wertungen auf Lebensgefihrten stiitzt, nicht haltbar: Es handelt sich um die Uberlegung, dass fiir
Lebensgefdhrten keine vorteilhaftere Rechtlage als fir Ehegatten gelten dirfe.*”” Zunachst kann
dem Gesetz ein solcher Grundsatz schlicht nicht entnommen werden. Des Weiteren ist es
unvermeidlich, dass die hohe Regelungsdichte im Bereich der Ehe zu situationsabhdngigen Vor-
und Nachteilen der Ehe gegenlber der Lebensgemeinschaft fihrt. SchlieBlich existiert die
angeblich drohende Besserstellung der Lebensgemeinschaft hdchstens im Einzelfall, nicht aber in
Hinblick auf das grundverschiedene Regelungsumfeld der Lebensgemeinschaft. So findet die
Unentgeltlichkeit geleisteter Dienste in der Ehe (zB im Rahmen der Mitwirkung am gemeinsamen
Hausbau) ihren Ausgleich in den Regeln zur Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermégens (§§
81 ff EheG), die fiir Lebensgefdhrten aber nicht gelten. So fiihrt die Anwendung der einen, nicht
aber der anderen Regelung in Wahrheit zu einer systemischen Benachteiligung der
Lebensgemeinschaft.4’® Gleiches gilt fir das Ruhen des nachehelichen Unterhalts, wenn die
Lebensgemeinschaft keinen Versorgungscharakter hat. Die angesichts dieser Probleme von der
Lehre am ,,Argument der Schlechterstellung” getibte Kritik*’° wurde von der Rsp ignoriert, wohl
weil sie nicht ausdriicklich auf die analoge Anwendung eherechtlicher Wertungen zurilickgreifen
will.*8% Da die Rsp zur stellenweisen ,,Gleichbehandlung” der nichtehelichen Lebensgemeinschaft
damit einer rechtlichen Grundlage entbehrt, wird sie von der eine Analogie ebenso
ausschlieRenden Lehre zT konsequent abgelehnt.*®! ME wire es sinnvoll und richtig, die von der

Judikatur de facto ohnehin praktizierte analoge Anwendung eherechtlicher Wertungen auf die

476 \Was seit den 60er Jahren der Regelfall ist — vgl die Nachweise bei Fn 475 — ein typisches Beispiel ist 5 Ob 174/ 09p.
477 S0 schon 3 Ob 258/ 54.

478 ygl auch die Nachweise bei Fn 479.

479 S Verschraegen, ZfRV 1983, 133 (die Autorin spricht von rechtspolitischen Erwidgungen zweifelhafter
Uberzeugungskraft), Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 50 u Meissel, EF-Z 2007, 213 mit
Hinweis auf den Eingriff in die Privatautonomie durch die gezielte Benachteiligung von Personen, die keine Ehe
eingehen wollen — genau dies hatte 1 Ob 17/ 54 (eine der aktuellsten Entscheidungen, die nicht nur auf die stRsp
verweisen) scheinbar im Sinn: ,Unterlassen es die Lebensgefdhrten, den tatsdchlichen Zustand der
Lebensgemeinschaft in den rechtlichen Zustand der Ehe umzuwandeln, so entspricht es dem Gebot der Billigkeit, dall
sie flir die Dauer dieses Zustandes die rechtlichen Folgen der unterlassenen Ausniitzung der ihnen gegebenen
Moglichkeit einer EheschlieBung in Kauf nehmen”.

48051 Ob 56/ 14p mit ausweichendem Verweis auf einen Kurzkommentar; tatsichlich schlieRt die Rsp eine analoge
Anwendung des § 75 EheG ausdriicklich aus, vgl 3 Ob 76/ 95 u 10 ObS 244/ 98z.

481 S Verschraegen, ZfRV 1983, 124 u 133 ff sowie Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 74
u 49 ff.
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nichteheliche Lebensgemeinschaft zumindest punktuell zuzulassen. SchlielRlich sind die
zugrundeliegenden Lebenssachverhalte in bestimmter Hinsicht tatsachlich vergleichbar und
insoweit einer Analogie zuganglich,*? weshalb die Rsp in den angefiihrten Beispielen — mag sie
ohne Riickgriff auf eine Analogie auch dogmatisch fragwiirdig sein — letztlich durchaus in die
richtige Richtung weist. So wird das Ruhen bzw die Schmalerung des nachehelichen Unterhalts
im Ergebnis auch von den sonst kritischen Literaturstimmen tendenziell gutgeheiRen, wenn es

den tatsachlichen Versorgungscharakter der Lebensgemeinschaft widerspiegelt.*23

Eine analoge Anwendung eherechtlicher Wertungen auf Lebensgefahrten kommt allerdings nur
dortin Frage, wo eine entsprechende Gesetzesliicke vorliegt. Dies scheint von Lehre und Rsp aber
eher verneint zu werden.*®* Dahinter steht die Tatsache, dass die Existenz der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft dem Gesetzgeber bekannt war®> und er ihre Regelung zumindest friiher
bewusst unterlassen hat.*®¢ Dieses bewusste Ignorieren der Lebensgemeinschaft durch das
Gesetz war so verbreitet, dass das Napoleon zugeschriebene Zitat , Les concubins ignorent la loi,
la loi ignore donc les concubins“ immer noch gebraucht wird, um in diesen Bereich des
Familienrechts einzufiihren.*®” Noch 1983 kritisiert Verschraegen®®® eine Haltung, die allein in der
Ehe die , Kontinuitat der Nation” sieht, als ,geradezu realitatsblind” und wirft dem Gesetzgeber
vor, ,die gesellschaftliche Rolle der ne LG durch [...] Notstandsregelungen minimieren zu wollen”.
Da dem Umkehrschluss im Zweifel der Vorrang vor der Analogie gebiihrt*® ist es insoweit

naheliegend, die Analogiefdhigkeit aller an das Bestehen einer Ehe ankniipfenden Bestimmungen

4821dS vor allem Meissel, EF-Z 2007, 210; vgl auch Wilhelm, ecolex 2003, 569, der iZm der vergleichbaren Befangenheit
des Lebensgefahrten von der Analogiefahigkeit des § 594 aF ABGB ausgeht; vgl zur Moglichkeit einer Analogie in
jenen Bereichen, in denen das Gesetz auf ,,enge personliche Beziehungen” abstellt, Grziwotz, Lebensgemeinschaft?,
§ 5 Rn 14 f u Wellenhofer in MiikoBGB®, Anhang zu § 1302 Rn 1.

483 vgl Meissel, EF-Z 2007, 215, Gimpel-Hinteregger in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 645 u Fischer-Czermak/ Beclin,
Nichteheliche Lebensgemeinschaften 55 f.

484 g Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 62 u Gimpel-Hinteregger in Harrer/ Zitta, Familie
und Recht, 644 f; s 7 Ob 64/ 03t; ausdricklich aA Wilhelm, ecolex 2003, 569, wenn auch zu einer erbrechtlichen
Bestimmung (§ 594 aF ABGB); oft wird auf die Frage des Bestehens einer Gesetzesliicke jedoch gar nicht eingegangen,
wie bei Kissich in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 44 Rz 11 u Meissel/ Presimayr in Harrer/ Zitta, Familie und
Recht, 518 f u 522.

4855 zur Uiberblicksweise zur Rechtsgeschichte der ne LG Méschl, Lebensgemeinschaft? 2 ff.

486 50 wurde sie zT bis in die 50er Jahre fiir sittenwidrig gehalten, vgl 1 Ob 17/ 54, worin der OGH von dieser Ansicht
abgeht, mwN; in Deutschland hat der BGH vergleichbares erst 1970 getan, s von der Tann, in Scholz/ Kleffmann/
Motzer, Familienrecht?®, ne LG Rn 1.

487 vgl idS etwa Dutta/ Schwarz, Rabels Zeitschrift fiir internationales und auslandisches Privatrecht 2005, 150.

488 7fRV 1983, 87 f.

489 g Kerschner/ Kehrer in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, §§ 6,7 Rz 43 f.
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in Hinblick auf die nichteheliche Lebensgemeinschaft abzulehnen. Eine Gesetzesliicke kann
jedoch auch nachtraglich entstehen, wenn der historische Gesetzgeber einen mit der Zeit
eingetretenen Wandel tatsichlicher Umstinde nicht vorhergesehen hat.**° Im vorliegenden Fall
ist eine solche Verdnderung in der gesellschaftlich-sozialen Stellung der nichtehelichen
Lebensgemeinschaft eingetreten, die als Grundlage familidaren Zusammenlebens heute
gleichermaRen akzeptiert und anerkannt wird wie die Ehe.** Die moralischen Vorstellungen der
Gesellschaft haben sich nach von der Tann**? insoweit ,mit einer Rasanz verdndert, wie
Jahrhunderte zuvor nicht“. Da es friher gerade keine der Ehe sittlich gleichwertig
gegenuberstehende nichteheliche Lebensgemeinschaft gab, stellt diese einen nach wesentlichen
Gesichtspunkten neuen (sozialen) Lebenssachverhalt dar. Es ist nicht anzunehmen, dass der
historische Gesetzgeber diesen Wandel von der Sittenwidrigkeit zur Gleichwertigkeit
vorhergesehen hat. Schliellich standen Angelegenheiten wie die Gleichstellung der Frau in der
Ehe, das Schicksal des Zlichtigungsrechts, die beginnende Liberalisierung des Scheidungsrechts
und die Beseitigung der vaterlichen Gewalt noch Ende der 70er Jahre im Zentrum des
gesetzgeberischen Interesses.*®®> Dementsprechend weit war der 6ffentliche Diskurs davon
entfernt, die nichteheliche Lebensgemeinschaft als gleichwertige Alternative zur Ehe zu
begreifen. Damit kann die fehlende gesetzliche Bericksichtigung nichtehelicher
Lebensgemeinschaften in jenen Fallen, in denen sie mit der ehelichen Lebensgemeinschaft
vergleichbar sind, als nachtragliche Gesetzesliicke verstanden werden. Dass es solche Liicken
auch im Rahmen des Familienrechts geben kann, hat schon Czermak** in Hinblick auf die

Rechtsstellung des Wahlkindes nachgewiesen.

In einem weiteren Schritt fragt sich, ob eine solche Liicke durch die fortgesetzte Untatigkeit des
Gesetzgebers wieder ,,geschlossen” werden kann. SchlieRlich ist vorstellbar, dass der Gesetzgeber

die Anpassung einer im Zuge veranderter Umstande zundchst unvollstandig gewordenen Norm

490 5 Kerschner/ Kehrer in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, §§ 6,7 Rz 112.

1 yglim 1. Teil/ 2. Abschnitt/ I; sa Venger, Rechtsverhiltnisse ne LG, 31 ff; vgl Sander, DEuFamR 1999, 20 ff.

492 |n Scholz/ Kleffmann/ Motzer, Familienrecht®6, ne LG Rn 1.

493 yg| die mit den BGBI | 412/ 1975, 403/ 1977 u 280/ 1978 eingefiihrten Anderungen.

494 Erldschen der Substitution nach § 617 ABGB in NZ 1986/ 1; dass die an dieser Stelle vertretene Auffassung richtig
war, zeigt RV 688 BIgNR 25. GP 13 (Erlduterung zu § 617 ABGB idF ErbRAG 2015), wonach die entsprechenden
Anderungen (va Ersatz von ,Nachkommen” durch ,Kinder“) ,in erster Linie sprachlich bedingt” sind und
»Lk]largestellt werden soll, dass [...] auch Adoptivkinder erfasst sein sollen”, was einer authentischen Auslegung
zumindest sehr nahekommt.
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bewusst unterldsst. Handelt es dabei um qualifiziertes Schweigen, muss die Existenz einer
nachtraglichen Licke wohl ausgeschlossen werden. Daflir muss es aber besondere Anhaltspunkte
geben; vor allem kann es nicht geniigen, wenn der Gesetzgeber auf eine Anderung wesentlicher
Umstande schlicht nicht reagiert, weil nachtragliche Liicken sonst gar nicht erst entstehen
kénnten.*> Aus demselben Grund kann man aus dem Umstand, dass der Gesetzgeber die Rsp
zum Ruhen des nachehelichen Unterhalts in den letzten 70 Jahren nicht unterbunden hat, nicht
auf seine stillschweigende Anerkennung der zugrundeliegenden Rechtsansichten schlieRen. Nun
sind in Hinblick auf die gesetzliche Regelung nichtehelicher Lebensgemeinschaften mE keine
besonderen Anhaltspunkte fir ein qualifiziertes Schweigen des Gesetzgebers ersichtlich.4%® So
muss es grundsatzlich moglich sein, eherechtliche Bestimmungen analog auf die nichteheliche
Lebensgemeinschaft anzuwenden. Voraussetzung ist allerdings, dass der von der jeweiligen
Bestimmung ins Auge gefasste Lebenssachverhalt tatsdchlich auch auflerhalb einer Ehe

verwirklicht sein kann:

Diese eingangs bereits erwahnte Vergleichbarkeit zwischen Ehe und Lebensgemeinschaft besteht
namlich nur dort, wo die jeweilige Regelung nicht ,,als Konsequenz des Ehekonsenses, bzw als Teil
einer umfassend verstandenen gesetzlichen Balancierung des Rechtsinstituts Ehe [, sondern] als
Konsequenz eines bestimmten Aspekts des faktischen Zusammenlebens zu deuten ist, wie er
auch in einer ehedhnlichen Lebensgemeinschaft vorkommen kann“.4%7 Dies trifft immer dann zu,
wenn das Gesetz in erster Linie auf jene Situation abstellt, die durch das Eingehen einer familidren
Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft entsteht. Keiner Analogie zuganglich waren hingegen
Bestimmungen, die die eheliche Lebensgemeinschaft nach innen und auBen hin rechtlich
verankern und ihr damit diejenigen Merkmale hinzufiigen, die fiir die Ehe als formalisierte

familiare Gruppe charakteristisch sind. Es handelt sich vor allem um die Regeln zur Begriindung

495 Dh, dass das einfache Schweigen des Gesetzgebers unbeachtlich ist, vgl Wilhelm, ecolex 2003, 569.

4% Erkennbar sind héchstens gesetzgeberische Willensbildungsschwierigkeiten, vgl das Schicksal des Entwurfs zum
FamRAG 2006; aA wohl Gitschthaler, AnwBI 2012, 598 mit Hinweis auf die laufenden Anderungen des ABGB und des
EheG sowie die Einflihrung des EPG; er flihrt jedoch nicht aus, inwieweit dies qualifiziert zum Ausdruck bringt, dass
der Gesetzgeber die ne LG nicht regeln will; gerade der eben genannte Entwurf ist ein Beispiel dafiir, dass Gesetze
aus allen moglichen Griinden nicht zustande kommen; s auRerdem Gitschthaler, ibid, 607, wo der Autor in einem
bestimmten Fall doch auch die gegenteilige Ansicht flir vertretbar halt.

497 So Meissel, EF-Z 2007, 210.
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und Beendigung der Ehe, zur Publizitdt und zur umfassenden rechtlichen Bindung der Partner

aneinander.

Nach alldem ware etwa an eine entsprechende Anwendung der Wertungen der §§ 75 EheG sowie
97 ABGB zu denken: § 75 Eheg, Uber das Erloschen des nachehelichen Unterhaltsanspruchs bei
Wiederverheiratung, stellt seinem Zweck nach auf das Eingehen einer Wirtschaftsgemeinschaft
ab,**® wihrend die durch das Zusammenziehen entstandene Angewiesenheit auf die gemeinsame
Wohnung eine typische Folge der Begriindung einer familiaren Wohngemeinschaft und nicht vor
allem einer Ehe ist.**° Mit gréRerer Vorsicht zu behandeln wire die Frage, ob die finanzielle
Situation bei Auflésung der Gemeinschaft jener in einer Ehe gleicht: So behandeln die
Bestimmungen zur Aufteilung des ehelichen Gebrauchsvermégens (§§ 81 ff EheG) im Grunde
Probleme, die bei Auflésung einer Wirtschaftsgemeinschaft entstehen.”® Auch Gberzeugt die
Annahme, dass Leistungen im Rahmen der nichtehelichen Lebensgemeinschaft ,in der Regel [...]
unentgeltlich” erbracht werden,”®! erst angesichts einer vergleichbaren Moglichkeit, die durch
das gemeinsame Wirtschaften geschaffenen Verhaltnisse nach Billigkeit zu bereinigen. Dabei ist
nicht zuletzt an Falle wie die Kindererziehung zu denken, in denen andere in Frage kommende
Lésungen mitunter zu keinem befriedigenden Ergebnis fihren.>°2 Auch wenn diese Beispiele im
Einzelnen ndher untersucht werden mussten, lassen sie erkennen, unter welchen Umstanden

Analogien zum Eherecht denkbar waren.

Familidre Informationspflichten konnten sich insoweit aus solchen Analogien ergeben, als dies bei
Beriicksichtigung des Zwecks der analog zur Anwendung gebrachten Bestimmung notwendig
scheint. So kann eine Aufklarung liber den geanderten Zugangscode zu einer Wohnung bei
entsprechender Anwendung der Wertungen des § 97 ABGB ndétig sein, um sicherzustellen, dass

sie der auf sie angewiesene Lebensgefdhrte nicht Gberraschend verliert, sondern etwa Uber eine

498 yg| die Nachweise bei Fn 483.

499 yg| mit dhnlichen Uberlegungen fiir eine analoge Anwendung des § 97 ABGB im Eltern-Kind Verhaltnis Binder in
Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 68.

500 Ahnlichen Uberlegungen folgend ist die dt Rsp dazu libergegangen, Abwicklungsanspriiche zwischen ne LG nach
den Regeln des Wegfalls der Geschéaftsgrundlage und der ungerechtfertigten Bereicherung wegen Zweckverfehlung
zuzulassen, s die Entscheidung zu 179/ 05 des XIl. Zivilsenats, Rn 27 u 32 f, ua verdffentlicht in BGHZ 177/ 193 —im
Ergebnis also freilich keine Analogie, sondern Wegfall der Unentgeltlichkeit von Leistungen zwischen ne LG.

50155 0b 174/ 09p.

502 y/g| Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 92 f zu den Méglichkeiten der Annahme einer
GesBR, dem Widerruf von Schenkungen oder die Berufung auf § 1435 pa.
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angemessene Frist zur Suche nach einer neuen Unterkunft verfigt (so wiirde auch die jederzeitige
Auflésbarkeit der ne LG gewahrt). Soweit es Informationen liber das eigene Erbgut im Rahmen
des beabsichtigten Grol3ziehens von Nachkommen betrifft, gestaltet sich die Suche nach einer
analogiefdhigen Bestimmung des Eherechts jedoch als unergiebig. Die insoweit interessanten
ehelichen Beistandspflichten sind in ihrer Allgemeinheit namlich gerade keine Konsequenz der
faktischen Begriindung einer (ehelichen) Lebensgemeinschaft, sondern — wie auch das
(zwingende) Unterhaltsrecht — eine Auspragung der umfassenden rechtlichen Bindung zwischen

Ehegatten.

bb. Im Vertrauensschutz begriindete Informationspflichten

Treten zwei Personen derart miteinander in (rechtsgeschaftsahnliche) Beziehung, dass sie im
(berechtigten) Vertrauen auf das Verhalten des jeweils anderen auf eine Art und Weise tatig
werden, die sie sonst unterlassen wirden,”®®> missen sie sich den so geschaffenen
Vertrauenstatbestand zurechnen lassen.”®* Zweck und Rechtfertigung des so begriindeten
Vertrauensschutzes ist die Besicherung der fir die Funktion des rechtsgeschaftlichen Verkehrs
nétigen Vermutung, der andere werde sich loyal verhalten.>% Fihrt das illoyale Verhalten eines
Beteiligten daher zu einer (addquaten) Verletzung der rechtlich geschiitzten Interessen des
anderen, muss er nach vertraglichen Grundsatzen dafiir einstehen. Dabei ist nicht nur an
vermdgensrechtliche, sondern, unter anderem, auch an gesundheitliche Interessen zu denken.>%

Als Konsequenz des venire contra factum proprium>%’ sind grundséatzlich sowohl die Haftung auf

503 0der etwas unterlassen, was sie sonst getan hitten, etwa das Eingehen eines Dienstverhiltnisses, s RS0023716.
504 Unter die so verstandene ,Vertrauenshaftung” als Uberbegriff lassen sich verschiedene Rechtsfiguren einordnen;
vgl Bucher in Forstmoser (hrsg), Richterliche Rechtsfortbildung in Theorie und Praxis, 231; zu denken ist etwa an die
»culpa in contrahendo” (Verschulden bei Vertragsschluss) und die ,Rechtsscheinhaftung” (Anscheins- bzw
Duldungsvollmacht) sowie jene Félle, die zur (nicht mehr vertretenen) Lehre der ,faktischen Vertragsverhaltnisse”
Anlass gegeben haben (und die heute als konkludente Vereinbarung oder Anwendungsfall der cic gelést werden); vgl
zu letzteren Fallen Stefula, 0JZ 2002, 14; s die umfassende Liste an Fillen, die Sutschet, BeckOK BGB3®, § 242 Rn 110
ff unter dem Titel ,Vertrauensbegriindendes Verhalten” behandelt.

505 Vgl Loser in Jung (hrsg), Tagungsband Recht Aktuell 2006 — Aktuelle Entwicklungen im Haftpflichtrecht, Rz 10 u
Koziol, JBI 1994, 212.

506 S Bydlinski, System 210 Fn 213a mit Hinweis auf eine Gruppe Bergsteiger.

507ygl D 1 7 25 Ulp: Vater, der seine Tochter als gewaltfreie Familienmutter hat leben lassen, kann sich (nach deren
Tod) nicht darauf berufen, dass er sie nicht den Rechtsvorschriften gemaR aus der Gewalt entlassen habe; naher an
der cic ist D 18 1 62 1 Modestin: Ersatz des Interesses, nicht getduscht worden zu sein, wenn jemand ohne es zu
wissen den Gottern geweihten Grund als privaten kauft (und der Vertrag daher unwirksam ist).
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das Vertrauens- wie auch auf das Erfillungsinteresse denkbar.°®® Ersteres muss nach
schadenersatzrechtlichen Grundsitzen der Regelfall sein.>® Zweiteres ist jedoch méglich, wenn
das urspringliche Verhalten aufgrund besonderer rechtlicher Wertungen zu einer echten
Leistungspflicht fihrt.>° Vorvertragliche Aufklarungspflichten sind eine klassische Spielart des
Vertrauensschutzes, sodass dessen Behandlung auch iZm der Untersuchung familidrer Gruppen
sinnvoll scheint, wenn sie Parallelen zu einer vorvertraglichen Rechtsbeziehung aufweisen. Dies

ist bei der nichtehelichen Lebensgemeinschaft der Fall:

Zwar kann die Begriindung einer umfassenden Lebensgemeinschaft (im Gegensatz zur Regelung
einzelner Aspekte des Zusammenlebens) nicht Gegenstand eines rechtsgiiltigen Vertrags sein,
weil damit die eherechtlichen Formvorschriften umgangen und gegen den Typenzwang im
Familienrecht verstoRen wiirde.>!! Andererseits ist klar, dass eine ehedhnliche Gemeinschaft nur
zustande kommen kann, wenn die Lebensgefdhrten in einem AusmaR gemeinsam vorgehen, das
Uber eine ,Gefalligkeitsabrede” oder einen ,konturlosen” sozialen Kontakt weit hinausgeht.>*?
Wie auch sonst konnten Lebensgefiahrten eine auf Dauer angelegte Wohn- und
Wirtschaftsgemeinschaft begriinden? Tatsachlich ist der objektive Erklarungswert des Eingehens
einer solchen Gemeinschaft so eindeutig, dass es nicht abwagig schiene, alleine daraus
vertragliche Konsequenzen zu ziehen, wenn nicht die eben angefiihrten Hindernisse und die
Wahrung der Privatautonomie dagegen sprachen. Die Bedeutung letzterer darf nicht unterschatzt
werden: Gerade Lebensgefdahrten muss es unbenommen bleiben, ihre faktische Gemeinschaft

auch in jenen Bereichen, in denen dies zulassig wire, keiner rechtlichen Regelung zuzufiihren.>!3

508 vg| Koziol in FS Iro, 81.

509 In Abwesenheit rechtsgeschiftlicher Bindung kann demjenigen, der den Vertrauenstatbestand zu vertreten hat,
sein spateres widerspriichliches Verhalten an sich nicht vorgeworfen werden — maW hat er nur fiir das durch sein
urspriingliches Verhalten begriindete Vertrauen, nicht aber sein spateres (grundsatzlich rechtmaRiges)
abweichendes Verhalten einzustehen; daraus erhellt auch der vertragsrechtliche Charakter der Vertrauenshaftung:
fir eine alleine im Deliktsrecht begriindete Haftung fehlt die notige Rechtswidrigkeit, denn auch das
vertrauensbegriindende Verhalten ist an sich rechtméRig, dh sozialaddquat; vgl Welser, 0JZ 1973, 286 f.

510 Etwa im Fall der Anscheinsvollmacht und der Verbindlichkeit von Gewinnzusagen nach § 5c KSchG; Riss, JBl 2007,
164 ff fuhrt die Haftung des VerduRerers fir 6ffentliche Aussagen Dritter (Werbung) auf die Vertrauenshaftung
zurtick.

11§ Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 63.

512 yvgl Bydlinski, System 210 f zur Abgrenzung zwischen schuldrechtlich relevanten Sonderverbindungen und bloR
deliktsrechtlich zu beurteilendem Kontakt zwischen Fremden.

513 Diesen Aspekt hebt va Meissel, EF-Z 2007, 214 mit Nachdruck hervor.
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So wird das schliissige Zustandekommens einer GesBR zwischen Ehegatten und Lebensgefdhrten

zu Recht strenger beurteilt als zwischen Geschaftspartnern.>#

Selbst wenn sich Lebensgefdhrten in keiner Weise rechtlich binden wollen, kann es jedoch sein,
dass das Vertrauen, das sie ihrer Gemeinschaft notwendig entgegenbringen rechtlichen Schutz
genielt. Voraussetzung dafir ist nach den vertrauensschutzrechtlichen Grundsatzen (s Seite 112)
die privatautonome Herstellung einer Sonderbeziehung, in der die Beteiligten im Vertrauen auf
die Loyalitit des anderen disponieren miissen. Damit in Zusammenhang steht die Uberlegung,
dass Personen, die einander ihre Sphare 6ffnen und dadurch ein erhéhtes Risiko fir die Interessen
des jeweils anderen schaffen, insoweit auch eine besondere Verantwortung tragen.>'> Nun fuhrt
die Begriindung einer familiaren Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft nicht bloR zur Anndherung,
sondern auch einem Ineinandergreifen der Spharen der Lebensgefdhrten. Dadurch entsteht eine
Situation, in der die Lebensgefdhrten — ungeachtet der jederzeitigen Losbarkeit ihrer
Gemeinschaft — regelmaRig im Vertrauen darauf disponieren miussen, dass der andere
beabsichtigt die Gemeinschaft in ihrer vereinbarten Form fortzufiihren. Wie sonst kénnten sie
zukunftsbezogene Aufwendungen oder das Zusammenlegen ihrer Wohnsitze rechtfertigen? In
Wahrheit gdbe es keine ehedhnlichen Lebensgemeinschaften, sondern bloB ephemere
Bekanntschaften ohne jede familidare Funktion, wiirden die Lebensgefdhrten tatsachlich jeden
Moment mit dem Scheitern ihrer Gemeinschaft rechnen. Vielmehr ist davon auszugehen, dass
Personen, die eine ehedhnliche Wohn- und Wirtschaftsgemeinschaft eingehen und eventuell
auch Nachkommen groRziehen wollen, dies in der Erwartung tun, dass die Gemeinschaft in der
von ihnen ibereingekommenen Form lber eine gewisse Bestandigkeit verfiigt. Dabei darf nicht
Ubersehen werden, dass faktische soziale Gruppen nur insoweit als nichteheliche
Lebensgemeinschaften von rechtlicher Bedeutung sind, als sie auch auf Dauer angelegt sind, ein

Umstand, der den Lebensgefahrten wohl bekannt sein muss. So wissen sie zwar um die

514 Es wird ein uber den (blichen Rahmen einer Lebensgemeinschaft hinausgehender Zweck und eine
Organisationsabsprache mit klar abgegrenztem Aufgabenbereich verlangt, s jiingst 8 Ob 42/ 14f, vgl Fischer-Czermak/
Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 84; hingegen wird im rein geschaftlichen Bereich in der Lehre zT nicht
einmal eine lose Organisation verlangt: zwingender Inhalt des Gesellschaftsvertrags ist hier nur die
Vergemeinschaftung von Sachen bzw Miihen zur Verfolgung eines gemeinsamen Zwecks, vgl Riedler in KBB>, § 1175
Rz 2; auch nach der Rsp muss nur ,eine - wenn auch lose - Gemeinschaftsorganisation vereinbart sein, die jedem
Partner gewisse Einwirkungs- oder Mitwirkungsrechte gibt“, s 2 Ob 197/ 98d (Gemeinsamer Ankauf von Gemalden).
515§ Koziol, JBI 1994, 212.
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jederzeitige Losbarkeit ihrer Gemeinschaft, streben aber erkennbar ihren Fortbestand an und
erwarten und vertrauen darauf, dass dies auch der Absicht des jeweils anderen entspricht. Damit
stellt die nichteheliche Lebensgemeinschaft gerade jene Art der Sonderbeziehung dar, deren
rechtsgeschaftsahnliche  Abhdngigkeit der Beteiligten voneinander einen hoheren
SorgfaltsmaRstab rechtfertigt.>® Hinzu kommt, dass die hohe Bedeutung funktionstiichtiger
Familien fir die Gesellschaft (vgl Seite 8), ein klares Bedirfnis schafft, auch familidre
Vertrauenstatbestande zu schiitzen. Dieses Bedirfnis ist eine familienrechtliche Auspragung des
fur die Rechtfertigung des Vertrauensschutzes zentralen Erfordernisses,”'’ eben jenes Vertrauen

zu untermauern, das notwendig ist, um die Funktion des Geschaftsverkehrs zu gewahrleisten.

Begriindet die nichteheliche Lebensgemeinschaft demnach einen auf die kiinftige Entwicklung
der Gemeinschaft (in ihrer von den Lebensgefdhrten lbereingekommenen Form) bezogenen
Vertrauenstatbestand, konnen sich daraus auch Aufklarungspflichten Gber das Erbgut iZm der
geplanten Zeugung von Kindern ergeben. In Ermangelung entsprechender Anhaltspunkte missen
Lebensgefdhrten (anders als Verlobte) nicht im Zweifel davon ausgehen, dass der jeweils andere
(gemeinsame) Kinder bekommen mochte. Daher kann erst dann ein schutzwirdiges Vertrauen
entstehen, wenn einer der (kiinftigen) Lebensgefdhrten entsprechende Absichten zu erkennen
gibt. Ist dies der Fall, diirfen Lebensgefahrten mE darauf vertrauen, dass sie der jeweils andere zu
diesem Zeitpunkt Uber alle ihm bekannten Umstédnde aufklart, die fiir ein solches Vorhaben von
wesentlicher Bedeutung sind. In Hinblick auf die Zusammensetzung des Erbguts der
Lebensgefahrten, bzw ihre Zeugungsfahigkeit, ist dabei an die oben (auf Seite 90 f) angefiihrten

Beispiele zu denken.

516 Dijese Ansicht vertritt auch Meissel, EF-Z 2008, 13; auch Bydlinski, System 393 hélt es offenbar fiir moglich, dass
das ,etwaige Vertrauen” zwischen Lebensgefdhrten ,als Grundlage einer Haftung auf das Vertrauensinteresse
rechtlich relevant werden” kann; Gitschthaler, AnwBI 2012, 607 halt die von Meissel, aaO, vertretene Ansicht flr
»argumentierbar”, bezieht sich dabei aber ausschlieflich auf die Frage einer Unterhaltspflicht in einer Situation, in
der einer der Lebensgefdhrten seine Erwerbstatigkeit und —fahigkeit bewusst eingeschrankt hat um ein gemeinsames
Kind zu sozialisieren und bezieht sich dabei gleichermaRen auf eine analoge Anwendung der Wertungen des § 68a
EheG.

517'S Koziol, JBI 1994, 212 u Loser in Jung (hrsg), Tagungsband Recht Aktuell 2006 — Aktuelle Entwicklungen im
Haftpflichtrecht, Rz 10.
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cc. Informationspflichten aus einem ,,Partnerschaftsvertrag”?

Manche Aspekte des Zusammenlebens zweier Personen sind einer vertraglichen Regelung auch
auBerhalb einer Ehe zuganglich, man denke vor allem an Unterhaltsvereinbarungen und andere
Regelungen im Vermoégensbereich.”'® Insoweit ist das Bestehen entsprechender vertraglicher
Aufklarungspflichten unproblematisch. Bindende Vereinbarungen im Umfeld des Vorhabens,
Kinder zu zeugen, sind hingegen oft sittenwidrig (vgl Seiten 21 u 91). Dies betrifft etwa Vertrage
Uber das Zeugen von Kindern, den Gebrauch von Verhitungsmitteln und den Beischlaf. Diese
Sittenwidrigkeit bestimmter Vereinbarungen im , hdchstpersénlichen” Bereich ldsst sich auf die
Verletzung von Grundrechten zuriuckfiihren, den Verstol gegen ,Freiheitsprinzip und
Persdnlichkeitsschutz”.>'° Gibt es jedoch keine Anhaltspunkte fur eine solche Unwirksamkeit,
sollte die Verbindlichkeit von Vereinbarungen zwischen Lebensgefdhrten nicht vorschnell
verworfen werden.>?° Ein Beispiel wiren etwa Ubereinkommen zur Arbeitsteilung im Rahmen der
Pflege und Erziehung von Nachkommen, insbesondere wenn damit eine Verminderung oder
Aussetzung der Berufstatigkeit einer oder beider Lebensgefdhrten verbunden sein soll.
Entsprechende Vertrage greifen nicht schon grundsétzlich derart in die personliche Freiheit ein,
dass sie im Allgemeinen als sittenwidrig gelten missen.”?! Sie konnen daher — einen
entsprechenden Rechtsfolgewillen vorausgesetzt — durchaus die Rechtslage zwischen den
Beteiligten gestalten, wobei die gerichtliche Durchsetzbarkeit solcher Vereinbarungen den im
Familienrecht geltenden Einschrankungen unterliegen misste (vgl Seite 134 ff). Mit einem
solchen Vertrag (iber die Betreuung von Nachkommen (bzw die Finanzierung derselben) kénnen
auch Aufklarungspflichten als (unselbststiandige) vertragliche Nebenpflichten einhergehen.
Darunter wiirden Informationen tber die Zeugungsfahigkeit nicht fallen, weil das Vorhandensein
von Nachkommen (aufschiebende) Bedingung der Wirksamkeit einer Vereinbarung Uber ihre
Erziehung sein muss (eine schuldrechtliche Verpflichtung zur Zeugung von Nachkommen ware
sittenwidrig — dazu Seite 91 f). Verdnderungen des Erbguts, die mit einem Risiko einhergehen,
dass einer der Lebensgefdhrten seinen Teil des Ubereinkommens (wegen Krankheit oder Tod)

nicht erfillen wird kdnnen, kdmen hingegen als Gegenstand einer solchen Aufklarungspflicht

518 § Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 63 f.

519 5 Bydlinski, System 391.

520 50 wohl auch Migsch in Floretta, Das neue Ehe- und Kindschaftsrecht, 21 f.

521§ zu ungebiihrlich langfristigen Vertridgen Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche Lebensgemeinschaften 63.
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infrage. Gleiches muss dann auch fiir das (stark) erhohte Risiko gelten, ein Kind mit besonderem
Betreuungsaufwand zu zeugen. Von der Frage des Bestehens solcher Pflichten ist jene nach den

Folgen ihrer Verletzung zu unterscheiden (dazu im 3. Teil).

6. In einer auf den Kinderwunsch beschrankten faktischen Gemeinschaft

Das Interesse an der Zeugung (gesunder) Kinder kann auch unabhangig von der Existenz einer
Ehe, eingetragenen Partnerschaft, nichtehelichen Lebensgemeinschaft oder Verlobung bestehen.
Zu denken ware etwa an die ,informelle Samenspende”, bei der zwei Personen ein Kind in der
Absicht zeugen, es nach der Geburt nur einem der beiden (und dessen Partner) zur Pflege und
Erziehung zu Uberlassen.®?> Auch, wenn derartige Vereinbarungen keine rechtliche
Bindungswirkung ausldsen kénnen,>?*> mussen sie darum noch nicht sittenwidrig sein. Man kénnte
sie etwa so verstehen, dass die Eltern in spe Gibereinkommen, wer sich nach der moglichen Geburt
eines Kindes faktisch um dieses kiimmern soll. Dies dirfte auch regelmaRig dem Parteiwillen
entsprechen — was wollte eine mit den rechtlich geschiitzten Werten verbundene Person auch
sonst vereinbaren? Allerdings begriindet die bloRe Entscheidung, in Zukunft ein Kind zeugen zu
wollen — bevor dies tatsdchlich geschehen ist — noch kein familienrechtliches Verhiltnis: In
Abwesenheit eines Formalakts wie der EheschlieRung ist die nichteheliche Lebensgemeinschaft
die ,,Untergrenze” familienrechtlicher Beachtlichkeit faktischer sozialer Gruppen (s Seite 101). Es

kénnte jedoch ein schuldrechtlich bedeutsames Vertrauensverhaltnis entstehen:

Wenn zwei Personen beabsichtigen ein Kind zu zeugen, eroffnen sie einander
Einflussnahmemaoglichkeiten in einem besonders sensiblen Lebensbereich. An dieser Tatsache
andert sich nichts, wenn solche Personen ansonsten keinerlei Bezug zueinander haben. Auch in
so einem Fall mussen sie in Ausfihrung ihres Vorhabens im Vertrauen darauf handeln, dass sich
der Andere loyal verhalten hat. Soweit sich ihr Vorhaben tatsachlich auf die Zeugung eines Kindes
beschrankt, kann ein solches Vertrauen nur darauf gerichtet sein, dass der Andere keine

Umstdnde verschwiegen hat, die fur die Einschatzung des mit der Zeugung eines gemeinsamen

522 Dass es sich dabei um nicht bloR theoretische Sachverhalte handelt, ist durch entsprechende Kontaktbérsen, vgl
www.spermaspender.de, und spezialisierte Internethdndler, vgl www.insemination.de/onlineshop, zumindest
indiziert.

523 Vgl Schwimann/ Ferrari in Schwimann/ Kodek, 1*°, & 44 Rz 13 u Fischer-Czermak/ Beclin, Nichteheliche
Lebensgemeinschaften 63, jeweils in Bezug auf Partnerschaftsvertrage.
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Kindes an sich verbundenen Risikos relevant sind. Dazu zdhlen jedenfalls auch genetische
Verdanderungen des Erbguts, die die Zeugung gesunder Kinder gefahrden (oder gar ausschlieBen).
Schlief3lich ist die Geburt eines kranken oder schwer kranken Kindes nicht selten mit wesentlichen
psychischen und finanziellen Belastungen verbunden. Tatsachlich missen mogliche Eltern darauf
vertrauen, von all jenen Umstdanden zu erfahren, die fir die Einschatzung der Folgen einer
moglichen rechtliche Elternschaft (s Seite 83 ff) von Bedeutung sind, weil sie das Entstehen der
damit verbundenen Sonderbeziehung gegen den Willen des Kindes nicht auf Dauer verhindern
kdnnen (vgl §§ 148 u 150 ABGB). Darliber hinaus kann auch eine rein biologische Vaterschaft
unterhaltsrechtliche Folgen nach sich ziehen, weil ihre Inzidentfeststellung mit auf das
Unterhaltsregressverfahren beschrankter Wirkung unabhangig von den statusrechtlichen
Bestimmungen zur Abstammung des Vaters (§§ 144-154 ABGB) moglich ist.524 Alles in allem kann
iZm der geplanten Zeugung eines Kindes auch auflerhalb einer familidgren Gruppe vom Bestehen
einer vertrauensschutzrechtlich relevanten Sonderbeziehung ausgegangen werden. Diese Art von
Vertrauenstatbestand in einem familiennahen Bereich wadre nicht einzigartig: Auch die
Vereinbarung, in Zukunft zu heiraten, 16st keine Bindungswirkung, wohl aber
vertrauensschutzrechtliche Folgen aus (vgl §§ 46 u 1247 ABGB, sowie § 37 EheG). Dieser
Auffassung kdénnte man entgegenhalten, dass eine nicht bindende Vereinbarung liber die
Erziehung moglicher kinftiger Kinder eine vergleichsweise schmale Basis fir ein
rechtsgeschaftsahnliches Vertrauensverhaltnis darstellt. Allerdings kénnen die besonders
weitreichenden Folgen der Geburt eines Kindes schon ab der Zeugung nur noch bedingt
unterbunden werden, was mE einen héheren Sorgfaltsmalistab nahelegt. Alternativ kimen im

Personlichkeitsschutz begriindete Aufklarungspflichten in Betracht:

Wer seine Bereitschaft zu erkennen gibt, ein Kind zu zeugen, erweckt nicht nur den Eindruck, dass
damit kein ungewdhnliches, in seiner Person begriindetes Risiko verbunden ist. Er [dsst dadurch
auch eine Situation entstehen, in der er regelmal3ig alleine in der Lage ist, den anderen Uber
solche Risiken aufzukldaren, wenn er sie zunachst verschwiegen hat oder selbst erst spater von
ihnen erfahren hat. Das Zustandekommen entsprechender Situationen ist den Beteiligten

offenbar zurechenbar. Besteht nun das Risiko, eine nachteilige genetische Veranderung an ein

524 5 die ausfihrliche Behandlung dieser Rechtsfrage bei 7 Ob 60/ 15x.
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mogliches Kind weiterzugeben, fragt sich, ob die Offenlegung dieses Risikos zur Wahrung der
Personlichkeitsrechte des anderen erforderlich ist. Dies scheint zunachst nicht der Fall zu sein:
Die Wiirde des Menschen insgesamt sowie die kérperliche Unversehrtheit, Ehre und Privatsphare
eines moglichen Elternteils werden durch das Risiko der Geburt eines kranken Kindes nicht
beeintrachtigt, wenn man in Einklang mit gesetzlichen Grundwertungen bericksichtigt, dass das
Leben eines kranken Kindes nicht anders als das eines gesunden Kindes zu bewerten ist (vgl Seite
90). Dieses Ergebnis konnte anders ausfallen, wenn man die mit der Geburt eines kranken Kindes
verbundenen nicht-finanziellen Einschrankungen als Eingriff in die Selbstbestimmtheit der
Lebensfihrung®?® der Eltern bewertete. Dies hatte jedoch die Anerkennung eines durch die
Geburt eines kranken Kindes entstandenen immateriellen Schadens zur Folge, was gerade in
Widerspruch zur grundrechtlichen Gleichwertigkeit kranker und gesunder Kinder steht und daher

abzulehnen ist.

Insgesamt kommen Aufklarungspflichten in einer auf den Kinderwunsch beschrankten faktischen
Gemeinschaft daher nur in Betracht, wenn diese vertrauensschutzrechtliche Folgen auslost.
Angesichts der weitreichenden Folgen der von einer solchen Gemeinschaft angestrebten Geburt
eines Kindes und der sich daraus ergebenden Sonderbeziehung der Eltern, ist dies mE letztlich zu

bejahen.

2. Kapitel — Die erweiterte Familie

Wahrend das Familienrecht hauptsachlich die Kernfamilie im Auge hat, kénnen auch weiter
entfernte Verwandte — vor allem GroReltern und Enkel — von wesentlicher sozialer bzw

gesellschaftlicher Bedeutung sein (vgl Seite 4 ff).

|. Verwandte in gerader Linie auRer Eltern und Kinder

In gerader Linie miteinander verwandte Personen fallen unabhadngig vom Grad ihrer
Verwandtschaft unter den abstammungsrechtlichen Familienbegriff und kdnnen damit der
Familie im Rechtssinn zugeordnet werden (vgl § 40 ABGB). Unter den sozialen Familienbegriff

fallen sie — abgesehen von den bereits behandelten Eltern und Kindern ieS — wohl nicht ohne

525 Vgl zu deren personlichkeitsrechtlicher Bedeutung Meissel in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 49 u
88.
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weiteres: Schon das Verhaltnis zwischen Eltern und ihren erwachsenen Kindern stellt uU, etwa
wenn sie nicht (mehr) zusammenleben und die Kinder bereits eine eigene Familie gegriindet
haben, keine de-facto Familie iSv Art 8 Abs 1 EMRK mehr dar.>?® Damit auch entferntere
Verwandte — wie GroReltern und Enkel — unter das soziale Verstandnis der Familie fallen, miissen
daher regelmaRig Uber die Ubliche gefiihlsmaRige Bindung hinausgehende Umstdnde auf das
Bestehen eines familidren Nahe- bzw Abhangigkeitsverhaltnisses hindeuten (dazu Seite 9 f). Fir
die Frage, inwieweit das Familienrecht in gerader Linie Verwandte tatsachlich als Familie regelt,
ist es sinnvoll, zwischen GrofReltern und Enkeln und weiter entfernten Verwandten zu

unterscheiden.

A. Grofeltern und Enkel
Die aus GroReltern und Enkeln zusammengesetzte Gruppe wird im Familienrecht nicht nur an
verschiedener Stelle beriicksichtigt,®?” sondern auch inhaltlich geregelt. Vor allem bestehen
zwischen GroReltern und Enkeln (subsididre) Unterhaltspflichten.>?® Nimmt man an, dass § 137
Abs 1 ABGB auch auf GroRReltern und Enkel anwendbar ist, bestehen zwischen ihnen auch die dort
vorgesehenen allgemeinen Beistandspflichten. Die schon weiter oben zu Geschwistern
vorgebrachten Argumente®?® lassen sich auch hier sinngemaR ins Treffen fihren, wobei solche
Pflichten auch im Grofeltern-Enkel Verhaltnis weniger weit reichen als jene zwischen Eltern und
Kindern bzw diesen gegenilber subsididr sind. Im Gegensatz zu Geschwistern entspricht die
Anwendbarkeit des § 137 Abs 1 ABGB auf GroReltern und Enkel wohl auch der hM, weil § 42 ABGB
ein entsprechendes Verstidndnis der Begriffe ,Eltern” und ,Kinder” nahelegt.>*>® Damit sind
Grofleltern und Enkel auch aus rechtlicher Sicht eine Familie, wobei ihre vergleichsweise
prominente Berlcksichtigung durch das Familienrecht durchaus ihre praktische Bedeutung

widerspiegelt: So sind in Westeuropa 40-65 % der GroReltern Gber 50 mit Enkeln unter 16 an der

526 S Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 52.

5275 etwa §§ 178 Abs 1, 185 Abs 2 u 204 ABGB zur Obsorge, wenn die Eltern sie nicht ausiiben kénnen; s § 188 Abs 1
ABGB zum Kontaktrecht zwischen GroReltern und Enkeln.

528 58§ 232,234 u 1220 ABGB.

529 § Seite 75 ff; vgl Stefula, OJZ 2005/ 35.

530 vg| Stefula, 0JZ 2005/ 35, Hopf in KBB®, § 137 Rz 2 u Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137 Rz 8; von
anderen Autoren wird zur Frage des Anwendungsbereichs dieser Bestimmung (wohl wegen ihrer geringen
praktischen Bedeutung) zT nur eingeschrankt Stellung bezogen und va nicht auf ihre Anwendbarkeit auf GroReltern
und Enkel eingegangen.
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Betreuung letzterer beteiligt,>3! wahrend selbst in der Schweiz als einer jener Staaten, in denen
GroReltern am wenigsten in die Sozialisation ihrer Enkel eingebunden sind,>3? 62 % der offen
befragten 12-16-jahrigen Enkel angaben, dass ihre Beziehung zu den GrolReltern durch affektive

Nihe gekennzeichnet ist.>33

Zwischen Grof3eltern und Enkeln kdnnen Informationen tGber das Erbgut von dhnlicher Bedeutung
sein wie zwischen Eltern und Kindern (vgl Seite 38 f), auch wenn die Haufigkeit solcher Falle
aufgrund des gréReren Altersunterschieds deutlich geringer sein dirfte. Dabei ist vor allem auch
an Situationen zu denken, in denen eine genetische Veranderung womaoglich nicht in der Eltern-,
wohl aber der Enkelgeneration nachteilige Auswirkungen nach sich ziehen kann. Neben
Verdnderungen, fir die der autosomal-rezessive Erbgang relevant ist, trifft dies auch auf
Krankheitsbilder zu, die nur zum Ausbruch kommen, wenn die zugrundeliegende Veranderung
von einem Vater oder einer Mutter weitergegeben wurde (parent-of-origin effect).>3* In beiden
dieser Falle ist zunachst an familidre Informationspflichten der GroReltern gegeniiber den Eltern
zu denken (dazu Seite 50 ff), die dann wiederum ihren Kindern (den Enkeln) verpflichtet waren.
Kénnen oder wollen die Eltern ihre Verantwortung gegeniiber ihren Kindern jedoch nicht
wahrnehmen, fragt sich, ob GroReltern ihren Enkeln auch unmittelbar zur Aufklarung verpflichtet
sein kdnnen. Als Rechtsgrundlage kommen dabei vor allem allgemeine Beistandspflichten infrage.
Nach den zu im 1. Grad miteinander verwandten Eltern und Kindern im Rechtssinn angestellten
Uberlegungen (vgl Seite 50 ff) miisste die insoweit ausschlaggebende Abwégung zwischen dem
Geheimhaltungsinteresse der GrofReltern und dem Informationsinteresse der Enkel regelmaBig
zugunsten letzterer ausfallen, wenn im Falle ihrer Betroffenheit medizinische Malnahmen
indiziert sind oder ein wesentlicher Einfluss auf die Lebensgestaltung zu erwarten ist. Hingegen

dirfte aufgrund des grundsatzlich niedrigeren Risikos eines Enkels, eine bestimmte genetische

31§ Jappens/ Bavel, Demographic Research 2012 88 ff.

5325 Jappens/ Bavel, Demographic Research 2012 90.

533 S Hépflinger/ Hummel/ Hugentobler, Enkelkinder und ihre GroReltern 41.

53 5o kann zB eine GroRmutter von hereditiren Paragangliomen und Phiochromozytomen (zT
hormonproduzierende Tumore, die auch mit erhéhtem Krebsrisiko einhergehen) betroffen sein — bei ihren Kindern
wiirde die Krankheit nicht zum Ausbruch kommen, wahrend ihre Enkel wieder betroffen sein kdnnen, wenn es sich
dabei um Kinder ihrer S6hne handelt (die Weitergabe der Mutation durch eine Mutter fihrt nicht zu Tumorbildung,
durch einen Vater jedoch schon, weil die zugrundeliegende Mutation in einer Imprint-Region liegt, ie eine Region,
die inaktiv bleibt, wenn sie vom Vater/ von der Mutter stammt), s Kirmani/ Young, Hereditary Paraganglioma-
Pheochromocytoma Syndromes in Adam et al (editors), GeneReviews.
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Verdnderung von einem GroRelternteil an seinem Erbgut zu tragen,”®> und der allgemein
geringeren Pflichtenbindung im Grofieltern-Enkel Verhaltnis in Grenzfillen eher das
Geheimhaltungsinteresse der GroReltern Uberwiegen (vgl Seite 52 zur Sichelzellandmie-

Erkrankung als Grenzfall).

Informationen iZm Unterhaltspflichten kdnnen auch zwischen GroReltern und Enkeln bedeutend
sein, mogen sie aufgrund der Subsidiaritat solcher Pflichten auch nicht von hoher praktischer
Bedeutung sein. Soweit jedoch entsprechende Unterhaltspflichten bestehen, ist von denselben
Aufklarungspflichten auszugehen, die auch im Eltern-Kind Verhaltnis bestehen (s Seite 59 f). Die
geringere Pflichtenbindung kommt hier bereits in der Subsidiaritdit der gesetzlichen
Unterhaltspflicht selbst zum Ausdruck und muss daher bei der Beurteilung der zu ihr
akzessorischen Informationspflicht nicht noch einmal beriicksichtigt werden. Ahnliches gilt fiir
Informationen iZm dem Vermaogen verstorbener Familienmitglieder, wobei die Falle, in denen ein
GroRelternteil einen Enkel entsprechend aufklaren kann, wohl selten sind: Einerseits sind die
Erben (und Pflichtteilsberechtigten) nach ersteren meist in der Elterngeneration zu suchen und
andererseits sind GroReltern typischerweise bereits verstorben, wenn ihre Enkel in das Vermdégen
ihrer Kinder nachfolgen. Dabei ist auch zu beachten, dass das Pflichtteilsrecht der Aszendenten
mit dem ErbRAG 2015 beseitigt wurde. Vergleichbar selten diirften auch Fille sein, in denen zwar

die GroReltern, nicht aber ihre Enkel um die Identitit der Eltern wissen.>3®

B. Weiter entfernte Verwandte
Uber den zweiten Grad hinaus in gerader Linie Verwandte werden im Familienrecht — im
Gegensatz zu GroReltern und Enkeln — kaum berticksichtigt. Neben der analogen Anwendung des
§ 188 Abs 1 ABGB auf UrgroRReltern und -enkel Iasst sich bei sinngemalRer Anwendung der bereits
zu GroReltern und Enkeln angestellten Uberlegungen (s Seite 120) auch die Geltung des § 137 Abs
1 ABGB vertreten.>’ Letzteres musste aus historisch-teleologischer Sicht aber Ausdruck jener

natirlichen Solidaritat sein, die die jeweilige partnerschaftliche familidre Gruppe auszeichnet (vgl

535 Typischerweise 25 % bei Verianderungen einzelner Gene, vgl Fn 183.

536 vgl aber die Falldarstellung bei Nurse, Family Trees Can Be Dangerous, Vortrag im Rahmen des World Science
Festival (2009); eine editierte Fassung des Vortrags erschien in der Tageszeitung The Guardian am 09.08.2014.

537 Letzteres scheint auch Stefula, 0JZ 2005/ 35 fir méglich zu halten; s zum Besuchsrecht Nademleinsky in
Schwimann/ Kodek, I*, § 148 Rz 20.

122



Seite 77). Wahrend dies auf Geschwister und GroReltern und Enkel typischerweise zutrifft, weil
erstere Teil der Kernfamilie sind und letztere der Kernfamilie besonders nahestehen (s Seite 120),
kann fir weiter entfernte Verwandte wohl nicht mehr vorausgesetzt werden, dass ein
vergleichbarer Zustand den Regelfall darstellt. Nach dem schon zu GroReltern und Enkeln
Gesagten hatten entsprechende Beistandspflichten auRerdem subsididaren Charakter und waren
schwaécher als zwischen naheren Verwandten ausgebildet. Nichtsdestotrotz ist vorstellbar, dass
die Wertungen des § 137 Abs 1 ABGB in Einzelfallen auch im UrgroRReltern-Urenkel Verhdltnis eine
gewisse Bedeutung erlangen. So kdnnen Informationen Uber das Erbgut auch zwischen weiter
entfernten Verwandten dhnlich relevant sein, wie zwischen GroReltern und Enkeln.>3® Dabei ist
auch an jenen Fall zu denken, in dem Informationen liber einen bereits verstorbenen Verwandten
von einem Dritten (zB einer Krankenanstalt) verwahrt werden. Dann kdnnten bei der Beurteilung
der Frage, ob eine Auswertung solcher Informationen gegen die (postmortalen)
Personlichkeitsrechte des Verstorbenen verstoft, familienrechtliche Mal3stabe

intergenerationeller Solidaritat mit einflieSen.

[I. Seitenverwandte aulRer Geschwister

Auch Seitenverwandte fallen unabhdngig vom Verwandtschaftsgrad unter den
abstammungsrechtlichen Familienbegriff und gehoren insoweit zur Familie im Rechtssinn (§§ 40
f ABGB). Um eine Familie im sozialen Sinn darzustellen, missen zwischen Seitenverwandten
(auBer den bereits behandelten Geschwistern) aber Uber die lbliche geflihlsmaRige Bindung
hinausgehende Elemente familidrer Abhangigkeit bestehen (dazu Seite 9 f). Aus rechtlicher Sicht
ist zu bemerken, dass das Familienrecht schon Geschwister kaum beriicksichtigt (s Seite 74 ff) und
mogliche Anknipfungspunkte zu weiter entfernten Seitenverwandten in Wahrheit nur insoweit
existieren, als sie auch die familienrechtliche Bertcksichtigung Fremder zulassen. So kdnnen
Cousinen und Cousins im Einzelfall sicherlich zu den ,wichtigen Bezugspersonen” des § 138 Z 9

ABGB gezahlt werden, sind aber —im Gegensatz zu Geschwistern — wohl nicht ohne weiteres von

538 S dazu Seite 119 f; freilich betragt die Wahrscheinlichkeit der Weitergabe von Verdnderungen einzelner Gene
schon im Verhaltnis zwischen UrgrofReltern und -enkeln nur noch 12,5 %, vgl Fn 183; berlicksichtigt man das
allgemeine Risiko an Krebs zu erkranken (vgl zB Robert Koch-Institut et al, Krebs in Deutschland® 24), sind Félle
denkbar, in denen das Risiko eines Urenkels vor genetischer Testung vernachlassigbar ist (vgl Seite 80).
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dieser Bestimmung umfasst.>3® Erwdhnenswert ist auch ihre Beriicksichtigung in § 268 Abs 2
ABGB idF 2. ErwSchG (BGBI 1 59/ 2017). Eine Ausdehnung der in § 137 Abs 1 ABGB vorgesehenen
allgemeinen Beistandspflichten auf Seitenverwandte auller Geschwistern scheint nicht ohne
weiteres moglich zu sein: Zwar steht der Wortlaut dieser Bestimmung einem solchen Verstandnis
nicht entgegen: So sind auch Grofieltern und ihre Enkel ,Eltern und Kinder” iSd §§ 40 ff ABGB,
sodass deren Pflichten ,einander” beizustehen aus sprachlicher Sicht auch auf Cousins und
Cousinen (oder Tanten und Neffen, Onkel und Nichten) anwendbar sein kénnten.>*® Der
historische Zweck des § 137 Abs 1 ABGB ist es aber, an die natirliche Solidaritat der engsten
Familienverhaltnisse anzukniipfen und der Vorstellung der partnerschaftlichen Familie
rechtlichen Ausdruck zu verleihen (s Seite 77). Seitenverwandte aulRer Geschwistern fallen im
Allgemeinen nicht in den Rahmen der engsten Familienverhaltnisse, auch wenn dies im Einzelfall
anders sein mag. Auch bestiinde hier — im Gegensatz zur Ausdehnung des Anwendungsbereichs
des § 137 Abs 1 ABGB auf alle in gerader Linie Verwandte — die Gefahr der Ausuferung familiarer
Pflichten und deren Wirkung weit Uber die Grenzen der Familie im sozialen und rechtlichen Sinn
hinaus. Damit scheint es mangels entsprechender Anknipfungspunkte unwahrscheinlich, dass
sich aus dem Familienrecht Informationspflichten zwischen Seitenverwandten auRer
Geschwistern ableiten lassen. In Hinblick auf das eigene Erbgut ist allerdings festzuhalten, dass
Seitenverwandte grundsatzlich Uber fir einander bedeutende Informationen verfiigen kdnnen.
Man denke etwa an Tanten in Familien, in denen erbliches Brust- und Eierstockkrebssyndrom
weitergegeben wird: Handelt es sich aus Sicht der Nichten um den vaterlichen Zweig der Familie,
ist es nicht unwahrscheinlich, dass diese am ehesten von einer Tante Uber ihre mogliche
Betroffenheit erfahren konnen. Eine familienrechtliche (oder sonstige) Grundlage
entsprechender Informationspflichten ist jedoch nicht ersichtlich (s aber Seite 79 ff zu moglichen

Informationspflichten der Tante gegeniliber dem Vater — ihrem Bruder).

539 So dachte der Gesetzgeber bei Einfiihrung dieser Bestimmung an Geschwister, GroR- und Stiefelternteile, nicht
aber andere (Seiten-) Verwandte, s RV 2004 BIgNR 24. GP 17.

5405 Seite 75 f zur Moglichkeit, die Formulierung ,Eltern und Kinder [..] einander”, auch im Sinne von ,[...]
untereinander” zu verstehen; vgl Koch in KBB>, §§ 40-42.
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l1l. Schwagerschaft

Durch EheschlieBung entstehen Verhéltnisse der Schwagerschaft zwischen den Ehegatten und
den Verwandten des anderen Ehegatten (§ 40 ABGB), nicht aber zwischen den Verwandten der
beiden Ehegatten>*'. Miteinander verschwéagerte Personen sind schon nach dem Wortlaut des §
40 ABGB kein Teil derselben ,,Familie”. Aus Sicht des ABGB kommt durch die Verbindung der
Schwagerschaft nur zum Ausdruck, dass sich ein Ehegatte der Familie des anderen durch das
,Band der Ehe” annihert.>*? Durch die Schwagerschaft an sich wird regelmaRig keine Familie im
sozialen Sinn begriindet, weil eine enge personliche Beziehung, wie sie zwischen Eltern und
Kindern oder Ehegatten anzunehmen ist, nicht auch typischerweise zwischen Schwiegereltern
und —kindern oder anderen Verschwagerten besteht. Auch nach dem rechtlichen Familienbegriff
kann nicht von einer Familie im Rechtssinn gesprochen werden: Im Privatrecht wird die
Schwagerschaft seit dem FamRAG 2009 (BGBI 75/ 2009) abgesehen von ihrer Definition praktisch
nicht mehr beriicksichtigt.>*® Die Ausnahmen dazu betreffen stets den Sonderfall der Stiefeltern
und —kinder, man denke etwa an die Moglichkeit der Verdinglichung eines VerdauBerungs- und
Belastungsverbots nach § 364c ABGB pa,>** oder die dem Erblasser ,nahe stehenden” Personen,
die nach § 677 ABGB idF ErbRAG 2015 in den Genuss eines gesetzlichen Pflegevermichtnisses
kommen  konnen. Darliber hinaus begriindet die Schwagerschaft zT  zwar
Aussageverweigerungsrechte®® und ist als Teil der ,familia suspecta“>*® von Bedeutung. Mit
dieser Anerkennung der Tatsache, dass verschwigerte Personen nicht immer Fremden
gleichgehalten werden konnen, ldsst das Gesetz aber noch lange nicht erkennen, dass sie im
Allgemeinen familiare Funktionen flreinander zu erfillen hatten. Dies betrifft vor allem auch das

Verhiltnis zwischen Schwiegereltern und —kindern, dessen erhéhte praktische Bedeutung*’ im

541 So sind Schwipp- oder Schwiegerschwager nicht im Rechtssinn miteinander verschwégert, s Posch in Schwimann/
Kodek, 1*, § 40 Rz 4.

542 y/g| Zeiller in Kommentar |, § 40 Rz 1.

543 5 §§ 40-42 ABGB; zuvor war nach den §§ 1220 f ABGB auch der Ehegatte des Ausstattungsberechtigten (als einer
der ,Brautleute”) antragsberechtigt, s Koch in KBB®, § 1220 Rz 6.

544 S dazu Eccher/ Riss in KBB>, § 364c Rz 5; s zu Stiefeltern und —kindern gleich im Anschluss.

5455 8§321 Abs1Z1ZPO u 156 Abs 1Z 1 StPO iVm 72 StGB.

5465§32 Abs 110.

547 Schon die Unterhaltspflichten zwischen Eltern und Kindern haben zur Folge, dass die finanzielle Lage der
Schwiegereltern bzw der Schwiegerkinder fir den jeweils anderen von Bedeutung sein kann; in Frankreich wird
diesem Umstand durch Unterhaltspflichten auch zwischen Schwiegereltern und —kindern Rechnung getragen, vgl Art
206 u 207 CC, s Cornu, Droit civil: La famille® Rn 124; wesentlich ist in diesem Zusammenhang auch die steigende
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Recht keinen Niederschlag findet. Mangels erkennbarer bzw tragfahiger Rechtsgrundlage kann
die Schwagerschaft an sich fir die Untersuchung familidrer Informationspflichten daher keine

grol3e Rolle spielen (s aber sogleich zu Stiefeltern und —kindern).

Stiefeltern und -kinder
Die ,,Stieffamilie” wird vom Familienrecht als bedeutendster Sonderfall der Schwagerschaft an
verschiedener Stelle beriicksichtigt und kann auch als Familie im Rechtssinn verstanden werden:
Schon nach dem sozialen Familienbegriff sind Stiefeltern und —kinder, zumindest solange die
Kinder minderjahrig sind und mit dem Stiefelternteil zusammenleben, regelmaRig als ,, Familie”
anzusehen.>*® Aus rechtlicher Sicht hat der Gesetzgeber mit der Einfiihrung der in § 90 Abs 3 ABGB
enthaltenen Regelung zu erkennen gegeben, dass ein Stiefelternteil mit der (hilfsweisen)
Sozialisation seiner Stiefkinder eine familidare Grundfunktion erfiillen soll. Auch sind darunter,
angesichts des weiten Verstandnisses von , Kindern“ nach § 42 ABGB, wohl auch Enkel usw zu
verstehen.>® Allerdings ist die darin festgelegte Pflicht eine besondere Beistandspflicht des
Stiefelternteils gegenlber seinem Ehegatten und als solche eine blofRe Konkretisierung der
allgemeinen Beistandspflicht nach § 90 Abs 1 ABGB.>*° Ein weiterer Anknipfungspunkt ist die
besondere Beistandspflicht nach § 139 Abs 2 ABGB, die aber (neben der Vertretungsmoglichkeit
in Obsorgeangelegenheiten) nur zum Schutz des Kindeswohls, nicht aber zur Mitwirkung an der
Auslibung der Obsorge (und damit zur Férderung des Kindeswohls) verpflichtet.>>? Insgesamt
haben Stiefeltern in Hinblick auf ihre Stiefkinder aus Sicht des Gesetzes aber zumindest
bestimmte familidare Aufgaben zu erfillen, sodass Stiefeltern und (minderjahrige) -kinder insoweit
zur Familie im Rechtssinn gezdhlt werden kénnen. Die Regelungsdichte ist gering, der
Regelungsinhalt mit dem Schutz des Kindeswohls aber vergleichsweise eindeutig, sodass all jene
Informationen als Gegenstand moglicher Aufklarungspflichten in Betracht kommen, deren

Weitergabe zur Verwirklichung dieses Schutzes erforderlich ist. Nun sind die Regelungen der §§

faktische Bedeutung von Geschenken unter Lebenden (also Giber die Unterhaltspflicht hinausgehende Zuwendungen
von Eltern an ihre Kinder zu Lebzeiten, vgl Fn 36), die typischerweise beiden Ehegatten zugutekommen.

548 Das folgt aus dem Prinzip der de-facto Familie, vgl Meyer-Ladewig, EMRK?3, Artikel 8 Rn 49 f.

549§ Schwimann/ Ferrariin Schwimann/ Kodek, 1, § 90 Rz 13.

50 Die ebenso darin enthaltene, ex lege entstehende Vertretungsbefugnis in Obsorgeangelegenheiten stellt
demgegeniiber eine Erweiterung der Rechte und Pflichten zwischen Ehegatten dar, vgl zur Wirkung der besonderen
Beistandspflichten des § 90 Abs 3 ABGB nur im Ehegattenverhaltnis Fischer-Czermak, EF-Z 2010, 5.

551 vgl Fischer-Czermak, EF-Z 2010, 6.
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90 Abs 3 u 139 Abs 2 ABGB aber nur bei Vorhandensein und gegeniiber minderjahrigen Kindern
von Bedeutung, wahrend die im vorangehenden Teil besonders vorgestellten Informationen vor
allem (wenn auch nicht ausschlieRlich) fur bereits volljahrige Personen oder die Eltern
minderjahriger Personen relevant sind. Davon abgesehen ist durchaus vorstellbar, dass ein
Stiefelternteil durch seine Ehe mit dem leiblichen Elternteil Gber Informationen zur Abstammung
oder zum Erbgut des Kindes verfiigt, die fir dieses von besonderer Bedeutung sind. Ist der
leibliche Elternteil in so einem Fall bereits verstorben, kdnnte der Stiefelternteil zur einzigen
Informationsquelle fir das Kind werden. Auch in Hinblick auf das Vermdgen des leiblichen
Elternteils ware es aufgrund der Stiefeltern und —kindern gemeinsamen Stellung als
Pflichtteilsberechtigte (§ 757 ABGB idF ErbRAG 2015) nicht unwahrscheinlich, dass sie tiber fiir
den jeweils anderen bedeutende Informationen Uber Hohe bzw Verbleib dieses Vermdgens
verfligen. Da die Ehe zwischen Stiefelternteil und leiblichem Elternteil mit dessen Tod aber endet,
fallt mit diesem auch das familienrechtliche Verhiltnis zwischen Stiefeltern und —kindern weg.>>?
So kann das Verhaltnis zwischen Stiefeltern und —kindern bei der Untersuchung familidrer

Informationspflichten nicht véllig vernachlassigt werden, auch wenn der Rahmen, in welchem die

Begriindung solcher Pflichten moglich scheint, eher eng ist.

Als Rechtsgrundlage entsprechender Aufklarungspflichten kommt im Grunde nur § 139 Abs 2
ABGB in Betracht, der den Stiefelternteil unmittelbar gegentiber dem Kind verpflichtet.>>3 Wie
iZm allgemeinen Beistandspflichten wird die in der zitierten Bestimmung geregelte besondere
Beistandspflicht nur aktuell, wenn dies zum Schutz des Kindeswohls notwendig ist und dem
Verpflichteten auch zugemutet werden kann.>** Trifft dies zu und ist das Kindeswohl — iSd
Gesundheit, Versorgung und Sozialisation — gefahrdet, fallt eine Aufklarung — soweit sie der
Gefahr entgegnen kann — sicherlich in den Rahmen des nach § 139 Abs 2 ABGB geschuldeten
Beistands (arg ,alles den Umstidnden nach Zumutbare®). Informationspflichten Gber Tatsachen,

die die eigene Gesundheit (das Erbgut), als auch die eigene Herkunft betreffen, kénnen

552 Diese Auffassung entspricht etwa der Rsp zum VerduRerungs- und Belastungsverbot nach § 364c ABGB pa, das
nicht mehr mit dinglicher Wirkung zwischen Stiefeltern und —kindern vereinbart werden kann, wenn der die
Schwagerschaft vermittelnde leibliche Elternteil verstorben ist, s RS0124550.

553 § Stefula, iFamZ 2009, 270 u Hopf, 0JZ 2010, 157 mit Hinweis auf die Begriindung einer Garantenstellung des im
gemeinsamen Haushalt lebenden Angehérigen, s ebenso Gitschthaler in Schwimann/ Kodek, I1*, § 137 Rz 22.

534S Fischer-Czermak in Klete¢ka/ Schauer, ABGB-ON (2015), § 139 Rz 7; dazu Seite 48 ff.
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gegeniber einem Kind grundsatzlich bereits mit Erreichen der Miindigkeit bestehen.>> In Hinblick
auf das Erbgut dirfte es jedoch — wie bei Pflegeeltern und -kindern — keine Situation geben, in
der eine Aufkldarung des Kindes zum Schutz seines Wohls erforderlich ist, ohne dass eine solche
im Rahmen der jeweiligen medizinischen Betreuung erfolgt (dazu auf Seite 71). Endlich fragt sich,
ob der Stiefelternteil dazu verpflichtet sein kann das Stiefkind (auch gegen den Willen des
leiblichen Elternteils) Uber dessen Herkunft aufzukldren. Voraussetzung dafiir ware die
Notwendigkeit einer solchen Aufklarung zum Schutz des Kindeswohls iSd § 139 Abs 2 ABGB. Dies
scheint nun aber zweifelhaft, weil die genannte Bestimmung Kinder vor allem vor ,inakzeptablem
Verhalten” wie Gewalt in und auRerhalb der Familie schiitzen will.>>® Die Entscheidung des
leiblichen Elternteils, seinem minderjahrigen Kind dessen Herkunft (noch) nicht offenzulegen
dirfte das Kindeswohl regelmaBig nicht in dem vom Gesetzgeber ins Auge gefassten MaR
gefdahrden. Dies trifft auch auf jene Falle zu, in denen eine Interessensabwagung zwischen Kind
und leiblichem Elternteil zugunsten des auf Auskunft dringenden Kindes ausfallt (dazu Seite 56

ff).

3. Kapitel: Aufklarungspflichten zwischen Partnern

Unter diesem Titel werden partnerschaftliche Gruppen behandelt, die sich durch
libereinstimmende Willenserklarungen selbst konstituiert haben. Auf Lebensgefdhrten trifft dies
insoweit zu, als eine ehedhnliche Gemeinschaft wohl nur im Rahmen eines zumindest
konkludenten Einverstandnisses beider Teile zustande kommen kann. Die folgenden Gruppen
wurden alle bereits unter dem Gesichtspunkt der gemeinsamen Elternschaft behandelt, sodass
hier nur noch auf Informationen einzugehen ist, die auch in Abwesenheit von Kindern relevant
sind. Dabei handelt es sich vor allem um jene Umstande, die fir das geplante Zusammenleben
von Bedeutung sind, weil sie zB nahelegen, dass die Gemeinschaft ob der voraussichtlichen
Erkrankung einer der Partner nur von kurzer (oder stark verkirzter) Dauer sein kann. Im
Verhéltnis zwischen Ehegatten und eingetragenen Partnern sind dariber hinaus auch

Informationen iZm dem gesetzlichen Unterhalt von Bedeutung.

555 Vgl die Wertungen der §§ 7 Abs 2 KIHG 2013 u 20 Abs 2 FMedG sowie 156 Abs 2 u 173 ABGB; s Seite 70.
556 S |A 673/ A BIgNR 24. GP 25.
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|. Ehegatten

Es wurde bereits gezeigt, dass Ehegatten einander Gber Veranderungen ihres Erbguts (bzw deren
Folgen) aufklaren missen, wenn sie sich auf die Moglichkeit, gesunde Nachkommen zu zeugen,
auswirken (s Seite 93 f). Genetische Veranderungen kénnen jedoch auch fiir die eheliche
Lebensgemeinschaft relevant sein, wenn Kinderlosigkeit vereinbart ist. Dies ergibt sich bei
wesentlichen kinftigen korperlichen oder geistigen Einschrankungen und einer deutlich
verkiirzten Lebenserwartung bereits aus den Wertungen des § 37 Abs 1 EheG (s Seite 98 f). Die
allgemeine Pflicht eines Ehegatten, dem anderen Einblick in das Privatleben zu gewahren,
verstarkt diesen Eindruck (vgl zu allgemeinen Aufklarungspflichten Seite 19). Erforderlich ist eine
entsprechende Aufkldarung jedoch nur insoweit, als sie der andere bendtigt, um seine bzw die
eheliche Lebensplanung an die verdanderten Umstdnde anzupassen; sind solche Anpassungen
nicht erforderlich oder nur von untergeordneter Bedeutung, kann eine Pflicht zur Aufklarung
nicht auf die Wertungen der §§ 90 Abs 1 ABGB u 37 Abs 1 EheG gestiitzt werden, weil eine
abstrakte Pflicht, , keine Geheimnisse zu haben”, dem Gesetz fremd ist. Wie bereits erwahnt (vgl
Seite 29 f), sind Ehegatten einander vor dem eben angefiihrten gesetzlichen Hintergrund auch zur
Information Uber die fiir die Bemessung des gesetzlichen Unterhalts wesentlichen Umstande
verpflichtet.>>’ Die Gbrigen im 1. Teil besonders vorgestellten Informationsarten sind zwischen

Ehegatten nicht oder nur von untergeordneter Bedeutung.

Il. Eingetragene Partner

Da die §§ 8 Abs 2 u 14 Abs 1 Z 4 EPG den §§ 90 Abs 1 ABGB u 37 Abs 1 EheG weitgehend
entsprechen, kann in Hinblick auf Informationen tber das Erbgut auf das zu Ehegatten (auf Seite
128) Gesagte verwiesen werden. Auch die Rsp zur Aufklarungspflicht Gber die flr die Bemessung
des Unterhalts wesentlichen Umstdande zwischen Ehegatten dirfte mangels gegenteiliger

Anhaltspunkte mutatis mutandis auf eingetragene Partner anwendbar sein.>>8

557 Vgl va 10 Ob 47/ 07w u 2 Ob 261/ 12i; s die damit erfolgte Judikaturwende wiederspiegelnd RS0035020.
58 S Fn 557.
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[1l. Nichteheliche Lebensgemeinschaft

Auch die blo8 ehedhnliche Lebensgemeinschaft wird beeintrachtigt, wenn einer der
Lebensgefdhrten aufgrund einer bei ihm vorhandenen Veranderung des Erbguts schwer erkrankt
oder ungewohnlich frih verstirbt. Gleiches gilt fiir andere Erkrankungen oder gesundheitliche
Risiken, wenn sie vergleichbare Folgen haben. So kann ein erhéhtes Krebsrisiko auch durch eine
friihere starke (oder fortlaufende leichtere) Strahlenbelastung verursacht sein. Eine
entsprechende Aufklarungspflicht konnte — mangels analoger Anwendbarkeit der §§ 90 Abs 1
ABGB u 37 Abs 1 EheG — grundsatzlich aus dem durch die Lebensgemeinschaft geschaffenen
Vertrauenstatbestand hervorgehen (vgl Seite 112 ff). Voraussetzung ware allerdings, dass sich das
schitzenswerte Vertrauen der Lebensgefdhrten auf die Abwesenheit von Veranlagungen fir
kiinftige Gesundheitsnachteile erstreckt. Dies scheint in dieser Allgemeinheit zweifelhaft:
Beispielsweise kann der Zeitpunkt, zu dem die Folgen genetischer Verdanderungen eintreten
werden, bis zum Auftreten der ersten Symptome typischerweise nicht oder nur sehr ungenau
bestimmt werden.>>® Anders gesagt, kann der Betroffene oft nicht absehen, wann er mit
Gesundheitsnachteilen rechnen muss, wobei zwischen dem Zeitpunkt der Diagnose und der
Verwirklichung des mit einer Veranderung des Erbguts in Verbindung gebrachten Krankheitsbilds
nicht selten Jahre bis Jahrzehnte vergehen. Nun ist die nichteheliche Lebensgemeinschaft zwar
auf Dauer angelegt, weckt aufgrund ihrer jederzeitigen Aufldsbarkeit aber —im Gegensatz zur Ehe
— nicht jenen Eindruck der Festigkeit, der es den Lebensgefdhrten erlaubte, ohne weiteres vom
jahr- oder jahrzehntelangen Fortbestand ihrer Gemeinschaft auszugehen. Eine solche Annahme
erfordert im Kontext der Lebensgemeinschaft vielmehr zusatzliche vertrauensbegriindende
Elemente, wie die Bereitschaft, (gemeinsame) Kinder zu sozialisieren. In letzterem Fall geben
Lebensgefdhrten beispielsweise zu erkennen, solche Kinder auch tber eine gewisse Zeit hinweg
versorgen zu konnen (vgl Seite 112 ff). Insgesamt konnen gesundheitsbezogene
Aufklarungspflichten zwischen Lebensgefdhrten nur unter besonderen Umstdnden aus
Vertrauensschutzerwagungen abgeleitet werden. Die Ubrigen im 1. Teil besonders vorgestellten

Informationsarten sind hier nicht von (wesentlicher) Bedeutung. Soweit Lebensgefdhrten

559 Von einer Veranlagung fiir Chorea Huntington betroffene Personen werden typischerweise zwischen 35 und 44
Jahren symptomatisch, s Warby et al, Huntington in Pagon et al (editors), GeneReviews; so sind 7% der von FAP
Betroffenen 21-Jahrigen und 93% der 50-J3hrigen bereits an Darmkrebs erkrankt; s Jasperson/ Burt, APC-Associated
Polyposis Conditions in Pagon et al (editors), GeneReviews.
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vertraglich Unterhaltspflichten festsetzen, sind sie einander auch zur Information tber die fir

deren Hohe maRgeblichen Umstinde verpflichtet.>®°

IV. Verlobte

Wissen Verlobte um eine bei ihnen vorliegende genetische Verdanderung, die den anderen iSd §
37 Abs 1 EheG von der geplanten EheschlieBung abhalten kénnte, missen sie ihm dies mitteilen,
wenn sie die Moglichkeit einer Aufhebung der Ehe mit den Folgen einer Scheidung aus
Verschulden vermeiden wollen (§ 42 EheG). Dies trifft auf jene Veranderungen zu, deren
Auswirkungen die eheliche Lebensgemeinschaft schwer beeintrachtigen oder aufheben kdnnen,
sei es durch schwere (geistige) Krankheit oder einen (deutlich) verfriihten Tod (vgl Seite 98 f).
Dariber hinaus kann das Verschweigen von Umstanden, die in Hinblick auf die angestrebte Ehe
relevant sind, eine gegriindete Ursache fiir den Riicktritt vom Verldbnis darstellen (vgl Seite 97 f).
Dabei ist auch an zu erwartende Einschrankungen der Erwerbsfahigkeit und Mobilitat sowie an
chronische Krankheitsbilder zu denken, mégen sie auch nicht iSd § 37 Abs 1 EheG gegen das
Eingehen einer Ehe sprechen.”®! Soweit eine genetische Verdnderung solche Auswirkungen
befiirchten lasst, kann ihr Vorliegen zum Riicktritt berechtigen (vgl Seite 97 f). Die Gbrigen der im

1. Teil hervorgehobenen Informationsarten sind zwischen Verlobten nicht von Bedeutung.

560 StRsp, s 10 Ob 47/ 07w; vgl Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 68.

561 5o geht klassische Myotone Dystrophie Typ 1 ua mit einer erst im Erwachsenenalter (2.-4. Dekade) auftretenden
fortschreitenden Muskelschwéche und den damit assoziierten Einschrankungen der Beweglichkeit und koérperlichen
Leistungsfahigkeit einher; s Bird, Myotonic Dystrophy Type 1 in Pagon et al (editors) GeneReviews.

131



3. Teil: Durchsetzung und Rechtsfolgen bei Verletzung

1. Kapitel: Durchsetzung familiarer Informationspflichten

Die Durchsetzbarkeit zivilrechtlicher Anspriiche steht fiir gewohnlich nicht in Zweifel. Fehlt sie
trotzdem, ldsst sich dies zumeist auf einen der folgenden Griinde zurtickfihren. So kann es

sein, dass der jeweilige Anspruch in Wahrheit gar nicht existiert>®?, oder nur in Form einer

563 565

Naturalobligation, einer Obliegenheit®® oder eines unselbststindigen Anspruchs
vorliegt. In anderen Fallen kann eine besondere Regelung der Geltendmachung eines
Anspruchs ausdriicklich entgegenstehen.>®® SchlieRlich kénnte sich herausstellen, dass ein
vermeintlich privatrechtlicher Anspruch in Wahrheit 6ffentlich-rechtlichen Charakter hat.>¢”
Soweit die im 2. Teil untersuchten Informationspflichten nicht in die vorgenannten Kategorien

fallen ist grundsatzlich von ihrer Durchsetzbarkeit auszugehen.

Von vornherein nicht durchsetzbar sind allerdings jene , Aufklarungspflichten”, die entweder
auf § 37 Abs 1 EheG (vgl Seite 98 f) oder sonst im Vertrauensschutz griinden (vgl Seite 112 ff).
In diesen Konstellationen geht es um die Bereinigung von Situationen, die bei loyalem
Verhalten der Beteiligten nicht entstanden waren. Die Mdoglichkeit, illoyales Verhalten im
Nachhinein rechtlich zu wirdigen, begriindet jedoch keine selbststdndig durchsetzbaren
Leistungspflichten, weil das ,dem in Anspruch genommenen Vertrauen gemafRe Verhalten”
keine bestimmte Leistung darstellt.>®® Ebenfalls nicht selbststindig durchsetzbar sind
Informationspflichten, die blof Nebenpflichten aus einem Partnerschaftsvertrag sind (vgl
Seite 115 f). In diesen Fallen sind daher vor allem die bei Verletzung der jeweiligen
Aufklarungspflicht in Betracht kommenden Rechtsfolgen (wie zB Schadenersatz) relevant (s

dazu im nachsten Kapitel).

Die im 2. Teil untersuchten Informationspflichten sind durchsetzbar, wenn ihre Erflllung

gerichtlich eingefordert und eine stattgebende Entscheidung vollstreckt werden kann.

562 y/gl §§ 45, 878 ABGB.

563 vgl § 1432 ABGB.

564 Wie der Obliegenheit des Geschadigten, den Schaden méglichst gering zu halten, vgl Karner in KBB®, § 1304
Rz 9.

565 Dies betrifft etwa vertragliche Nebenpflichten, vgl Bollenberger in KBB>, § 859 Rz 5.

566 \/g| § 1271 ABGB.

567 Vgl die umfassenden Nachweise bei Ballon/ Fucik/ Lovrek in Fasching/ Konecny, ZPG3 § 1 IN.

568 SchlieRlich ist schon die ,Einhaltung eines bestimmten Vertrages“ kein hinreichend bestimmtes
Leistungsbegehren, s Fasching in Fasching/ Konecny, ZPG? § 226 Rz 67.
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Ersteres wird im Folgenden fir verschiedene Informationsarten einzeln dargestellt. Dies ist
notwendig, weil es im familidren Bereich besondere Durchsetzungshindernisse gibt, die von
Art und Inhalt des Anspruchs abhangig sind. Die Frage der Vollstreckung familidrer
Auskunftsanspriiche kann im Anschluss daran fir alle hier besprochenen Anspruchsarten

gemeinsam behandelt werden.

An dieser Stelle ist festzuhalten, dass die hier untersuchten Auskunftsbegehren die
Voraussetzung der Bestimmtheit nach § 226 ZPO regelmaRig erfiillen: Solche Begehren sind
im Grunde auf die Aufklarung Gber genau umschreibbare, nur dem Verpflichteten bekannte
Umstande bzw auf eine Form der Rechnungslegung gerichtet, sodass die Gefahr eines
unklaren Entscheidungsantrags nicht gegeben ist.>®® Dies trifft auf die Bekanntgabe der
medizinisch korrekten Bezeichnung einer Veranderung des Erbguts, der Identitdt des Vaters
und der fur die Bemessung des Unterhalts relevanten Umstdnde gleichermalien zu wie auf die
Mitteilung vergangener Verdnderungen des erblasserischen Vermdgens. Soweit familidre
Informationspflichten aus dem Verhéltnis zwischen Eltern und Kindern (im Rechtssinn)
entspringen oder eine Ehe- oder Partnerschaftsangelegenheit darstellen, ist das AuBStrG
anwendbar (§§ 114 f JN) und die Frage der Bestimmtheit des Begehrens damit hinfallig (§ 9
Abs 1 AuBStrG). Dies trifft mE auf jene Falle zu, in denen entsprechende Informationspflichten
Uber das Erbgut oder die eigene Herkunft auf die allgemeinen Beistandspflichten
zurtickgefiihrt werden kénnen.>’® Auch iZm Unterhaltsanspriichen zwischen in gerader Linie

Verwandten ist das AulRStrG anwendbar (§ 114 JN).

|. Gerichtliche Geltendmachung

A. Auskunft (ber das Erbgut
Die Pravalenz bestimmter nachteiliger genetischer Veranderungen in der Bevdlkerung ist
typischerweise sehr niedrig, sodass — in Abwesenheit besonderer Umstande — niemand damit
rechnen muss, Trager einer solchen Veranderung zu sein. Kommt daher eine Person einer sie
treffenden Informationspflicht in Bezug auf ihr Erbgut nicht nach, haben die grundsatzlich zur
Auskunft berechtigten Personen regelmalRig keine Moglichkeit, von der so bewirkten

Verletzung ihrer Rechte zu erfahren, sodass die Frage der Durchsetzung dieser Rechte

569 yvgl allgemein zur Bestimmtheit Fasching in Fasching/ Konecny, ZPG? § 226 Rz 50; s zu Auskunftspflichten
Trauzettel, Die verfahrensrechtliche Behandlung von familien- und erbrechtlichen Auskunftsanspriichen, 111 f.
570 ygl Simotta in Fasching/ Konecny, ZPG3, § 114 JNRz 48 u § 114a IN Rz 4.
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hypothetischen Charakter annimmt. Gleiches gilt, wenn die zur Auskunft berechtigte Person
durch Dritte aufgeklart wird. Dies ist vor allem denkbar, wenn der betreuende Arzt vom
Betroffenen zur Information moéglicherweise mitbetroffener Personen ermachtigt wird (§ 54
Abs 2 Z 3 ArzteG), die Krankenanstalt eine Mitteilungspflicht an den Kinder- und
Jugendhilfetrager trifft (§ 37 Abs 1 Z 5 B-KIHG 2013) oder die Durchbrechung des
Berufsgeheimnisses zum Schutz hoherwertiger Interessen gerechtfertigt ist (§ 54 Abs 2 Z 4
ArzteG). Eine solche Durchbrechung kommt etwa dann in Frage, wenn sie das einzige Mittel
darstellt, einer sehr wahrscheinlichen und konkreten Gefahr fiir Leib und Leben Dritter
entgegenzuwirken.>’! Damit ist sie iZm besonders nachteiligen genetischen Verdnderungen
zumindest in Erwdgung zu ziehen, vor allem wenn ihre Auswirkungen abgewendet werden
kénnen (vgl Seite 22 f). Nichtsdestotrotz sind Situationen denkbar, in denen zur Auskunft
berechtigte Personen aufgrund bestimmter Umstiande annehmen dirfen, dass ihnen fir sie
relevante Informationen vorenthalten werden. Dies ware etwa der Fall, wenn sie von der
abgeschlossenen genetischen Beratung des sicher Betroffenen wissen und dieser weder das
Ergebnis mitteilen mochte, noch auf einen unauffilligen Befund verweisen kann. Ebenso
moglich ist es, dass eine sicher betroffene Person nach erfolgter Beratung zwar erkennen lasst,
an einer ,Erbkrankheit” zu leiden, darauf jedoch nicht ndher eingehen mdchte. Solche
Szenarien mogen nicht den Regelfall darstellen, erscheinen aber zumindest plausibel, wenn
man etwa die starke Belastung berticksichtigt, die mit der Erkenntnis verbunden sein muss,
Trager einer schwer nachteiligen Verdnderung des Erbguts zu sein (und diese womaoglich an
seine Kinder weitergegeben zu haben). Gegenstand des Auskunftsbegehrens muss die
Bekanntgabe der korrekten medizinischen Bezeichnung der jeweiligen genetischen

Veranderung sein.

Weil} eine zur Aufklarung berechtigte Person (wie ein Kind oder ein Geschwister, vgl Seiten 50
ff und 79 ff) derart um die Existenz eines relevanten Informationsgefalles, fragt sich, ob sie die
Herausgabe der entsprechenden Information — der Existenz eines bestimmten, mit dem
Erbgut verbundenen Risikos — gerichtlich einfordern kann. Dies trifft nach den einleitenden
Bemerkungen zu diesem Abschnitt auf jene Informationspflichten zu, die ihre Grundlage im

Personlichkeitsschutz oder in den allgemeinen familiaren Beistandspflichten haben. Nicht

571 vgl Wallner, RdM 2013, 170 f u RS0117236; vgl den Erlass Infektionsquellenforschung im Rahmen von HIV-
Untersuchungen des BKA vom 02. 12. 1987, GZ 61.700/ 90-VI/ 13 b/ 87 zur Information der Sexualpartner
(insbesondere Ehepartner) von HIV-Infizierten; vgl auch Bernat, RdM 2014, 44 f.
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durchsetzbar sind hingegen im Vertrauensschutz begriindete Auskunftspflichten wie jene in
Hinblick auf mogliche (aber noch nicht gezeugte) Kinder zwischen Verlobten, Lebensgefahrten
und Personen, die bis auf den gemeinsamen Kinderwunsch keinen familidren Bezug
zueinander haben (vgl Seite 131). Im Rahmen des Personlichkeitsschutzes bestehen keine
besonderen Durchsetzungshindernisse. Demnach koénnen Kinder gegeniber ihren
biologischen Eltern —ungeachtet ihres rechtlichen Status und im Rahmen der entsprechenden
Informationspflichten (vgl Seite 38 ff) — vor Gericht auf Auskunft Uber ein sie betreffendes
genetisches Risiko dringen. Dies betrifft zB das Risiko, eine Verdnderung des Erbguts zu tragen,
die mit einem stark erhdhten Krebsrisiko in Verbindung gebracht wird.>’? Ebenso durchsetzbar
ist die in § 189 ABGB begriindete Pflicht rechtlicher Eltern, einander Uber bei ihrem
gemeinsamen Kind méglicherweise vorliegende genetische Veranderungen zu informieren.>’3
Soweit es aber andere im Familienrecht selbst begriindete Auskunftspflichten betrifft, kénnte
eine gerichtliche Geltendmachung entsprechender Anspriiche am Grundsatz der fehlenden
Durchsetzbarkeit rein personlicher familiarer Pflichten scheitern, weshalb im Folgenden diese

von der hA vertretende Position einer kritischen Priifung unterzogen werden soll.

1. Zur Durchsetzbarkeit ,rein personlicher” familidrer Rechte
a. Darstellung der hA

Fir das Familienrecht wird angenommen, dass ,rein personliche” — im Gegensatz zu
,vermogensrechtlichen” — Rechtspflichten nicht gerichtlich geltend gemacht werden
kénnen.>’* Diese Annahme steht vor dem Hintergrund eines in diesem Rechtsgebiet kaum zu
vermeidenden Zielkonflikts: Einerseits soll die fiir die Familie charakteristische Solidaritat in
gewissem Umfang rechtlich besichert — also fiir verbindlich erklart — werden®’>; andererseits

ist die Familienautonomie, oder auch die ,natiirliche Entwicklung” der Familie, soweit als

572 Dies betrifft zB die vergleichsweise hiufigen Verdnderungen and den Genen BRCA1 oder BRCA2, die bei
Weitergabe an weibliche Nachkommen mit einem Lebenszeitrisiko fiir Brust- und Eierstockkrebs von bis zu 80/
40 % (gegenlber etwa 10/ 1 % in der Normalbevélkerung) in Verbindung gebracht werden, s Petrucelli et al,
BRCA1 and BRCA2 in Pagon et al (editors), GeneReviews.

573 § zur Informationspflicht Seite 84 ff; vgl zur Durchsetzbarkeit § 189 Abs 4 ABGB; s Hopfin KBB>, § 189 Rz 6.
574 S (iberblicksweise Stefula, 0JZ 2005/ 35; s a Stabentheiner in Rummel, ABGB3, § 44 Rz 3 in Bezug auf Ehegatten
u Barth in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 137 Rz 14 in Bezug auf Eltern und Kinder sowie Kerschner in
Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 401 f; s 1 Ob 697/ 86, 2 Ob 514/ 87, 8 Ob 529/ 88, 5 Ob 117/ 99p u 7 Ob 89/
05x.

575 Dies trifft in Wahrheit auf alle Bestimmungen zu, die familidre Gruppen im Innenverhiltnis regeln; vgl
ausdrucklich zu dieser Zielsetzung IA 673/ A BIlgNR 24. GP 25.
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moglich zu wahren>’®. Ein Ausgleich zwischen diesen gegensatzlichen Bestrebungen kann auf
mehreren Ebenen angestrengt werden: Der Gesetzgeber kann den Grad der rechtlichen
Ausgestaltung der Familie variieren (und zB auf die Einfihrung von Beistandspflichten
verzichten); die Rechtspraxis kann bei der Ableitung konkreter Anspriiche (wie einer
Informationspflicht Gber das Erbgut) aus allgemeinen Verhaltensanordnungen (wie den
Beistandspflichten) mehr oder weniger Zuriickhaltung Uben; und schlieBlich kann die
zwangsweise Durchsetzung familienrechtlicher Anspriiche auf gesetzlicher®”” wie auch auf
rein dogmatischer Ebene besonderen Einschrankungen unterworfen werden. Es ist vor allem
diese letzte Ebene, in der die Osterreichische Lehre und Rsp versucht haben, ein Gleichgewicht
zwischen Regelung und Selbstregelung der Familie herbeizufiihren. Problematisch ist dabei
mE nicht die Ansiedelung dieser Ausgleichsbestrebungen im Bereich der Rechtsdurchsetzung,
sondern ihre Stol3richtung. So sind diese Bemiihungen im Kern auf das Postulat der fehlenden
Durchsetzbarkeit all jener familidren Rechtspflichten gerichtet, die bereits verschiedentlich als
,immateriell“>78, ,hicht vermogensrechtlich>7?, Jrein personlich“>&0 oder

,hochstpersonlich“>8! charakterisiert wurden.

Nun erweist sich die dem eben genannten Grundsatz zugrundeliegende Unterscheidung
zwischen ,vermogensrechtlichen” und , nicht-vermégensrechtlichen” Anspriichen gerade im
Familienrecht als problematisch: AuRerhalb dieses Rechtsgebiets weisen Anspriiche meist
keine personlichen Anknupfungspunkte auf, weil die innere Einstellung der Parteien

583 ghne

regelmaRig unbeachtlich ist,”®> wenn es sich nicht nur um eine Gefilligkeitsabrede
rechtliche Wirkung handelt. Demgegeniber ist es fiir das Familienrecht charakteristisch, aus
personlichen sozialen Gegebenheiten rechtliche Konsequenzen zu ziehen. Dies fiihrt dazu,
dass entsprechende Anspriiche stets auch eine persénliche Komponente aufweisen. Niemand

wird bezweifeln, dass auch Unterhaltspflichten in dem als Regelfall verstandenen

576 S Walter/ Mayer/ Kucsko-Stadlmayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 1424, Kucsko-Stadlmayer, in FS 200 Jahre
ABGB, 1611 u Meyer-Ladewig, EMRK3, Artikel 8 Rn 55; s a Brotel, Rabels Zeitschrift fiir ausldndisches und
internationales Privatrecht 1999, 592; vgl EGMR zu Marckx vs Belgium (1979), Antrag 6833/ 74, Rn 31, wonach
der Staat die Flihrung eines gewdhnlichen Familienlebens ermdglichen muss.

577 Vgl Art 172 Abs 3 ZGB u § 120 Abs 3 dt FamFG, jeweils zu ehelichen Pflichten.

578 § Bréim, Ziircher Kommentar zum ZGB, 113, Art 159 Rn 169 e contrario.

579 S Hausheer/ Reusser/ Geiser in Hausheer lI, Art 159 Note 47 e contrario.

580 Dje in O gédngige Bezeichnung, s Stabentheiner, in Rummel, ABGB3, § 44 Rz 3, § 137, 137a Rz 8 u Kerschner in
Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 402.

581 S \Voppel in Staudinger IV, § 1353 Rn 148.

582 5 zum objektiven Erklarungswert anstelle vieler Apathy/ Riedler in Schwimann, ABGB3, § 863 Rz 1 f.

583 § zur Frage des Rechtsfolgewillens anstelle vieler Apathy/ Riedler in Schwimann, ABGB3, § 861 Rz 7.
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personlichen Verhéltnis der betroffenen Familienmitglieder griinden und durch dieses
Verhaltnis zumindest teilweise gerechtfertigt sind. Gleichzeitig haben auch familidre
Anspriiche mit scheinbar ,rein personlichem” Charakter nicht selten auch einen deutlichen
vermogensrechtlichen Unterton, man denke nur an die oft zitierten Beispiele des
Rasenmahens und der Alten- bzw Krankenpflege als rechtlich gebotenem , Beistand”.>8
Dennoch besteht in der Rechtspraxis Einigkeit dariber, dass Geldunterhalt sehr wohl,
Haushaltsdienste aber nicht gerichtlich eingefordert werden kénnen, lassen sich letztere auch
als (geldwerter) Naturalunterhalt verstehen. Dafiir, dass die theoretisch problematische
Unterscheidung zwischen ,rein personlichen” und ,vermogensrechtlichen” Anspriichen
tatsachlich kaum zu Diskussionen gefiihrt hat, gibt es vor allem zwei Griinde: Einerseits fallt es
leicht, familidre Pflichten als ,rein personlich” zu qualifizieren, wenn sie sich nicht unmittelbar
auf das Vermogen auswirken.>®> Andererseits hat die Rsp die gerichtliche Geltendmachung
rein personlicher familidrer Pflichten doch wieder erlaubt, wenn sie sich dem ,allgemeinen

Rechtsguterschutz” zuordnen lassen.>8 Beide Aspekte sind problematisch:

Der erste Aspekt fiihrt letztlich dazu, dass die Frage der ,vermogensrechtlichen” oder ,rein
personlichen” Natur eines Anspruchs in der Praxis Ubergangen oder die entsprechende
Charakterisierung nicht begriindet wird: Ersteres ist typischerweise (und verstandlicherweise)
der Fall, wenn es um die Zahlung eines bestimmten Geldbetrags geht oder die verlangten
Informationen fiir die Héhe eines solchen Betrags (wie des Unterhalts) von Bedeutung sind.>®’
Unter diesen Umstanden lasst sich die vermoégensrechtliche Bedeutung des Anspruchs kaum
leugnen. In allen anderen Fallen neigt die Rsp dazu, ohne besondere Erkldrung anzunehmen,
dass es sich um ,nicht vermégensrechtliche” Anspriiche handelt.”®® Dies lduft nun darauf
hinaus, dass sehr unterschiedliche familidare Anspriiche nicht justiziabel sind, ohne dass eine
weitere Differenzierung moglich ware: So drohen die Pflichten von Ehegatten, Hilfsdienste zu
leisten sowie einander Einblick in ihr Privat- und Berufsleben zu gewahren, genau gleich

behandelt zu werden, wie die Pflicht der Eltern, ihre Kinder vor einer moéglichen Betroffenheit

584 \/g| auf derartige Schwierigkeiten hinweisend Schwimann, 012 1976, 373; s a Kerschner in Harrer/ Zitta, Familie
und Recht, 405 f mit Hinweis darauf, dass eine scharfe Trennung personlicher und vermdgensrechtlicher
Ehewirkungen ,ohne Willkiir“ nicht moglich sei; s anstelle vieler die Zusammenfassung verschiedener
Beistandsarten bei Stefula, 0JZ 2005/ 35.

585 \/g| 7 Ob 760/ 80 u 5 Ob 117/ 99p.

58 5 grundlegend 8 Ob 529/ 88 u darauf aufbauend 6 Ob 54/ 99f u va 4 Ob 223/ 02a.

58757 Ob 89/ 05x (Zahlung eines Geldbetrags) u 10 Ob 47/ 07w (Auskunft iber unterhaltsrelevante Umstinde).
58 5 7 Ob 760/ 80 (Unterlassung der Aufnahme der Ehebrecherin in die Ehewohnung) u 5 Ob 117/ 99p
(Raumungsanspruch).
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von einer schwer nachteiligen genetischen Veranderung zu warnen. Die Leistung von Trost
und Zuspruch in Krisenzeiten oder das Eingehen der ehelichen Lebensgemeinschaft per se
drohen aus demselben Grund nicht justiziabel zu sein wie die Bekanntgabe der Identitdt des
Vaters. Ein praktisches Beispiel dieser Problematik ist die Rsp zur Durchsetzbarkeit von
Vereinbarungen zwischen Ehegatten, die immer dann fehlen muss, wenn der von ihnen
geregelte Bereich auch sonst der Beurteilung durch die Gerichte entzogen ist.”®® Dazu lassen

sich zwei Falle gegenuberstellen:

In einem Fall hatten zwei Ehegatten in Anwesenheit eines Anwalts schriftlich vereinbart, dass
die Frau alleine in der Ehewohnung verbleiben dirfe, falls der Mann eine bestimmte
auBereheliche Beziehung wiederaufnehmen sollte. Der OGH hielt die Vereinbarung fir
zuldssig, den darauf gestiitzten Raumungsanspruch wegen seiner rein personlichen Art aber
fur nicht durchsetzbar.®®® In einem weiteren Fall hatte sich die Ehefrau dazu verpflichtet,
ihrem Ehegatten einen von ihm geleisteten Beitrag zu den Anschaffungskosten ihrer Wohnung
zuriickzuzahlen, wenn sie gegen ihre Pflicht zur ehelichen (geschlechtlichen) Treue verstoRen
sollte. Hier entschied der OGH zugunsten der Justiziabilitit des Anspruchs.>®! In beiden Fillen
war Anknipfungspunkt der Vereinbarung alleine die eheliche Treuepflicht. Sie unterscheiden
sich jedoch in zweierlei Hinsicht: Einerseits war die Ehe in ersterem Fall noch aufrecht, in
zweiterem bereits geschieden. Andererseits hat der OGH ersteren Anspruch fir ,rein
personlich”, letzteren fiir ,vermoégensrechtlich” gehalten. Der erste Unterschied ist fir die
Frage der Durchsetzbarkeit nicht relevant, weil die Geltendmachung ,vermoégensrechtlicher”
Anspriche auch wahrend aufrechter Ehe moglich ist.>%? Der zweite Aspekt ist hingegen
ausschlaggebend, wobei auffillt, dass die jeweilige Kategorisierung (als ,,vermogensrechtlich”
oder ,rein personlich”) in beiden Entscheidungen mehr vorausgesetzt als argumentativ
begriindet wurde. Das dadurch erzielte Ergebnis ist in mehrfacher Hinsicht kritikwirdig:
Erstens hat die Durchsetzbarkeit des Rdumungsanspruchs durchaus vermdgensbezogene
Auswirkungen und hadtte daher eine Gelegenheit geboten, die Merkmale
,vermogensrechtlicher” Anspriiche zu konkretisieren. So kdnnte das Recht, die Ehewohnung
alleine (statt zu zweit) zu benutzen, mit der HOohe der halben hypothetischen (oder

tatsachlichen) Miete bewertet werden; in Zusammenhang damit steht auch die Frage, welcher

58 Vgl Kerschner in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 406.

59055 0b 117/ 99p; vgl auch 7 Ob 89/ 05x, worin die Zuldssigkeit eines solchen Vertrags scheinbar bestatigt wird.
59157 Ob 89/ 05x.

592 ygl zB Hinteregger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 89 Rz 6.
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der beiden Ehegatten bei Scheitern der Ehe seinen Wohnsitz verlegen muss und wer die damit
verbundenen Kosten zu tragen hat. Wollten die Ehegatten durch die zwischen ihnen
geschlossene Vereinbarung auch diese Frage klaren, scheint es sinnvoll, die genannten Kosten
bei der Beurteilung des ,vermogensrechtlichen” Charakters des Raumungsanspruchs zu
beriicksichtigen. Zweitens scheint sich aus dem Zusammenspiel der beiden vorgestellten
Entscheidungen zu ergeben, dass die Ehefrau des zuerst genannten Falles ihre Vereinbarung
hatte durchsetzen konnen, wenn sie zB auf den Ersatz der angemessenen Umzugskosten
(anstelle des Auszugs des Mannes) gerichtet gewesen ware. Eine solche Ungleichbehandlung
von in wesentlichen Punkten dhnlichen Vertragskonstruktionen (Klarung der Wohnsituation
bei fortgesetzter Untreue eines Ehepartners) scheint willkirlich und ist daher abzulehnen.
Drittens stiinde die Durchsetzung entsprechender Raumungsbegehren in keinerlei
Widerspruch zum urspriinglichen Ziel jenes Gesetzes (dem EheRwG), mit dem die hier
erOrterte Einschrankung der Justiziabilitat familiarer Pflichten eingefihrt wurde (s Seite 139).
Der historische Gesetzgeber hatte die Absicht, die gerichtliche Geltendmachung des
Anspruchs auf Eingehen der ehelichen Lebensgemeinschaft auszuschliefen, weil die
Herstellung derselben nicht (wirksam) erzwungen werden kann (dazu gleich im Anschluss),
was auf die Rdumung des ehebrecherischen Mannes gerade nicht zutrifft. Damit hatte mE
selbst unter Zugrundelegung der Pramisse der fehlenden Justiziabilitat rein persdnlicher

ehelicher Pflichten viel fiir die Durchsetzbarkeit des Raumungsanspruchs der Frau gesprochen.

Nicht weniger problematisch als die Beurteilung des ,vermogensrechtlichen” Charakters
familiarer Anspriiche ist die Ausnahme, mit der die Rsp die Durchsetzung ,rein personlicher”
Anspriiche doch wieder zuldsst. Es handelt sich um die Maoglichkeit, solche Anspriiche
gerichtlich geltend zu machen, wenn sie sich dem ,,allgemeinen Rechtsglterschutz” zuordnen
lassen. Dabei handelt es sich offenbar um eine Variante des Fremdvergleichs, wonach
familidre Anspriiche durchsetzbar sein sollen, wenn sie ihrer Art nach auch zwischen Fremden
bestehen kdnnen. Dieser an sich begriiRenswerte Versuch, die fehlende Durchsetzbarkeit rein
personlicher familidgrer Pflichten wieder etwas aufzuweichen, leidet darunter, dass
Bestrebungen, familidare Rechtspflichten dem allgemeinen Rechtsgiiterschutz zuzuordnen, in
einem Zirkelschluss enden, wenn man die Erfordernisse des letzteren aus ersteren ableitet.

Ein anschauliches Beispiel dafiir ist jene Rsp, die Unterlassungsklagen wider Stérungen des
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ehelichen Lebensraums durch Besuche von Geliebten des anderen Ehegatten zuldsst.>3
Grundlage des Unterlassungsanspruchs ist nach den eben zitierten Entscheidungen die Pflicht
zur umfassenden Lebensgemeinschaft nach § 90 ABGB. Nun wurde die gerichtliche
Geltendmachung solcher Anspriiche wegen ihrer offensichtlich nicht vermogensrechtlichen
Art von der Rsp mit Hinweis auf ihre fehlende Durchsetzbarkeit zunichst abgelehnt.>®* Wohl,
weil dieses Ergebnis unbefriedigend ist, sind nachfolgende Entscheidungen mit dem Argument
davon abgegangen, dass entsprechende Unterlassungsanspriiche dem allgemeinen
Rechtsgiiterschutz zuzuordnen seien.>®® Dies fiihrt zu annehmbaren Ergebnissen, scheint aber
unschlissig zu sein: Will man die gerichtliche Geltendmachung rein personlicher familidrer
Anspriiche ausnahmsweise zulassen, wenn sie (auch) dem Schutz allgemeiner Rechtsgiiter
dienen, setzt man offenbar voraus, dass die (besonderen) familidren Rechtsgliter nicht schon
eo ipso dem allgemeinen Rechtsgliterschutz unterfallen. Die Erfordernisse des allgemeinen
Rechtsgiiterschutzes dirfen daher insbesondere nicht jenen familienrechtlichen
Bestimmungen entnommen werden, die auch Grundlage der hinsichtlich ihrer
Durchsetzbarkeit zu untersuchenden familiaren Rechtsgiter sind. Anders gesagt missten die
gesetzlichen Wertungen, aufgrund derer das Empfangen bestimmter Besucher in der
Ehewohnung als Eingriff in allgemeine Rechtsgliter verstanden werden kann, auch auBerhalb
des Familienrechts gelten. Genau dies ist aber nicht der Fall, wenn der Storcharakter von
Besuchen, die der andere Ehegatte empfangt, bereits dadurch zustande kommt, dass der
Besucher sein Geliebter ist.>%® Im Gegensatz zu etwa besonders larmenden oder (iberméaRig
haufigen Besuchen lasst sich diese in der sozialen Funktion des Besuchers begriindete Art der
Storung namlich nur unter Hinweis auf die personlichen Rechtswirkungen der Ehe — und die
darin enthaltene Treuepflicht — erkldaren. Daher kann die Ausnahme der Zugehdorigkeit zum
allgemeinen Rechtsgiliterschutz die — an sich wiinschenswerten — Ergebnisse der Rsp nicht
begriinden.”®” Méchte man an letzteren festhalten, muss man entweder zeigen, dass

entsprechende Unterlassungsanspriiche vermégensrechtlichen Charakters sind oder auf

59358 Ob 529/ 88, 6 Ob 54/ 99f u 4 Ob 223/ 02a.

59457 Ob 760/ 80.

595 5 die Entscheidungen bei Fn 586; kritisch Kerschner in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 403; die von ihm
alternativ fiir moglich gehaltene Analogie zu § 97 ABGB muss allerdings an dessen eingeschrankter Zielsetzung,
der Sicherung eines Grundbedurfnisses, scheitern; so auch 7 Ob 760/ 80, wonach die bloRe ,,... Aufnahme der
,Ehebrecherin’in das [...] Wohnhaus [...] zu jenen Angelegenheiten gehort, die nach der [...] neuen Rechtslage die
bloR personlichen Rechtsbeziehungen der Ehegatten betreffen ...”.

5% ygl 8 Ob 529/ 88 u 4 Ob 223/ 02a.

597 ygl Fn 595.
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alternative Kriterien fiir die Beurteilung der Durchsetzbarkeit rein personlicher familiarer

Pflichten zuriickgreifen (dazu Seite 142 ff).

Nach dem eben Gesagten muss der Grundsatz der fehlenden Durchsetzbarkeit ,rein
personlicher” familidrer Pflichten die Justiziabilitat familiarer Informationspflichten Gber das
Erbgut (bzw die Identitat des Vaters) in Frage stellen. Da solche Auskunftsanspriiche kaum als
,vermogensrechtlich” eingestuft werden kdnnen, waren sie nur durchsetzbar, wenn sie dem
yallgemeinen Rechtsgliterschutz” zuordenbar sind, was mE insoweit nicht schlissig
begriindbar ist, als sie aus den allgemeinen familidaren Beistandspflichten hervorgehen. Damit
waren entsprechende Informationspflichten zwischen Eltern und Kindern, Geschwistern,
Ehegatten sowie eingetragenen Partnern regelmaRig nicht durchsetzbar, was vor allem wegen
des Stellenwerts der betreffenden Informationen (vgl Seite 22 f) unbefriedigend ist. Hinzu
kommt, dass die Durchsetzbarkeit dieser Anspriiche keineswegs in Konflikt zu jenen Motiven
stiinde, aus denen die gegenwartige Haltung zur Justiziabilitdt rein personlicher familidrer
Pflichten hervorgegangen ist (s gleich im Anschluss); tatsachlich entbehrt die hA insoweit einer

tragfahigen Grundlage:

b. Kritik an der dogmatischen Grundlage der hA

Die (herrschende) Auffassung, wonach ,rein personliche” familidre Anspriiche grundsatzlich
nicht durchgesetzt werden kénnen, geht auf das EheRwG (BGBI |1 412/ 1975) zuriick.>®® In § 90
Abs 2 ABGB idF der RV zum EheRwG>*® kommt die entsprechende Absicht des historischen
Gesetzgebers zum Ausdruck: ,Wegen einer Verletzung der im Abs. 1 genannten Pflichten [der
ehelichen Beistandspflichten], soweit sie rein personlicher Art sind, kann, auller zur
Geltendmachung eines Scheidungsgrundes, das Gericht nicht selbstandig angerufen werden.”
Diese Bestimmung sollte die Familienautonomie wahren und jene hochstgerichtliche Rsp
korrigieren, die die gerichtliche Beurteilung des Eingehens der Ehegemeinschaft ausdriicklich
zugelassen hatte.®%° Die der RV zugrundeliegende Pridmisse, ndmlich die ohnehin rein
immaterielle Natur der aus der Ehe flieRenden personlichen Pflichten, erwies sich jedoch als

zu eng und wurde im JA fallen gelassen, wobei der eben zitierte § 90 Abs 2 ABGB idF der RV

598 y/gl die Nachweise bei Fn 574.
593 S RV 851 BIgNR 13. GP 1, § 90.
600 5 zur fritheren Rsp RS0004994 u va 6 Ob132/ 71 (verstarkter Senat); vgl RV 851 BIgNR 13. GP 9, 14.
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ersatzlos gestrichen wurde.®%! Die Erlduterungen des JA enthalten nun die Bemerkung, dass
er es ,,in Abweichung” von dem in der RV noch vorgesehenen Ausschluss der Geltendmachung
rein personlicher Pflichten fir sinnvoll halte, die Anrufung des Gerichts in Fragen des
gemeinsamen Wohnens zuzulassen.?9? Auf diese Textstelle stiitzt die hA nun ohne weitere
Begriindung die von ihr angenommene Geltung des aus § 90 ABGB idF der RV gestrichenen
Durchsetzungsverbots.®%3 Ein solches Verstidndnis setzt zundchst voraus, dass sich der JA auf
die fehlende Durchsetzbarkeit rein personlicher familidarer Pflichten als allgemeinen Grundsatz
bezieht und die RV gewissermalien nur beispielhaft in diesem Zusammenhang anfiihrt. Eine
solche Interpretation ist zumindest sprachlich moglich. Damit ware aber noch nicht geklart,
warum der JA einen Grundsatz, von dessen Geltung er angeblich ausging, aus der RV
gestrichen haben sollte. In dieser Hinsicht kdnnte man argumentieren, dass er eine
Positivierung nicht fiir notig hielt oder — angesichts der mit der RV verbundenen Probleme®%
—nicht Gbereilen wollte. Fir solche Hypothesen —die die bislang unbegriindete hA in der einen
oder anderen Form akzeptieren muss, um ihre Ergebnisse zu rechtfertigen — gibt es jedoch
keine konkreten Hinweise, sodass mE der naheliegenderen Erklarung der Vorzug zu geben ist,
namlich, dass die Streichung des § 90 Abs 2 ABGB idF der RV die Auffassung des JA
widerspiegelt, dass die in diesem Absatz zum Ausdruck gebrachte Maxime nicht dem
Rechtsbestand angehoren soll. Dafiir spricht auch der Umstand, dass der JA diese Streichung
mit seiner ,abweichende[n] Losung [...] in der Frage einer materiellen Beistandspflicht neben
der ideellen“®® begriindet und die der RV zugrundeliegende Primisse des rein ideellen
Charakters der personlichen Rechtswirkungen der Ehe damit ausdriicklich verwirft. Unter
diesem Gesichtspunkt kann der Hinweis des JA auf die Unvereinbarkeit des § 92 ABGB idF AB
mit § 90 Abs 2 ABGB idF RV®%® dahingehend verstanden werden, dass der JA das Erfordernis
betonen wollte, die selbststiandige gerichtliche Beurteilung zumindest mancher rein
personlicher Ehepflichten zuzulassen. Schliefilich steht gerade die in § 92 ABGB vorgesehene
Moglichkeit der Anrufung des Gerichts in Fragen des gemeinsamen Wohnens in deutlichem

Kontrast zur Haltung der RV, die davon ausging, dass die gerichtliche Beurteilung aller rein

601 gl zur Frage einer materiellen Beistandspflicht neben der ideellen die Kritik bei Schragel in OJT (Hrsg),
Gutachten der Familienrechtskommission zur Familienrechtsreform, 17 ff; so ausdricklich der AB 1662 BIgNR 13.
GP 2.

6025 § 92 ABGB; s AB 1662 BIgNR 13. GP 3, letzter Satz.

603 yg| die Nachweise bei Fn 574; aA Schwimann, 0JZ 1976, 373 u Steininger, FamRZ 1979, 777.

604 S Fn 601.

605 AB 1662 BIgNR 13. GP 2.

606 5 Fn 602.
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personlichen Ehepflichten , wenig sinnvoll” sei.?%” Damit fiihrt eine historisch-teleologische
Interpretation des EheRwG mE nicht zu einem allgemeinen Durchsetzungsverbot rein
personlicher ehelicher Pflichten. Umso fragwdirdiger scheint dann die mittlerweile erfolgte
Ausdehnung dieses Prinzips auf alle rein personlichen familidren Pflichten, die, soweit
ersichtlich, auch nirgends besonders (dh abgesehen von einem Verweis auf das EheRwG)

begriindet wird.®%8

c. Alternative Ansatze zur Beschrankung rechtlicher Eingriffe in die Familie

Geht man nun davon aus, dass nicht alle rein personlichen familidren Pflichten der Beurteilung
durch die Gerichte entzogen sind, stellt sich sogleich die Frage, fiir welche dieser Pflichten sehr
wohl eine entsprechende Beschrinkung gilt. SchlieRlich war es die erklarte Absicht der RV zum
EheRwG (der sich auch der AB nicht widersetzt hat), die gerichtliche Beurteilung der Frage, ob
die Ehegemeinschaft erfolgreich hergestellt wurde, auszuschlieRen.®%° An dieser Stelle ist in
Erinnerung zu rufen, dass die Beschrankung der Justiziabilitat familienrechtlicher Anspriiche
nur eine Moglichkeit darstellt, staatliche Eingriffe in die Familie zu begrenzen (vgl Seite 133 f),
und entsprechende Einschrankungen auf Ebene der Anspruchsbegriindung im Grunde

denselben Zweck erfiillen kénnen:

aa. Beschrdnkung tauglicher Anspruchsgrundlagen

Kénnten familienrechtliche Generalklauseln regelmaRig nicht als Grundlage konkreter
Anspriiche herangezogen werden, wiirde die Frage der Durchsetzbarkeit solcher Anspriiche
hypothetischen Charakter annehmen. In diese Richtung geht die Auffassung, wonach ,Umfang
und Art“ der aus Art 272 ZGB ableitbaren Rechtspflichten (Beistandspflichten zwischen Eltern
und Kindern) ,nicht nach objektiven Kriterien” erfassbar sind.?® Noch deutlicher ist die
Einschatzung, dass entsprechende familienrechtliche Bestimmungen als ,Appell und
Interpretationshilfe” eher der ,Vervollstandigung des positiven Rechts” als der Begriindung
selbststandig durchsetzbarer Anspriiche dienen.%!! Solche Ansétze erinnern daran, dass eher

vage Verpflichtungen zum Beistand nicht Gberstrapaziert werden diirfen und sich nicht ohne

6075 RV 851 BIgNR 13. GP 14.

608 \/g| die Nachweise bei Fn 574.

609 Die dem EheRwG vorangehende Rsp schien niamlich geneigt, eine solche ,Herstellungsklage” nach deutschem
Vorbild zuzulassen, s Fn 600.

610 5 Hegnauer in Hausheer |1, Art 272 Note 7.

6115 Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 19.
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weiteres zu justiziablen Anspriichen verdichten kénnen.®'? Letztlich kann der Gedanke, dass
Generalklauseln im Familienrecht schon grundséatzlich weniger Gewicht als in anderen
Rechtsgebieten haben, aber nicht Uberzeugen. lhre Unbestimmtheit haben sie mit allen
anderen Generalklauseln gemein, was diese gerade nicht daran hindert, zur Losung konkreter
Rechtsfragen beizutragen.®'3 Wirde es sich tatsdchlich um Regelungen handeln, deren Inhalt
im Einzelfall insoweit nicht objektiv feststellbar (konkretisierbar) ist, dass auch nach
Heranziehung aller Interpretationsmethoden nicht beurteilt werden kann, was rechtens ist,
verstieBen sie gegen das Bestimmtheitsgebot des Art 18 B-VG.?'4 Die im vorangehenden Teil
(auf den Seiten 46 ff) nachgewiesene Moglichkeit der Ableitung familidrer
Informationspflichten aus allgemeinen Beistandspflichten zeigt, dass ein solcher Grad der
Unbestimmtheit nicht vorliegt.®®® Insgesamt ist nicht von der Untauglichkeit
familienrechtlicher Generalklauseln, Grundlage konkreter Anspriiche zu sein, auszugehen,
sodass eine dogmatische Beschrankung rechtlicher Eingriffe in die Familie tatsachlich auf

Ebene der Durchsetzung anzusiedeln ist.

bb. Vermeidung tbermdpfiger Eingriffe in die Familienautonomie

Auf den ersten Blick einsichtig scheint die Uberlegung, die Justiziabilitat familidrer Pflichten
sei dort abzulehnen, wo sie einen tibermaRigen Eingriff in die Familienautonomie darstellt.6%6
SchlieRlich kénnen bestimmte Arten der Durchsetzung eines an sich rechtmaRigen Anspruchs
auch in anderen Zusammenhangen untunlich sein, wenn sie zum verfolgten Zweck auRer
Verhiltnis stehen. Man denke an die Unpfandbarkeit bestimmter beweglicher Sachen, die
Sicherung des Existenzminimums und den Vorrang der Geldstrafe vor der Beugehaft sowie das
allgemeine Verbot der Schuldhaft.®!” Unbestreitbar ist auch, dass die Eingriffsintensitat eines
durchsetzbaren Anspruchs héher als die eines nicht durchsetzbaren Anspruchs ist, wenngleich
auch die Verletzung nicht durchsetzbarer Anspriiche wesentliche Rechtsfolgen nach sich
ziehen kann (man denke an Schadenersatz®'® und Scheidung iZm der Verletzung der

gebotenen ehelichen Treue). An diesem Ansatz ist jedoch problematisch, dass eine

612 gl Gernhuber/ Coester-Waltjen, Familienrecht®, § 54 Rn 67.

613 Darauf macht in diesem Zusammenhang auch Coester in Staudinger IV, § 1618a Rn 7 aufmerksam.

614 Vgl VfGH zu B 782/12 u Hiesel, 0JZ 2016, 210 f.

615 Die hinreichende Bestimmtheit allgemeiner Beistandspflichten zeigt sich auch anderswo, zB wenn sie als
Grundlage strafrechtlicher Garantenpflichten dienen, s Hilf in Hopfel/ Ratz, WK StGB?, § 2 Rz 85 ff.

616 \/g| Hausheer/ Reusser/ Geiser, in Hausheer I, Art 159 Note 47.

617 \/gl §§ 250, 2913, 354 EO sowie § 1 IV. ZP EMRK u Art 11 des Il. UNO Menschenrechtspaktes.

618 /gl 40b 166/ 02v (Detektivkosten).

144



familienrechtliche Pflicht nur selten erst aufgrund ihrer Durchsetzbarkeit einen GibermaRigen
Eingriff in die Familienautonomie darstellt. Grund dafiir ist, dass nicht durchsetzbare
Verhaltensanordnungen den der Familie Uberlassenen Gestaltungspielraum um nichts
weniger beschranken als durchsetzbare Verhaltensanordnungen. Anders gesagt dndert sich
die Art des gesetzlichen Einwirkens auf die Familie nicht, wenn eine familidare Rechtspflicht
auch justiziabel ist: Die zugrundeliegende Interessenslage ist dieselbe.?® Insoweit besteht
auch ein bedeutender Unterschied zu anderen Durchsetzungshindernissen, wie der Sicherung
des Existenzminimums, die die Durchsetzung prinzipiell unbedenklicher Anspriiche (zB auf
Zahlung eines Geldbetrags) nur in Ausnahmefallen ausschlieBen. Greift hingegen eine
familidre Pflicht zu sehr in die Familienautonomie — oder andere Personlichkeitsrechte, wie
die Privatsphdre — ein, so tut sie dies meist unabhdngig von ihrer Justiziabilitat. Daher ist die
Moglichkeit eines liberschieRenden staatlichen Eingriffs in die Familie typischerweise schon
auf Erkenntnisebene und nicht erst auf Vollzugsebene zu beriicksichtigen.®?° Soweit es die im
vorangehenden Teil untersuchten Informationspflichten betrifft, bestehen solche Bedenken
weder hinsichtlich der konkret festgestellten Anspriiche, noch der Art ihrer Herleitung:
Einerseits sind die hier relevanten Auskunftsanspriiche auf die Wahrung besonders
bedeutender Interessen (Gesundheit, Kenntnis der eigenen Abstammung, Unterhalt,
Pflichtteilsanspruch) in ganz bestimmten Situationen gerichtet. Andererseits wurde auf die
Frage der VerhiltnismaRigkeit®?! dieser Anspriiche umfassend eingegangen, wobei sie als
Ausdruck allgemeiner Beistandspflichten erst zustande kommen kénnen, wenn die Bedeutung
ihrer Erflillung fur den Berechtigten eine bestimmte Erheblichkeitsschwelle lberscheitet
(dazu Seite 49 f). Insgesamt ist nicht davon auszugehen, dass (erst) die Durchsetzbarkeit
familiarer Pflichten im Allgemeinen oder die der hier untersuchten Informationspflichten im
Speziellen als Gbermalige Beschrankung des familienautonomen Handlungsspielraums oder

anderer Grundrechte zu werten ist.

cc. Keine Erzwingung familidrer Solidaritét

Der zielfiihrendste Ansatz zur Beschrankung der Anspruchsdurchsetzung im familidaren

Bereich ist mE jener, der auf die Zwecklosigkeit der Erzwingung von Leistungen abstellt, die

619 5o auch Briickner, Vollstreckbarkeit 98 f.

620 \/g| v Sachsen Gessaphe in MiikoBGB®, § 1618a, Rn 14 aE.

621 Fine entsprechende Interessensabwigung ist auch aus verfassungsrechtlicher Sicht geboten, s EGMR zu
Godelli vs Italy (2013), Antrag 33783/ 09, Rn 57 ff.
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ihrer Art nach nur freiwillig erbracht werden kénnen.%? In diesem Sinn weist Stefula®?? darauf
hin, dass die gerichtliche Einforderung von Pflichten, die den Familienzusammenhalt starken
sollen, eben diesem schadlich ist. Kann der Normzweck durch staatliche Zwangsmafinahmen
nicht verwirklicht werden, haben diese zu unterbleiben. Fir die Frage, wann genau die
Durchsetzung eines familienrechtlichen Anspruchs seinem Zweck zuwiderlduft, ist die
Unterscheidung zwischen dem Schutz von Individualinteressen und der Festlegung

gesetzlicher Malstabe fiir familidare Solidargemeinschaften wesentlich:

Die Regelung des Innenverhaltnisses familidarer Gruppen verfolgt letztlich das Ziel, die Familie
durch die rechtliche Untermauerung (Besicherung) ihrer Aufgaben zu stirken.®?* Familidre
Rechtspflichten bewirken dies in zweierlei Hinsicht. Sie garantieren einerseits die Erbringung
bestimmter Leistungen und legitimieren andererseits den solidarischen Rahmen, in dem
solche familidgren Leistungen ausgetauscht werden. Unterhaltsanspriiche, das Recht, die
Wohnung nicht zu verlieren (§ 97 ABGB), und viele — wenn auch nicht alle (s Seite 148) — der
im vorangehenden Teil untersuchten Informationspflichten schiitzen Einzelinteressen des
Berechtigten. Unter solchen Umstanden kann das jeweils rechtmaRige Verhalten
grundsatzlich erzwungen werden, ohne dem Gesetzeszweck zuwiderzulaufen. Hingegen
besichern Rechtspflichten, eine eheliche Lebensgemeinschaft zu begriinden, sich um ein
einvernehmliches Vorgehen zu bemiihen und einander in Krisenzeiten Trost und Zuspruch zu
spenden, die solidarische Grundstruktur der Familie selbst. Dabei erklart die Rechtsordnung
in der Gesellschaft bereits vorhandene Erwartungen an die Funktionsweise der Familie fiir
verbindlich. Nun kénnen diesen Erwartungen entsprechende solidarische Handlungen zwar
rechtswidrig unterlassen, im Anschluss aber nicht zwangsweise herbeigefiihrt werden, weil
sich zu diesem Zeitpunkt bereits herausgestellt hat, dass die jeweils gebotene Solidaritat nicht

vorhanden ist (dh die Familie nicht so funktioniert, wie es den flr verbindlich erklarten

622 \/g| Hausheer/ Reusser/ Geiser, in Hausheer I, Art 159 Note 47.

623 37 2005/ 35.

624 Dijes ergibt sich bereits aus den verfassungsrechtlichen Vorgaben, wonach die Familie in ihrer autonomen
Entwicklung geschiitzt ist, vgl die Nachweise bei Fn 576; die fehlende Durchsetzbarkeit eines Familienrechts kann
gegen die darin enthaltene Gewahrleistungspflicht verstoRen, vgl Kucsko-Stadlmayer in FS 200 Jahre ABGB, 1612;
vor allem kann der Staat auch verpflichtet sein, (zivilrechtliche) Regelungen zwischen Privaten zu schaffen, s
EGMR zu von Hannover vs Germany (2004), Antrag 59320/ 00, Rn 57; fur die Grundrechtsprifung macht es keinen
besonderen Unterschied, ob der Staat in das Familienleben eingreift oder es nur unterlasst, es zu schitzen (fur
einen solchen Schutz sorgt der Staat etwa dann, wenn er privatrechtliche Regelungen so gestaltet, dass sie die
normale Entwicklung der Familie ermoglichen), vgl EGMR (GrolRe Kammer) zu Hatton and others vs the United
Kingdom (2003), Antrag 36022/ 97, Rn 98; s zu Gewihrleistungsrechten (,Schutzgewahrrechten”) im
Allgemeinen auch Kiihling in Bogdandy/ Bast, Européisches Verfassungsrecht, 675 ff.
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Erwartungen entsprechen wiirde). Anders gesagt bestatigt sich das gesetzlich geschitzte
Vertrauen in die Solidargemeinschaft nur dann, wenn die jeweiligen Familienmitglieder von
sich aus zu ihrer Verwirklichung beitragen. Nun bewirken Familienrechtspflichten fast immer
sowohl den Schutz von Einzelinteressen als auch die Legitimation der Solidargemeinschaft,
weshalb es fur ihre Durchsetzbarkeit darauf ankommen muss, welchem dieser beiden Ziele
eine solche Pflicht vorwiegend dient, und welches sie bloR ,,nebenbei” mitverwirklicht. Dieser
Unterschied zwischen dem Schutz des Individuums und der rechtlichen Untermauerung der

Solidargemeinschaft lasst sich gut veranschaulichen:

So kann nur ein Ehegatte, der dies auch will, das Zustandekommen der ehelichen
Lebensgemeinschaft bewirken, dem anderen Einblick in sein Leben gewdhren oder den von
ihm erwarteten Trost vor einer schweren Operation spenden. Auch eine Pflicht, gemeinsame
Essenszeiten zu koordinieren®?> (zB durch Absprache mit dem den Haushalt fihrenden
Familienmitglied), dient auf diese Weise der Verwirklichung der Solidargemeinschaft an sich
und nicht der Vermeidung zusatzlicher Aufwendungen (zB Stromkosten, die fir das
Warmstellen von Speisen anfallen). Hingegen soll auch familidrer Geldunterhalt den einzelnen
(finanziell) schitzen und kann daher im Grunde mit derselben Wirkung von jedem Dritten
geleistet werden, wie nicht zuletzt das UVG belegt. Gleiches gilt fiir die Zurverfiigungstellung
von Wohnraum per se (§ 97 ABGB) oder die Mitteilung von gesundheitsrelevanten
Umstdnden. Im Grenzbereich liegen familientypische Beistandsleistungen, deren familidarer
Charakter (etwa im Gegensatz zum Eingehen einer Lebensgemeinschaft) aber keineswegs
zwingend scheint, wie es beim Rasenmahen oder der Krankenpflege der Fall ist. Hier muss
man nun dem vorrangigen Zweck nach differenzieren: Sieht man entsprechende Anspriiche
als erweiterte Unterhaltspflichten, sprache nichts dagegen, zumindest ihren Gegenwert
(wenn auch nicht die Tatigkeit selbst) gerichtlich einzufordern. Legitimieren solche Pflichten
hingegen hauptsachlich die Erwartung, innerhalb der familidaren Gruppe ein gewisses MaR an
sozialtypischer Unterstlitzung zu erhalten, sind sie nicht durchsetzbar. Fiir letztere Sichtweise
spricht in den angesprochenen Fédllen nicht zuletzt, dass jenes MaR an geldwerter
Unterstitzung, das einen gewissen Mindestlebensstandard des Einzelnen schiitzen soll, im
Unterhaltsrecht geregelt ist. Dementsprechend sind darliber hinausgehende

Beistandspflichten ein Ausdruck erwarteter familiarer Solidaritat, mégen sie auch einen klaren

625 5 zu diesem Beispiel Druey in FS Schnyder, 141 (155).

147



Gegenwert in Geld haben. Solche Pflichten dienen dann nicht der (finanziellen) Versorgung
oder dem Schutz der Gesundheit, sondern legitimieren die Erwartung, die anderen

Familienmitglieder werden sich solidarisch verhalten.

Zusammengefasst lassen die vorangehenden Uberlegungen den mE besten Ausgangspunkt
zur Beurteilung der Durchsetzbarkeit familidrer Rechtspflichten erkennen: Es handelt sich
nicht um die Unterscheidung zwischen rein persdnlichen und vermagensrechtlichen Pflichten,
sondern um die Tatsache, dass die freiwillige Leistung sozialtypischer Unterstiitzung nicht
erzwungen werden kann. Daher kann dort, wo das Gesetz die Herstellung einer
Solidargemeinschaft vorsieht, nur die freiwillige Leistung selbst, nicht aber auch staatlicher
Zwang, den Gesetzeszweck erfiillen. Unproblematisch ist solcher Zwang hingegen dort, wo
das Bestehen einer Rechtspflicht zwar von der Zugehdrigkeit zu einer bestimmten familidren
Gruppe abhangt, die Pflicht an sich aber vorwiegend dem Schutz von Einzelinteressen dient
und die ihr entsprechende Leistung mit der selben Wirkung auch durch einen (fremden)

Dritten erbracht werden kénnte.

2. Zur Durchsetzbarkeit familiarer Informationspflichten Gber das Erbgut

Lassen sich Auskunftsanspriiche iber das Erbgut aus dem Personlichkeitsschutz ableiten, ist
ihre gerichtliche Geltendmachung — wie bereits gesagt — unproblematisch (vgl Seite 133 f).
Handelt es sich jedoch um spezifisch familienrechtliche Informationspflichten, die ihre
Grundlage in den allgemeinen Beistandspflichten haben, muss die Durchsetzbarkeit den

obigen Ausfihrungen (Seite 134 ff) entsprechend gepriift werden:

Nach der hier vertretenen Auffassung kommt es darauf an, ob die Pflichten zur Aufklarung
Uber das Erbgut vor allem der Wahrung bestimmter Interessen des Berechtigten dienen oder
aber die Solidargemeinschaft selbst besichern. Ersteres ist insoweit der Fall, als die jeweiligen
auf das Erbgut bezogenen Informationen fir die Wahrung der Gesundheit oder der
Selbstbestimmung von besonderer Bedeutung sind, ein Zweck, der sich auch durch
zwangsweise Durchsetzung verwirklichen ldasst. Wei namlich der Berechtigte um das ihn
treffende Risiko (vgl die Bsp auf Seite 22 f), kann er entsprechend darauf reagieren und
gegebenenfalls Gegenmalnahmen ergreifen — und zwar unabhangig davon, ob der zur
Auskunft Verpflichtete von sich aus zur Aufklarung bereit war oder nicht. Damit ist die
Durchsetzbarkeit der mithilfe der allgemeinen Beistandspflichten begriindeten und auf das

Erbgut bezogenen Informationspflichten zwischen Eltern und Kindern sowie Geschwistern zu
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bejahen. Dies gilt sowohl fur Informationen, die fir die Gesundheit des moglicherweise
betroffenen Kindes oder Geschwister selbst von Bedeutung sind, als auch fir jene

Informationen, die die Moglichkeit (gesunde) Kinder zu zeugen betreffen.

Hingegen sind erbgutsbezogene Informationspflichten anders zu behandeln, wenn das durch
sie geschitzte Interesse an der Zeugung (gesunder) Nachkommen — wie bei Ehegatten oder
eingetragenen Partnern — ein gemeinsames ist. In diesen Fallen sind entsprechende
Auskunftspflichten im Grunde darauf gerichtet, den Beteiligten das gemeinsame Fallen einer
informierten Entscheidung zu ermdglichen: Ehegatten und eingetragene Partner haben das
Recht, voneinander all jene Umstdnde zu erfahren, die fiir den Erfolg ihres Vorhabens von
Bedeutung sind, damit sie sich im Anschluss auf die fur sie bestmégliche Alternative®?® einigen
konnen. Das Ziel solcher Informationspflichten ist also letztlich die rechtliche Untermauerung
des Vertrauens, der andere werde sich in Hinblick auf das geplante gemeinsame Grof3ziehen
von Nachkommen solidarisch verhalten. So legitimieren solche Pflichten die — eben
berechtigte — Erwartung, dass Personen mit Kinderwunsch zusammenarbeiten um ihr
gemeinsames Interesse an der Zeugung gesunder Kinder zu fordern. Wie auch das Eingehen
der ehelichen Lebensgemeinschaft, das Gewahren von Einblick in das Privat- und Berufsleben
und die Wahl eines gemeinsamen Wohnsitzes®?” kann auch die Kooperation in Hinblick auf die
Erfillung eines gemeinsamen Kinderwunsches nicht erzwungen werden. Deshalb kdnnen
Informationspflichten, die das Interesse an der Zeugung (gesunder) Nachkommen schiitzen,
nur im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern oder Geschwistern (wo es kein gemeinsames
Interesse ist), nicht aber zwischen Ehegatten oder eingetragenen Partnern durchgesetzt
werden. Aus denselben Griinden nicht durchsetzbar sind auch jene Informationspflichten
zwischen Ehegatten und eingetragenen Partnern, die auf das Zusammenwirken im Rahmen
der gemeinsamen Lebensplanung gerichtet sind. Dies betrifft etwa die Pflicht, den anderen
von einer stark verkiirzten Lebenserwartung in Kenntnis zu setzen (vgl Seite 128 f) — missen
solche Informationen gerichtlich eingefordert werden, ist die gemeinsame Lebensplanung

bereits gescheitert.

626 7B das gewohnliche Zeugen von Nachkommen, verschiedene Arten der medizinisch unterstiitzten
Fortpflanzung, die Annahme an Kindesstatt, die Pflegeelternschaft, einen Partnerwechsel und die Aufgabe des
Kinderwunsches.

627 S aber § 92 ABGB, wonach diese Frage dennoch einer Beurteilung durch das Gericht zugénglich ist, auch wenn
entsprechende Entscheidungen nicht vollstreckt werden kénnen.
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B. Auskunft ber die eigene Herkunft
Die iZm Auskiinften Uber das Erbgut behandelte Frage der Kenntnis der Existenz des
Informationsgefalles auf Seiten des Berechtigten spielt hier keine Rolle; ein jeder weil3, dass
er biologische Vorfahren hat. Das Erlangen von Informationen zur eigenen Herkunft ist
unproblematisch, wenn dies durch Anfrage bei einer zur Auskunft verpflichteten Einrichtung,
wie dem Kinder- und Jugendhilfetrager oder einer Krankenanstalt méglich ist.%?8 Letzterer Fall
setzt die Kenntnis der entsprechenden Krankenanstalt voraus, eine Information, zu deren
Mitteilung rechtliche Eltern aus demselben Grund verpflichtet sein kdnnen, wie die Mutter
zur Bekanntgabe der Identitdt des Vaters (vgl Seite 58). Herkunftsbezogene
Informationspflichten kdnnen aus dem Personlichkeitsschutz, wie auch aus den allgemeinen
Beistandspflichten abgeleitet werden (dazu Seite 56 ff). In beiden Fallen ist nach den
einleitenden Bemerkungen zu diesem Kapitel grundséatzlich von ihrer Durchsetzbarkeit
auszugehen; soweit im Personlichkeitsschutz und den Wertungen des Familienrechts
begriindete Informationspflichten nebeneinander bestehen (wie bei Eltern und Kindern im
Rechtssinn), macht es dabei keinen Unterscheid, ob man der hA zur Frage der Justiziabilitat
,rein personlicher” familiarer Pflichten folgt oder auf alternative Kriterien abstellt (dazu Seite
134 ff). Bestehen — wie bei Geschwistern und Pflegeeltern und -kindern — aber nur im
Familienrecht begriindete Auskunftspflichten, kénnen diese nicht Uberzeugend dem
yallgemeinen Rechtsgiliterschutz” zugeordnet werden, weil sie eben erst auf Ebene des
Familienrechts zustandekommen (vgl die entsprechende Argumentation auf Seite 138 f).
Damit konnen auf die Herkunft bezogene Informationspflichten in diesen Gruppen nur bei
Abstellen auf die ZweckmaRigkeit der Durchsetzung (dazu Seite 144 ff) gerichtlich geltend
gemacht werden. Folgt man nun diesem Ansatz, ist die Justiziabilitdt solcher Anspriiche ganz
unproblematisch, weil die von ihnen vorgesehenen Auskiinfte offenbar vorrangig dem Schutz
eines Einzelinteresses dienen (der Kenntnis der eigenen Abstammung) und nicht etwa die
Erwartung legitimieren, Familienmitglieder werden einander in wichtigen Angelegenheiten
ins Vertrauen ziehen. Daher koénnen die auf die eigene Herkunft bezogenen
Informationspflichten zwischen rechtlichen Eltern und Kindern, Pflegeeltern und -kindern

sowie Geschwistern nach dem hier vertretenen Ansatz gerichtlich durchgesetzt werden.

6285 §§ 7 u 31 Abs 4 B-KJHG 2013 sowie 15 u 20 Abs 2 FMedG.
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C. Auskunft tiber Vermégen und Einkiinfte iZm Unterhaltspflichten
Unterhaltsrelevante Informationen sind als Gegenstand eines Gerichtsverfahrens nur
relevant, wenn der Kldger es zumindest fiir méglich halten darf, zu wenig zu erhalten oder zu
viel zu bezahlen. In Abwesenheit eines solchen Kontexts dient das Auskunftsbegehren nicht
der Wahrung der rechtlich geschitzten Interessen des Klagers, sodass der entsprechenden
familidren Informationspflicht die Grundlage entzogen ist.??® Aufgrund des klaren
vermogensrechtlichen Bezugs solcher Informationen und der Sonderstellung des
Unterhaltsrechts im Familienrecht ist die Klagbarkeit hier unproblematisch. Damit ist in
Hinblick auf die Ausfliihrungen zu Beginn dieses Kapitels von der Justiziabilitat
unterhaltsbezogener Aufklarungspflichten im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern,
Ehegatten, eingetragenen Partnern und rechtlichen Eltern auszugehen. Nun sind solche
Pflichten aber auf die Bekanntgabe von Tatsachen gerichtet, die fiir den Berechtigten nur
deshalb bedeutend sind, weil er sie fir den Nachweis der Hohe seiner Unterhaltspflicht oder
seines Unterhaltsanspruchs bendtigt. Dies ist unproblematisch, wenn solche Auskiinfte
zwischen in gerader Linie Verwandten begehrt werden, weil solche Anspriiche im

630 zu behandeln sind und die Parteien dort ohnehin

AuBerstreitverfahren
Mitwirkungspflichten®3! treffen. Diese Einschatzung dndert sich auch dann nicht, wenn im
Falle eines non liquet doch wieder die Beweislastregeln den Ausschlag geben, weil die
jeweiligen Mitwirkungs- bzw Informationspflichten in so einer Situation offenbar zu keinem
Ergebnis gefiihrt haben. Im streitigen Verfahren — etwa iZm dem gesetzlichen ehelichen oder
nachehelichen Unterhalt®3? oder Anspriichen zwischen rechtlichen Eltern (vgl Seite 87 f) —
stehen Pflichten zur Bekanntgabe unterhaltsrelevanter Informationen jedoch in einem
Spannungsverhaltnis zu den Zwecken der Beweislastverteilung. Grund dafir ist, dass solche
Lpraparatorischen Informationspflichten“®3® ausschlieBlich der Vorbereitung einer

Hauptforderung dienen, daher wie eine (teilweise) Beweislastumkehr wirken und so in den

durch die Beweislastverteilung geschaffenen Interessensausgleich eingreifen:

623 vgl| Seiten 48 u 59; auch hatte die gerichtliche Einforderung von Informationen dann keinen von der
Rechtsordnung gebilligten Nutzen, s Kodek in Klete¢ka/ Schauer, ABGB-ON (2016), § 1295 Rz 85 ff.

6305 § 114 JN zur Anwendbarkeit des AuRStrG in diesen Fillen.

631y/gl § 16 Abs 2 u 102 AuRStrG.

632 Dabei handelt es sich nicht um Eheangelegenheiten iSd § 114a IN; vgl Simotta in Fasching/ Konecny, ZPG3, §
114aJN Rz 9.

633 S zur Einteilung verschiedener Arten materiellrechtlicher Informationspflichten aus prozessrechtlicher
Perspektive Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 45 ff.
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1. Auskunft Giber anspruchsbegriindende Tatsachen und Beweislastverteilung

Die Beweislastverteilung grindet auf der Annahme, dass dem Klager die
anspruchsbegriindenden Geschehnisse bekannt sind und verlangt von ihm den Nachweis aller
Umstdnde, aus denen die ihm glinstige Rechtslage hervorgeht. Hingegen ist der Beklagte nur
insoweit (objektiv) beweisbelastet, als die Anwendungsvoraussetzungen einer ihm giinstigen
Norm nicht bereits durch den vom Kldger zu vertretenden Grundtatbestand abgedeckt sind.
Dementsprechend tragt zunachst der Klager das (Kosten-) Risiko der richtigen Beurteilung
seiner Rechtsposition, wahrend der Beklagte nicht flirchten muss, im Prozess zu unterliegen,
bloR weil er nicht das Gegenteil beweisen kann. Das Recht erzielt dadurch einen Ausgleich
zwischen den widerstreitenden Interessen, rechtmalRigen Forderungen sicher zum
Durchbruch zu verhelfen und die durch unbegriindete Forderungen entstehenden
Belastungen moglichst gering zu halten.?3* Dieser Interessensausgleich ist nun gestért, wenn
der (spatere) Klager das Recht hat, vom (spateren) Beklagten Auskunft Uber
anspruchsrelevante Umstande zu verlangen, und so zumindest einen Teil des mit der
Klagsfiihrung verbundenen Aufwands und Risikos auf den Beklagten iberwalzen kann. Zwar
wird dadurch nicht direkt in die Beweislastverteilung eingegriffen: Schliefllich muss der Klager
nunmehr die Voraussetzungen seines Auskunftsrechts nachweisen, wahrend es ihm weiterhin
zum Nachteil gereicht, wenn die vom Beklagten geleisteten Auskiinfte sein eigentliches
Begehren nicht stitzen. Existieren aber weitgehende materiell-rechtliche Auskunftspflichten,
kdnnte der (spatere) Klager den Prozess immer mehr unbeschadet der ihn treffenden
Beweislast unter der (rechtmalig) erzwungenen Mithilfe des (spateren) Beklagten
vorbereiten. So wirde der durch die Beweislastverteilung bezweckte Belastungsausgleich
untergraben. Diese Gefahr besteht vor allem dann, wenn préaparatorische
Informationspflichten auf Generalklauseln (wie die §§ 90 Abs 1 u 137 Abs 1 ABGB) oder die
natiirlichen Rechtsgrundsitze®3 gestiitzt werden. Daher scheint es sinnvoll, bei der Ableitung

solcher ,erweiterten Informationspflichten“®3® darauf zu achten, dass die nicht

634 vgl Rosenberg, Die Beweislast* 90 ff zu den Grundsitzen der Beweislastverteilung.

635 § zur Bedeutung des Grundsatzes der Pflicht zur Leistung nach Treu und Glauben fir die dogmatische
Begriindung erweiterter Informationspflichten auch im 6sterreichischen Recht, Bienert-Nief3/, Auskunftspflichten
190 ff.

636 Das sind nicht ausdriicklich im Gesetz vorgesehene Aufklarungspflichten, vgl Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten
153 ff.
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beweisbelastete Partei nicht auf unbillige Weise zur Mithilfe an der Vorbereitung der

Hauptforderung verpflichtet wird.

Diese Problematik besteht freilich nur insoweit, als die Rechtsordnung die Begriindung
erweiterter Informationspflichten zuldsst; so haben die altere Rsp und Lehre iZm Art XLII Abs
1 1. Fall EGZPO®’ zT \vertreten, dass sich gesetzliche (vermégensbezogene)
Informationspflichten ,ausdriicklich aus einer zugrundeliegenden privatrechtlichen Norm
selbst ergeben missen” und die Ableitung solcher Pflichten aus allgemeinen Bestimmungen
damit ausgeschlossen.®3® Nach dieser Auffassung hitten die meisten vermégensbezogenen
familidaren Informationspflichten mangels ausdriicklicher gesetzlicher Grundlage nicht
begriindet werden diirfen. Eine solche Haltung ist vor allem deshalb lbertrieben streng, weil
sie keinen Raum fir jene Falle I3sst, in denen wesentliche Informationen dem Beklagten ganz
leicht, dem Klager aber nur sehr schwer zuganglich sind, ohne dass letzterem seine Unkenntnis
vorgeworfen werden kdnnte.?3® Sie ist auch nicht zwingend, weil die Beschriankung der
Ableitung von Informationspflichten aus allgemeinen Bestimmungen nicht gesetzlich
vorgesehen ist®?, sondern nur mit Blick auf das eben dargestellte Spannungsverhéltnis zu den
Zielen der Beweislastverteilung wiinschenswert scheint. Die jlingere Rsp hat diese Argumente
aufgegriffen und lasst die Ableitung nicht ausdriicklich normierter Auskunftsanspriiche
nunmehr zu, wenn sie aufgrund eines Sonderrechtsverhaltnisses oder einer besonderen
Pflichtenbindung gerechtfertigt scheinen und eine Interessensabwagung zugunsten der auf

Auskunft dringenden Partei ausfallt.®*

2. Zur Zulassigkeit erweiterter Informationspflichten im Unterhaltsrecht

Die Zulassigkeit unterhaltsbezogener Informationspflichten hdangt nach dem eben Gesagten

(auf Seite 151 f) in erster Linie davon ab, ob zwischen den Parteien ein Sonderrechtsverhiltnis

637 Méglichkeit der Klage auf eidliche Bekraftigung zivilrechtlich bereits geschuldeter Vermégensauskiinfte.

638 So noch 6 Ob 2296/ 96g, s Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten 154 mwN; Beispiele fiir ausdriicklich vorgesehene
privatrechtliche Auskunftsanspriiche sind die §§ 1012, 1039 ABGB zum Auftrag und der GoA; besondere
Auskunftsrechte bestehen auch gegeniiber dem die Verwaltung ausiibenden Miteigentimer und dem
Handelsvertreter, vgl dazu und zu weiteren Beispielen die Auflistung bei Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art
XLII EGZPO Rz 24 u 38 ff.

639 Eine solche Situation entsteht hiufig iZm gesetzlichen Unterhaltspflichten, vgl die Kritik bei Harrer-Hérzinger
in Harrer/ Zitta, Familie und Recht, 47 f u Bienert-Niefsl, Auskunftspflichten 184.

640 gl Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLII EGZPO Rz 31 zur fehlenden Begriindung fiir die Beharrung
auf ausdriicklich im Gesetz vorgesehenen Unterhaltsanspriichen.

641 | etzteres ist va dann der Fall, wenn dem Berechtigten seine Unkenntnis nicht vorgeworfen werden kann; vgl
zur nunmehr hRsp 3 Ob 197/ 13m u Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 31 ff, auf dessen
Ausfiihrungen sie aufbaut.
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besteht. Fir auf den gesetzlichen Unterhalt bezogene Informationspflichten wurde dies von
Lehre und Judikatur bejaht,®4? sodass bei entsprechenden Begehren nur eine im Einzelfall
moglicherweise vorhandene Vorwerfbarkeit der Unkenntnis dazu fiihren kann, dass dem
ansonsten Berechtigten kein Auskunftsrecht zukommt. Da solche Manifestationsbegehren
nur in Zusammenhang mit einer von ihrem Ergebnis abhdngigen Hauptforderung
gerechtfertigt sind (vgl Seite 150), miissen diese Anspriiche (soweit zuldssig) unter einem®*3
gerichtlich geltend gemacht werden. Ist dies nicht moéglich — etwa wenn ein Elternteil von dem
anderen Auskiinfte zu den Vermégensverhiltnissen eines gemeinsamen Kindes begehrt®4* —
ist das entsprechende Manifestationsbegehren nur insoweit begriindet® als der Klager
annehmen darf, dass die begehrten Auskiinfte zur Bemessung des dem gemeinsamen Kind
geschuldeten Unterhalts notwendig sind (vgl Seite 150). Damit sind auch Auskunftsanspriiche

in Bezug auf den gesetzlichen ehelichen oder nachehelichen Unterhalt, wie auch den einem

gemeinsamen Kind geschuldeten Unterhalt regelmaRig durchsetzbar.

D. Auskunft tiber das Vermégen verstorbener Familienmitglieder
Bei den im 2. Teil nachgewiesenen familidgren Informationspflichten tber das Vermogen
verstorbener Familienmitglieder (vgl Seiten 60 ff u 81 f) handelt es sich mangels ausdriicklicher
gesetzlicher Verankerung um erweiterte Informationspflichten (s Seite 152). Damit stellt sich
die Frage der Zulassigkeit solcher Pflichten im Familienrecht auch auBerhalb des

Unterhaltsrechts.

1. Zur Zulassigkeit erweiterter Informationspflichten im Familienrecht

Die Ableitung erweiterter Informationspflichten ist im Familienrecht mE jedenfalls dann
zuldssig, wenn sich das von Lehre und Rsp iZm gesetzlichen Unterhaltsanspriichen
angenommene Sonderrechtsverhaltnis (s Seite 152 f) nicht alleine aus dem Unterhaltsrecht,
sondern vorwiegend aus dem weiteren Familienrechtsverhadltnis ergibt. Nun wurde die
Justiziabilitat erweiterter Informationspflichten iZm gesetzlichen Unterhaltsanspriichen im

Wesentlichen wie folgt begriindet: Zunachst wurde auf die Rechtslage bei vertraglichen

642 ygl Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 68 u Harrer-Hérzinger in Harrer/ Zitta, Familie und
Recht, 47 f; s 10 Ob 47/ 07w u 6 Ob 197/ 08a.

643 Eventuell nach Art XLII Abs 1 1. Fall EGZPO.

644 Der Auskunftsanspruch wire im streitigen Verfahren, die Festsetzung des Unterhalts im auRerstreitigen
Verfahren zu betreiben, vgl § 114 IN u Schneider in Fasching/ Konecny, ZPG?, vor §§ 11 — 15 ZPO Rz 8.

645 Der Einwand der missbriuchlichen Rechtsausiibung fiihrt zur Sittenwidrigkeit und hat daher materiell-
rechtlichen Charakter, vgl Karner in KBB®, § 1295 Rz 22.
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Unterhaltsvereinbarungen  hingewiesen, welche auch nach friiherer Ansicht
Manifestationsanspriiche auslésen.®® Ein weiteres Argument betraf die besondere Art
unterhaltsbezogener Informationsgefille, bei welchen die fiir die Hohe des Unterhalts
maRgeblichen Umstande stets demjenigen besonders schwer zugénglich sind, der sie zur
Bestimmung seines Anspruchs oder seiner Leistungspflicht benétigt.®4” Darlber hinaus wollte
der OGH Wertungswiderspriiche vermeiden: Da das Gericht das Einkommen des
Unterhaltspflichtigen iZm den Unterhaltsanspriichen Minderjahriger im AulBerstreitverfahren
schatzen kann, miisse man groRjihrigen Kindern einen Manifestationsanspruch gewéhren;%48
daraus entstiinde wiederum ein ,verfassungsrechtlich bedenkliche[r] Wertungswiderspruch®,
ware der Unterhaltspflichtige nicht auch gegeniliber seinem ehemaligen Ehegatten zur
Mitwirkung bei der Feststellung seines Einkommens verpflichtet®®. All diese Punkte greifen
unterhaltsspezifische Besonderheiten auf, enthalten jedoch keine Hinweise auf eine
besondere, (iber die bloRe Leistung des Unterhalts hinausgehende Pflichtenbindung zwischen
den Parteien. Zuletzt stitzen sich Rsp und Lehre auch ausdricklich auf die umfassende
Pflichtenbindung zwischen bestimmten Familienmitgliedern wie Ehegatten sowie Eltern und
Kindern.5>® Von allen angefiihrten Punkten scheint alleine dieser letzte — die familidre
Pflichtenbindung — geeignet, ein Sonderrechtsverhaltnis zu begriinden. Vor allem schiene es
gerade angesichts der Ubrigen Umstande schwierig, ein solches Verhaltnis allein — dh unter
Ausblendung des familidren Kontextes — auf jene Bestimmungen zu stiitzen, die die
gesetzlichen Unterhaltspflichten begriinden. SchlieRlich soll mit dem Abstellen auf ein
Sonderrechtsverhaltnis verhindert werden, dass alle moglichen gesetzlichen Verpflichtungen
(man denke an erbrechtliche und schadenersatzrechtliche Anspriiche) als Grundlage von
Rechnungslegungspflichten herangezogen werden.%>! Demnach ist die besondere familidre
Pflichtenbindung eine taugliche Grundlage zur Annahme eines Sonderrechtsverhéltnisses, in

dessen Rahmen erweiterte Informationspflichten entstehen kénnen.

646 /gl Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 68 u 10 Ob 47/ 07w.

647 Man denke an (Zusatz-) Einkiinfte auf beiden Seiten, vgl 7 Ob 123/ 13h.

64852 Ob 217/ 04g.

649510 Ob 47/ 07w.

650 gl 10 Ob 47/ 07w mit Hinweis auf 9 ObA 50/ 03y u 6 Ob 197/ 08a; s Bienert-Nief3l, Auskunftspflichten, 185,
Zankl/ Mondel in Schwimann/ Kodek, 1*, § 66 EheG Rz 1 u Harrer-Hérzinger in Harrer/ Zitta, Familie und Recht,
47 f£.

651 5 Konecny in Fasching/ Konecny, ZPG3, Art XLIl EGZPO Rz 31 ff.
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2. Zur Auskunft Giber das Vermogen verstorbener Familienmitglieder

Wie schon Auskiinfte (iber unterhaltsrelevante Umstidnde sind jene Uber das Vermogen
verstorbener Familienmitglieder nur insoweit relevant, als der Berechtigte es fir moglich
halten darf, in seinen erbrechtlichen Ansprichen verkiirzt worden zu sein. Entsprechende
Auskiinfte haben vermogensrechtlichen Charakter. In Anbetracht der zu Beginn dieses
Kapitels dargestellten Rahmenumstdnde ist daher im Allgemeinen von der Durchsetzbarkeit
solcher Informationspflichten auszugehen, wobei auch hier eine Verbindung mit dem
Hauptanspruch (zB Pflichtteilserganzung durch Legatsreduktion) notwendig scheint (vgl Seite
150). Da es sich bei diesen Anspriichen um erweiterte Informationspflichten handelt, ist auch
erforderlich, dass zwischen den Parteien ein Sonderrechtsverhaltnis besteht und eine
Interessensabwagung zugunsten des Berechtigten ausfallt (s Seite 151 f). Ersteres ist nach den
obigen Ausfihrungen (s Seite 153 f) anzunehmen, wenn zwischen den Parteien eine
besondere familidare Pflichtenbindung besteht, was jedenfalls auf beistandspflichtige
Familienmitglieder (va nach § 137 ABGB) zutrifft. Auch wenn dies der Fall ist, kénnen das
erblasserische Vermogen betreffende Manifestationsbegehren im Einzelfall unzuldssig sein,
soweit dem an sich Berechtigten seine Unkenntnis zum Vorwurf gemacht werden kann (vgl
Seite 152). Durchsetzbar sind damit vor allem entsprechende Informationspflichten zwischen

Eltern und Kindern und Geschwistern (vgl Seiten 60 ff u 80 f).

Il. Vollstreckung

Aus exekutionsrechtlicher Sicht ist das Erteilen von Auskiinften als unvertretbare Handlung
einzustufen, die nach § 354 EO durch Geldstrafen und Beugehaft erzwungen werden kann.%>2
Flr diese Einteilung ausschlaggebend ist, dass die jeweilige Handlung (hier: die Aufklarung)
nur durch den Verpflichteten persénlich vorgenommen werden kann, wobei die notwendige
Mitwirkung eines Dritten (zB eines Buchhalters im Fall der Rechnungslegung) nicht schadet,
wenn sie ebenfalls nur vom Verpflichteten herbeigefiihrt werden kann.%>3 Auch ein Facharzt
fur Medizinische Genetik oder eine Krankenanstalt konnte ein solcher Dritter sein, wenn die
verpflichtete Person nicht alleine zur Aufklarung Gber das Erbgut in der Lage ist (etwa weil sie

das die genetische Verdanderung genau bezeichnende medizinische Dokument verloren hat).

652 5 Klicka in Angst/ Oberhammer, EO3, § 354 Rz 7 f; vgl Briickner, Vollstreckbarkeit 157 ff.
653 § Klicka in Angst/ Oberhammer, EO3, § 354 Rz 16.
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Besondere Umstiande, die gegen die Exekution familidarer Informationspflichten sprachen,
bestehen nicht; die Frage des UbermaRigen Eingriffs in Grundrechtspositionen ist auf
Erkenntnisebene zu behandeln (s Seite 143 f). Daher sind alle Informationspflichten, die nach
den Ergebnissen dieses Kapitels gerichtlich geltend gemacht werden konnen, auch

vollstreckbar.
2. Kapitel: Rechtsfolgen bei Verletzung

l. Allgemeine Rechtsfolgen

Die Missachtung familiarer Pflichten kann unabhéangig von ihrer Einklagbarkeit Rechtsfolgen
ausloésen. So kann ein hinreichend schwerer Verstol3 gegen familidare Pflichten dazu fihren,
dass die Inanspruchnahme familidrer Rechte, wie jenes auf Unterhalt®®* oder auf Erhalt der
Wohnmaoglichkeit nach § 97 ABGB,%>° rechtsmissbrauchlich ist. Zu denken ist auch an die bloRe
Herabsetzung des Unterhalts,%® die Enterbung,®®” den Eintritt der Erbunwiirdigkeit,®>® den
Entzug der Obsorge®>® und das Begehen einer schweren Eheverfehlung.®®® Aufgrund der aus
der Beistandspflicht abgeleiteten Garantenstellung kann das Unterlassen der gebotenen
Unterstitzung auch strafbarkeitsbegriindend®®! sein. All diese Folgen kénnen grundsatzlich

auch durch den Verstol8 gegen familidare Informationspflichten ausgelost werden.

In Hinblick auf strafrechtlich relevante Sachverhalte ware vor allem an gesundheitliche
Nachteile mangels (rechtzeitiger) Diagnose der dafiir verantwortlichen genetischen
Veranderung zu denken. So wird iZm BRCA1/2-Mutationen die prophylaktische Entfernung
der Eierstocke (und Eileiter) empfohlen, wodurch das ansonsten damit verbundene hohe
Risiko,%®? an Eierstockkrebs zu erkranken dramatisch reduziert®®? wird. In Abwesenheit dieser
MalRnahmen ist der Verlauf einer solchen Krebserkrankung regelmaBig unglinstig, weil eine

Diagnose im Frihstadium (in welchem eine kurative Behandlung mdglich ist, dh vor

654 § RS0009766 (zuletzt 2 Ob 58/ 13p).

65552 Ob 183/ 09i.

656 Auch unter das gesetzlich vorgesehene MaR; s Stefula, ©JZ 2005, 35.

657§ 770 Z 5 ABGB idF ErbRAG 2015.

68 § 541 7 3 ABGB idF ErbRAG 2015.

659 §§ 181f ABGB.

660 S Koch in KBB®>, § 49 EheG Rz 6.

661 S Hilf in Hépfel/ Ratz, WK StGB?, § 2 Rz 85 ff.

662 40-50 % Lebenszeitrisiko bei BRCA1 u 15-25 % bei BRCA2, s Nelson et al, Risk Assessment, AHRQ 2013; dieses
Risiko liegt in der Normalbevolkerung bei 1-2 %, s Petrucelli et al, BRCA1 and BRCA2 in Pagon et al (editors)
GeneReviews.

663 Auch wenn es nicht auf null sinkt; vgl Rebbeck et al, J Natl Cancer Inst. 2009/ 101 (2), 80.
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Metastasierung) unwahrscheinlich ist.®* Allerdings verhindert die (rechtzeitige) Aufklarung
Uber die bloRe Moglichkeit, Trager einer solchen Mutation zu sein, nur dann deren nachteilige
Folgen, wenn sich die gefdahrdete Person im Anschluss genetisch betreuen ldsst und die
empfohlenen MalRnahmen ergreift. Dabei scheint zweifelhaft, ob solche Umstdnde die
Annahme zulassen, dass der Erfolg bei Hinzudenken der unterbliebenen Aufklarung mit der
flir die Herstellung der Unterlassungskausalitat erforderlichen ,praktischen Gewissheit”
ausgeblieben wire.®®> Neben den eingangs aufgezahlten familien- und erbrechtlichen Folgen
des VerstoRes gegen familidare Pflichten ist vor allem die Moglichkeit des Entstehens von

Schadenersatzanspriichen von Interesse, die im Folgenden gepriift werden.

Il. Schadenersatz

Die Verletzung von Rechtspflichten macht typischerweise schadenersatzpflichtig, wobei
familienrechtliche Pflichten grundsatzlich keine Ausnahme darstellen, soweit der jeweilige
Schaden vom Schutzzweck der verletzten Bestimmung umfasst ist.?®® Werden daher
Umstdnde verschwiegen, die nach den im 2. Teil dargestellten Pflichten hatten offengelegt
werden missen, sind dadurch entstandene Schaden grundsatzlich nach den allgemeinen
Regeln zu ersetzen. Dabei ist zu beachten, dass das Schadenersatzrecht nicht dazu
herangezogen werden darf, die fehlende Einklagbarkeit bestimmter familidrer Anspriche (vgl
das 1. Kapitel) zu umgehen. Daher ist bei VerstéBen gegen nicht justiziable
Informationspflichten nur jener Schaden ersatzfahig, der das Interesse an der Herstellung des
rechtméaRigen Zustands (das , Bestandsinteresse”) ibersteigt.?®’ Auch handelt es sich bei
Vermogensnachteilen, die durch die Verletzung familidarer Informationspflichten entstanden
sind, und nicht mit Gesundheitsschaden einhergehen, typischerweise um reine
Vermogensschaden, weil der Anspruch, von einem Familienmitglied aufgeklart zu werden, als
solcher kein absolut geschiitztes Rechtsgut ist.°%8 Anderes gilt nur fir jene
Informationspflichten, die sich  unmittelbar auf die (absolut geschiitzten)
Personlichkeitsrechte stitzen (vgl Seiten 38 ff u 56 f). Dies ist von Bedeutung, weil reine

Vermogensschaden in vielen Fallen nur ersatzfahig sind, wenn die verletzte Norm (auch) den

664 Vorsorgeuntersuchungen verbessern die Sterblichkeitsrate bei Eierstockkrebs nicht, s Buys et al, JAMA 2011/
305 (22), 2295.

665 Vgl Hilf in Hépfel/ Ratz, WK StGB?, § 2 Rz 57.

666 \/gl RS0022943 (zuletzt 4 Ob 100/ 15g) u va 4 Ob 166/ 02v (Detektivkosten).

667 vgl iZm der Scheidung grundlegend Welser, 0JZ 1975, 6 ff; s RS0108842; s a Stefula, 0JZ 2005, 35.

668 gl Koziol, 1Bl 2004, 273.

158



Zweck hatte, gerade diese Schidden zu verhindern.®®® Aus schadenersatzrechtlicher Sicht ist in
Hinblick auf die im 2. Teil untersuchten Informationspflichten daher vor allem zu klédren, ob
durch die Verletzung solcher Pflichten entstandene Schaden vom Schutzzweck der

zugrundeliegenden Bestimmungen erfasst sind.

A. Unterhalts- und pflichtteilsrelevante Auskiinfte
Im Bereich unterhaltsrelevanter Informationen ist zunachst an den Ersatz des Schadens zu
denken, der entstehen kann, wenn ein Elternteil dem andern Informationen vorenthilt, die
fur die Bestimmung des Unterhalts eines gemeinsamen Kindes von Bedeutung sind. Da dies
einen Verstol’ gegen die entsprechenden Informationspflichten zwischen rechtlichen Eltern (s
Seite 86 f) darstellt, kann ein Schadenersatzanspruch in Hohe des zuviel bezahlten Unterhalts
entstehen.®’0 Der praktische Vorteil eines solchen Anspruchs liegt im Vergleich zu jenem auf
Riickzahlung gegen das Kind wohl in seiner besseren Einbringlichkeit. Entsprechende
Ersatzanspriiche sind nicht nur denkbar, wenn Unterhaltsleistungen falsch bemessen wurden,
sondern auch dann, wenn die die Unterhaltspflicht auslésende (rechtliche) Elternschaft
mangels biologischer Abstammung angefochten werden kann (dh in den Fallen der §§ 151 u
154 Abs 1 Z 3 ABGB). VerstoRe gegen unterhaltsbezogene Informationspflichten kénnen auch
im Verhaltnis zwischen Unterhaltsglaubiger und -schuldner (wie Eltern und Kindern)
Schadenersatzpflichten auslosen. Dies ware etwa im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern
der Fall, wenn sie relevante Informationen zu ihren jeweiligen Einkommen verschweigen.
Dabei wiirden die resultierenden Schadenersatzanspriiche mit den entsprechenden Nach-
bzw Rickzahlungsanspriichen konkurrieren. In solchen Fallen dirften
Schadenersatzanspriiche den Vorteil haben, nach den allgemeinen Regeln (§ 1489 ABGB) erst

671

ab Kenntnis des Schadens zu verjahren,®/t wahrend fir Nach- und Rickzahlungsanspriiche bei

Unterhaltsleistungen die dreijahrige Frist des § 1480 ABGB zur Anwendung kommt.672

In Hinblick auf Pflichtteilsanspriiche wadre etwa an jenen Fall zu denken, in dem sich Eltern
gegenseitig nur Legate zukommen lassen und alleine ihre Kinder als Erben einsetzen, nicht

aber ohne zuvor wesentliche Teile ihres gemeinsamen Vermdégens beiseite geschafft zu

665 Diese Anforderung entfillt bloR bei vorsitzlicher sittenwidriger Schidigung und im (vor-) vertraglichen
Bereich, vgl Koziol, JBl 2004, 273; s RS0022813 u RS0023122, T2; s fiir eine Zusammenfassung der Judikatur 6 Ob
229/ 16v.

670 \/gl zu so einem Fall 6 Ob 197/ 08a.

671\/gl 10 Ob 23/ 04m zu Schadenersatz iZm iberhdhten Kreditzinsen.

6725 Dehn in KBB®, § 1480 Rz 5.
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haben. Handelt es sich dabei um Schenkungen an Dritte (zB eine ausldandische juristische
Person)®”3 in den letzten zwei Jahren vor dem Tod einer der Eltern, ist leicht vorstellbar, dass
die Kinder in Ermangelung entsprechender Kenntnis von diesen Vorgangen zunachst in ihrem
Pflichtteil verkirzt sind. Aus erbrechtlicher Sicht bestiinde in so einem Fall keine
Auskunftspflicht des Gberlebenden Elternteils gegeniber den Kindern (da dieser weder Erbe
noch Geschenknehmer ist, vgl Seite 61). Aus familienrechtlicher Sicht besteht jedoch eine auf
§ 137 Abs 1 ABGB gestiitzte Informationspflicht (vgl Seite 61 f). Unterlasst der Gberlebende
Elternteil eine entsprechende Aufklarung, konnen die Kinder nicht oder nicht gleich (nach den
§§ 781 ff ABGB idF ErbRAG 2015) auf Anrechnung der Schenkung und eine eventuelle
Inanspruchnahme des Geschenknehmers dringen und erleiden so zunachst einen (reinen)
Vermogensschaden in Hohe des von ihnen erlittenen Ausfalls am Pflichtteil. Erfahren die
Kinder zu einem spateren Zeitpunkt vom Verbleib des erblasserischen Vermoégens, kdnnen sie
gegenlber dem Uiberlebenden Elternteil auf Ersatz jener Schaden dringen, die durch die
unterbliebene bzw verspatete Aufklarung entstanden sind. Dabei kénnte es sich durchaus um
anndhernd den gesamten Ausfall am Pflichtteil handeln. Dies wéare der Fall, wenn die vom
Uberlebenden Elternteil erhaltenen Legate im Vergleich zu dem beiseite geschafften
Vermogen des Erblassers unbedeutend sind und eine Haftungsklage wider den beschenkten
Dritten mittlerweile ins Leere geht, zB weil das Geschenk im Vermdgen des insoweit redlichen
Geschenknehmers nicht mehr vorhanden ist oder weil es sich bei dem Geschenknehmer um
eine zwischenzeitlich aufgeloste auslandische Privatstiftung handelt. Der aus diesen
Beispielen hervorleuchtende Vorteil von Schadenersatzanspriichen, die auf die Verletzung
familiarer Informationspflichten gestitzt sind, besteht in der hoheren praktischen
Wahrscheinlichkeit, auch nach Verstreichen mehrerer Jahre nach dem Tod des Erblassers
noch einen Ausgleich fir eine erlittene Verkiirzung des Pflichtteils zu erhalten. Insoweit
konnten familidare Informationspflichten auch dort von Interesse sein, wo eigentlich bereits
nach § 786 ABGB idF ErbRAG 2015 Auskunftspflichten bestehen: Letztere gewihren namlich

nur das Recht, gegenlber bestimmten Personen auf Auskunft zu dringen, nicht aber auch die

673 Man denke etwa an eine Privatstiftung auf den Cook Islands, vgl zum Potential eines solchen Vorgehens
Confessore, How to hide $ 400 Million, The New York Times Magazine, 30.11.2016, abrufbar unter
https://www.nytimes.com/2016/11/30/magazine/how-to-hide-400-million.html; vgl idS auch Wayne, Cook
Islands, a Paradise of Untouchable Assets, The New York Times, 14.12.2013, abrufbar unter
http://www.nytimes.com/2013/12/15/business/international/paradise-of-untouchable-assets.html.
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Pflicht dieser Personen, von sich aus entsprechende Auskiinfte zu geben.®”* Daher kann das
rein passive Verhalten der grundsatzlich zur Aufklarung verpflichteten Person nur iZm
familiaren Informationspflichten — die zum aktiven Schutz der vermdgensrechtlichen
Interessen des Berechtigten verpflichten (vgl auf Seite 50) — schadenersatzrechtliche Folgen
haben. Unterbleibt nun eine solche familidre Aufklarung mit der Folge, dass eine eingetretene
Verkiirzung am Pflichtteil sonst nicht mehr ausgeglichen werden kann (vgl § 790 Abs 1 ABGB
idF  ErbRAG 2015), ist auch bei Bestehen erbrechtlicher Auskunftsanspriiche an im

Familienrecht begriindete Schadenersatzanspriiche zu denken.

In Hinblick auf unterhalts- und pflichtteilsrelevante Informationen sind Vermoégensschaden
der eben beschriebenen Art offenbar vom Schutzzweck der jeweiligen Auskunftspflichten
erfasst, weil diese ausschlielich der korrekten Bemessung der entsprechenden Unterhalts-

bzw Pflichtteilsanspriiche dienen.

Soweit es Informationen Uber die eigene Herkunft oder das Erbgut betrifft, ist der
Zusammenhang zwischen dem Zweck entsprechender Auskunftspflichten und dem Schutz des
Vermogens des Berechtigen weniger klar. Zwar sind Vermoégensschaden auch in diesen Fallen
denkbar, etwa wenn die verspatete Behandlung der Auswirkungen einer genetischen
Verdnderung zu einem hoheren Lebensaufwand fuhrt®”> oder wenn infolge der
(rechtswidrigen, vgl Seite 52 ff) Weigerung der Mutter, Auskunft Gber die Identitdt des Vaters
zu geben, (Detektiv-) Kosten fir entsprechende Nachforschungen angefallen sind. Vor allem
im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindern ist an jene Kosten zu denken, die durch die Geburt
eines von einer genetischen Veranderung betroffenen Kindes zusatzlich entstehen. Ob diese
Schaden aber jener Art sind, der die jeweils vernachladssigten Aufklarungspflichten vorbeugen
sollen, ist nicht offensichtlich: Wahrend unterhalts- und nachlassbezogene Auskiinfte gerade
das Entstehen von Vermoégensnachteilen verhindern sollen, dient die Kenntnis von

Umstanden, die die Herkunft und die Gesundheit betreffen, in erster Linie anderen Zwecken.

674 Vgl eine solche Einschitzung scheinbar voraussetzend Zank! in Rabl/ Zéchling-Jud, Das neue Erbrecht 117 u
Zollner/ Pitscheider, PSR 2016, 19 f; dafiir spricht auBerdem schon die einfache Uberlegung, dass
Geschenknehmer nicht wissen miissen, welche Rolle die von ihnen erhaltene Zuwendung nach dem Tod des
Geschenkgebers im Verlassenschaftsverfahren spielen konnte.

6757B durch Geburt eines Kindes mit Cystischer Fibrose (die mittlere Lebenserwartung betriagt 37 Jahre; erhdhter
Lebensaufwand durch das Notige stetige Entfernen des zdahen Bronchialsekrets, Klopfmassage, Mukolyse,
Drainagelagerung, div VorsorgemalRnahmen, u ev Lungentransplantation bzw Herz- Lungentransplantation), vgl
dazu Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 223; man denke auch an den Aufwand bei jahrelanger krebsbezogener
Behandlung.
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B. Auskunft tber die eigene Herkunft
Informationspflichten Uber die Abstammung sollen verhindern, dass jemand in Unkenntnis
seiner biologischen Vorfahren leben muss, weil entsprechende Kenntnisse fir die personliche
Entwicklung anerkanntermaflen von hoher Bedeutung sind (s Seite 26). Sie dienen also
grundsatzlich nicht der Vermeidung jener Kosten, die mit der Beschaffung entsprechender
Informationen ansonsten verbunden waren. Zieht man die (absolut geschiitzten)
Personlichkeitsrechte als Grundlage solcher Pflichten heran (vgl Seite 56 f), sind auch reine
Vermogensschdaden ersatzfahig. Dies betrifft etwa bei der alternativen Beschaffung der
geschuldeten Information entstandene Kosten. Stehen entsprechende Pflichten im Kontext
allgemeiner familidgrer Beistandspflichten, sind bei ihrer Beurteilung auch die
Vermogensinteressen der Beteiligten zu beriicksichtigen (s Seite 48), sodass der Ersatz von
Kosten wie Detektivkosten schon grundsatzlich in Frage kommt.%7® Voraussetzung ist dafiir in
beiden Fallen, dass die Aufklarungspflicht aufrecht war, obwohl der Berechtigte die relevanten
Informationen auch auf alternativem Weg (ndmlich durch Beauftragung eines Detektivs)
erlangen konnte. Dies ist nach den im 2. Teil festgesetzten Malstédben (s Seite 56 ff) dann nicht
mehr der Fall, wenn der Berechtigte Uber eine anndhernd gleichwertige Alternative zur
Beschaffung der entsprechenden Informationen verfiigte. Von einer solchen Gleichwertigkeit
ware mE nicht auszugehen, wenn der voraussichtliche Aufwand (Zeit und Fachwissen) der
Beschaffung der jeweiligen Informationen (ohne die Mitwirkung des Verpflichteten) so hoch
ist, dass ein entsprechender Erfolg ohne die Beiziehung eines Detektivs nicht zu erwarten ist.
Dies ware etwa der Fall, wenn die Mutter sich weigert, die Identitdt der Einrichtung bekannt
zu geben, bei der sie vor Uber zwanzig Jahren im Ausland eine medizinisch unterstiitzte
Fortpflanzung hat durchfihren lassen. Kommen hingegen nur eine handvoll inlandische
Einrichtungen in einem geographisch begrenzten Umfeld in Betracht (und ist dieser Umstand
dem Kind bekannt), kdnnen an diese Einrichtungen gerichtete Anfragen mE als anndhernd
gleichwertig zu einer direkten Auskunft der Mutter gesehen werden. Insgesamt ist der Ersatz
von Detektivkosten fiir die Beschaffung von Informationen zur eigenen Herkunft daher im
Einzelfall moglich. Diese Einschatzung betrifft zumindest jenen Fall, in welchem die
entsprechenden Nachforschungen erfolgreich waren. Waren solche Nachforschungen nicht
erfolgreich, kann der dadurch verursachte Schaden der zur Auskunft verpflichteten Person

wohl nur insoweit zugerechnet werden, als sie nicht von vornherein als vollig aussichtslos

676 gl die Argumentation des OGH zu 4 Ob 166/ 02v.
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gelten mussten. Angesichts der hohen Bedeutung der Kenntnis der eigenen Abstammung
waéare dabei mE kein allzu strenger Malstab anzulegen, sodass umfanglich begrenzte
Nachforschungen wohl auch gerechtfertigt sind, wenn nur beschrankt mit Erfolg zu rechnen
ist. In solch einem Rahmen wédren mE daher auch Ersatzanspriche iZm erfolglosen

Nachforschungen denkbar.

C. Auskunft iber das Erbgut
1. Bei Risken fiir den Informationsberechtigten

Wird eine Person (zB ein Kind durch seine Eltern) nicht Gber mit dem eigenen Erbgut
verbundene Gefahren aufgeklart, kdnnen vor allem Gesundheitsschaden auftreten und die
Moglichkeit der selbstbestimmten Lebensfiihrung beeintrachtigt sein (vgl Seite 38 f).
Entsprechende Informationspflichten dienen der Vermeidung dieser Folgen (s Seite 40 zum
Aufklarungsinteresse eines Kindes gegeniber seinen Eltern). Mit rechtswidrig verursachten
Gesundheitsnachteilen addaquat verbundene Kosten sind im Allgemeinen ersatzfahig (§ 1325
ABGB, s Seite 167 f zum Schmerzengeld). Geht man zunachst von Anspriichen des unmittelbar
von einer genetischen Veranderung Betroffenen aus, kommen nur jene Kosten infrage, die
mangels friherer Aufklarung zusatzlich entstanden sind. Hingegen kdonnen Kosten, die mit
dem Vorliegen solcher Veranderungen jedenfalls verbunden sind zumindest vom Betroffenen
selbst nicht geltend gemacht werden (s zur Geltendmachung wie bei wrongful birth Seite 163
ff), weil dies — ahnlich der Lage in Fallen von wrongful life — eine unzuldssige
Gegeniiberstellung des Werts seiner Existenz mit und ohne genetischer Verdnderung
erforderte.®’”” Mit vermeidbaren Gesundheitsschdden einhergehende Aufwendungen sind
hingegen grundsatzlich ersatzfahig. Dabei ist vor allem an vergleichsweise einfache Fille zu
denken, in denen die jeweilige Verdanderung fast immer oder immer mit bestimmten
Krebserkrankungen einhergeht, denen bei rechtzeitiger Diagnose der genetischen
Veranlagung durch Entfernung des Organs, von dem das Risiko ausgeht, vorgebeugt werden
kann.®”® Der Vorteil einer solchen prophylaktischen Operation gegeniiber jener im (Krebs-)

Erkrankungsfall liegt neben der hoheren Lebenserwartung in einer Verringerung des

577 ygl Schauer, RdM 2004, 18; s RS 0112111.

678 7B Erbliches Brust- und Eierstockkrebssyndrom (durch BRCA1/ 2 Mutationen), s dazu auf Seite 156 f, sowie
Familidre Adenomatése Polypose (bei APC Mutationen, bis zu 100 % Lebenszeitrisiko fir Darmkrebs), s
Jasperson/ Burt, APC-Associated Polyposis Conditions in Pagon et al (editors), GeneReviews, und Familidres
Medullares Schilddrisenkarzinom (bei RET Mutationen, Operation uU bereits im 1. Lebensjahr medizinisch
indiziert), s Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 310 f.

163



Aufwands, der Nebenwirkungen und Komplikationen.®”® Da die Ursache solcher Schiden eine
Unterlassung ist, muss der Berechtigte nachweisen, dass er sich, ware er aufgeklart worden,
einer genetischen Beratung unterzogen hatte und anschliefend den drztlichen Empfehlungen
gefolgt wéare (was wiederum bestimmten Gesundheitsnachteilen vorgebeugt hatte). Der
Erfolg eines solchen Nachweises ist schon deshalb nicht gesichert, weil der Anscheinsbeweis
in Fallen wie diesen, in denen der Kausalverlauf vom individuellen Willensentschluss eines
Menschen abhingt, unzulissig ist.%8° Andererseits ist der Beweis der Unterlassungskausalitat
im Schadenersatzrecht einfacher als im Strafrecht: Muss der Erfolg fiir den Eintritt der
Strafbarkeit bei Hinzudenken der unterlassenen Handlung mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit®®! ausbleiben, sind im Zivilrecht ,nicht so strenge Anforderungen an die
Beweisbarkeit des bloR hypothetischen Kausalverlaufs“®2 zu stellen. Daher ist iZm VerstéRen
gegen familidre Informationspflichten Gber das Erbgut auch an Schadenersatz wegen dadurch
entstandener Gesundheitsnachteile zu denken. Unterldsst etwa ein Elternteil oder ein
Geschwister die entsprechende Aufklarung eines Kindes oder eines anderen Geschwister,

kann er flir den dadurch zusatzlich entstandenen Schaden ersatzpflichtig werden.

2. Bei Risken iZm der Zeugung von Nachkommen

Genetische Verdanderungen kénnen sich nicht nur auf die betroffene Person selbst, sondern
auch auf deren Nachkommen auswirken. Dabei ist vor allem an Félle zu denken, in denen das
(selbst nicht beeintrachtigte) Kind nicht dartiber aufgeklart wurde, dass es womaoglich (oder
sicher) Trager einer genetischen Veranderung ist, mit der ein hohes Risiko fiir die Geburt eines
schwer beeintrichtigten Kindes verbunden ist.?8 Entsprechende Auskunftspflichten bestehen
vor allem zwischen rein biologischen (s Seite 38 ff) wie auch rechtlichen Eltern und Kindern

und (rechtlichen) Geschwistern. Solche Pflichten dienen in erster Linie dem Schutz des

679 So entfillt die Notwendigkeit zusatzlicher Therapien (Hormon-, Strahlen- oder Chemotherapie), erweiterter
Operationen (Lymphknotenentfernung) und der damit verbundenen Nachteile (zB Wechselbeschwerden,
Knochenbriiche, Lymphédem, Hautschdaden, Thrombosen und damit erhéhtes Risiko fiir Lungenembolie,
Nebenwirkungen der Chemotherapie wie Unfruchtbarkeit und andere Gesundheitsschaden).

680 ygl RS0040288.

681 \/g| Hilf in Hépfel/ Ratz, WK StGB?, § 2 Rz 57.

682ygl 10 Ob 61/ 11k (Anlageberatung).

683 Dies ist zB bei Fragilem-X-Syndrom (schwere geistige Entwicklungsstérung bei ménnlichen Nachkommen) oder
Duchenne Muskeldystrophie (Muskelschwéche fiihrt schon im Kindesalter zu Rollstuhlabhéngigkeit; nur wenige
leben langer als 30 Jahre) moglich (beides X-chromosomal erblich); gleiches gilt fur alle balancierten
chromosomalen Translokationen, vgl Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 287 ff, 294 ff, 36 ff; zu denken wire auch
an Myoklonus-Dystonie durch SGCE-Mutationen, Erkrankung nur bei Weitergabe durch Vater;
Muskelbewegungsstorung im Nacken-, Oberkdrper- und Armbereich sowie psychische Stérungen, s Raymond/
Ozelius, Myoclonus-Dystonia in Adam et al (editors), GeneReviews.

164



Interesses, gesunde Nachkommen zu zeugen. Dieses Interesse hat anerkanntermalRen auch
eine vermdgensrechtliche Komponente.®®* Findet eine solche Aufkldrung nicht statt, stellt der
erhohte Betreuungsaufwand filir ein von einer genetischen Verdanderung betroffenes Kind
einen (reinen) Vermogensschaden dar. Dabei ist zu beachten, dass ein solcher Schaden nur
gegeniber dem nicht aufgeklarten Kind selbst, nicht aber gegeniiber Dritten ersatzfahig sein
kann. Nur im Eltern-Kind Verhaltnis sprechen auch die Rahmenumsténde fiir den Ersatz reiner
Vermégensschiden:%8 So besteht hier keine Gefahr der Ausuferung der Haftung, da nur ganz
bestimmte Personen aus familidren Informationspflichten berechtigt sind. Auch existiert
zwischen  entsprechend verpflichteten Personen ein besonderes Nahe- und
Abhangigkeitsverhaltnis, wobei der Berechtigte zur Wahrung seiner Interessen typischerweise
auf die Auskunft des Verpflichteten angewiesen ist. Spendet das von einer genetischen
Veranderung des Erbguts betroffene Kind in Unkenntnis dieses Umstandes Samen- oder
Eizellen, haften seine Eltern daher nicht fiir Schaden, die bei Dritten entstanden sind, die die
gespendeten Zellen zur Zeugung von Kindern herangezogen haben: Die verletzten
Informationspflichten dienen nicht dem Schutz der Empfanger kindlicher Samenspenden,
sondern alleine dem Interesse des Kindes an der Zeugung gesunder Nachkommen. Aus dem
gleichen Grund ist die unterlassene Aufklarung des Kindes auch kein Ansatzpunkt fiir eine
Haftung der Eltern gegeniber jener Person, mit der ihr Kind gemeinsame Nachkommen
gezeugt hat. Gelingt nun dem zur Auskunft Berechtigten (dh typischerweise dem Kind) der
Nachweis, dass die unterlassene Aufklarung die Geburt eines (Enkel-) Kindes mit erhohtem
Betreuungsaufwand verhindert hatte, sind die entsprechenden Kosten mE ersatzfahig. In
Hinblick auf die Judikatur des OGH zu wrongful birth und wrongful conception ist dabei an den
Ersatz des Gesamtbetreuungsaufwandes zu denken.® Das Kind selbst kann — wie bei wrongful
life — hingegen nicht auf Schadenersatz dringen (vgl Seite 162). Ganz ahnlich sind Falle, in
denen die Auswirkungen genetischer Verdanderungen zur Vermeidung gesundheitlicher
Schaden noch vor oder unmittelbar nach der Geburt behandelt werden missen (und kénnen),

sodass entsprechende vorgeburtliche Kenntnisse von wesentlicher Bedeutung sind.®®” Auch

684 Dijeser Aspekt ist bei Féllen iZm der Pranataldiagnostik von Bedeutung, vgl 5 Ob 148/ 07m.

685 vgl Koziol, JBl 2004, 273 zu allgemeinen Beurteilungskriterien fiir die Ersatzfihigkeit reiner
Vermoégensschaden.

686 \/g| Swoboda, AnwBl 2016, 392.

87 Dies betrifft etwa das Adrenogenitale Syndrom (fihrt zu Verminnlichung eines weiblichen Fétus),
Phenylketonurie (PKU, Intelligenzminderung, wenn nicht behandelt) und andere Stoffwechselerkrankungen, s
Schaaf/ Zschocke, Humangenetik?, 248 ff, 235 ff, 233 ff, sowie autosomal-rezessiv vererbte Formen von
schwerem kombiniertem Immundefekt (AR-SCID, je nach Art Tod innerhalb der ersten zwei Lebensjahre, wenn
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hier konnten informationspflichtige Eltern fiir Gesundheitsschaden haften, die mangels

rechtzeitiger Aufklarung ihrer Kinder bei ihren Enkeln zusatzlich entstanden sind.

3. Bei Risiken iZm der Entscheidung, gemeinsame Nachkommen zu zeugen

Wenn genetische Verdanderungen mit besonderen Risiken fir die Zeugung von Kindern
verbunden sind, missen iZm familidren Informationspflichten zwei Falle unterschieden
werden (s Seite 147 f): Einerseits kdnnen solche Pflichten dem Schutz des individuellen
Interesses an der Zeugung (gesunder) Nachkommen dienen. Andererseits kdnnen familiare
Informationspflichten aber auch dem gemeinsamen Interesse dienen, in der Frage der
Zeugung von Kindern eine informierte Entscheidung fallen zu kénnen. In diesem Fall besichern
entsprechende Pflichten vor allem die loyale Konsensbildung moglicher Eltern, und dienen
damit nicht mehr vorrangig dem Schutz jener Interessen, die erst zum Tragen kommen, wenn
eine Einigung erzielt wurde (vgl zur Bedeutung genetischer Informationen fiir die
Entscheidungsfindung selbst Seite 90 f). Daher ist an Schadenersatz iZm der Verletzung
entsprechender Informationspflichten nur insoweit zu denken, als der Prozess der
Entscheidungsfindung auch der Wahrung vermogensrechtlicher Interessen dient. Anders
gesagt kommt es darauf an, ob die zu erwartenden Kosten ein wesentlicher Aspekt der
Entscheidung, Kinder zu zeugen, sind. Im Allgemeinen ist mE davon auszugehen, dass
finanzielle Aspekte fiir die Entscheidung, ein Kind zu zeugen, eine wesentliche Rolle spielen
(vgl die Ausfuhrungen zum wirtschaftlichen Wert entsprechender Betreuungstatigkeiten auf
Seite 8). Allerdings kann sich die Situation im Einzelfall auch ganz anders darstellen: Stehen
moglichen Eltern geniligend Mittel zur Verfiigung und planen sie ohnehin ihr Kind mehr als
Ublich (zB von Geburt an) betreuen zu lassen (etwa um eine Beeintrachtigung ihrer Karrieren
zu vermeiden), ist gut vorstellbar, dass finanzielle Erwdgungen fiir die Entscheidung, ein Kind
zu zeugen, nur von untergeordneter Bedeutung sind. In so einem Fall dient der Prozess der
Entscheidungsfindung iZm der Zeugung von Kindern gerade nicht der Wahrung
vermogensrechtlicher Interessen, sodass Schadenersatzanspriiche wegen erhdhter
Betreuungskosten abzulehnen waren. Waren die Kosten kiinftiger Kinder (und die Art ihrer
Deckung) hingegen fiir die Konkretisierung eines gemeinsamen Kinderwunsches wesentlich,

sollte dieser Vorgang offenbar auch die finanzielle Sicherheit der geplanten Familie wahren.

keine Behandlung durch Knochenmarkstransplantation von einem geeigneten Spender erfolgt; im Idealfall
erfolgt dies bald nach der Geburt, was mit einer vorangehenden Spendersuche verbunden ist), vgl Schaaf/
Zschocke, Humangenetik?, 343.
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Damit ist ein Ersatz von erhdhten Betreuungskosten im Einzelfall auch im Verhaltnis zwischen
Eltern moglich, soweit solche Kosten durch die unterlassene Aufkldarung verhindert worden
waren. Dabei sind solche Schadenersatzanspriiche nur insoweit denkbar, als die entstandenen
Kosten auch wirklich dem in seinem Aufklarungsrecht verletzten Elternteil zur Last fallen (dh

insoweit, als er tatsachlich fir den Kindesunterhalt aufkommt).

Eine Fallkonstellation iZm der Entscheidung, gemeinsame Nachkommen zu zeugen, betrifft
nur das Verlobnis: Hier ist im Falle eines Ricktritts neben der Maoglichkeit der
bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung nach § 1435 ABGB pa und der Sonderregelung des
§ 1247 ABGB (Ruckforderung von in Hinblick auf die erwartete EheschlieBung gemachter
Schenkungen) auch an die Erstattung des Vertrauensschadens zu denken: Dazu verpflichtet §
46 ABGB denjenigen, der grundlos zuriicktritt oder einen Grund fiir den Ricktritt des anderen
zu vertreten hat. Beispiele solcher Schaden sind ua Kosten fiir die Hochzeitsvorbereitungen
und frustrierte Aufwendungen fiir die kiinftige Ehewohnung.®®® Die Ersatzpflicht setzt ein
Verschulden voraus,®® weil die unverschuldete Verwirklichung eines Ricktrittsgrunds nicht
illoyal ist und das berechtigte Vertrauen des anderen daher nicht enttduschen kann.®°° Derart
unverschuldet ware etwa das Bekanntwerden der Zeugungsunfahigkeit nach Eingehen des
Verl6bnisses, wahrend das Verschweigen der bereits bekannten Zeugungsunfahigkeit im Zuge
der Verlobung ersatzpflichtig macht. Gleiches gilt fiir das Verschweigen von wesentlichen
genetischen Veranderungen von denen das Erbgut eines der Verlobten betroffen ist (vgl Seite

89 f).

Aufgrund der hohen personlichen Bedeutung der Informationen, die Gegenstand der hier
untersuchten Aufklarungspflichten sind, fragt sich schlieflich, ob durch Verst63e gegen diese

Pflichten auch immaterieller Schadenersatz zu gewéahren ist.

D. Immaterieller Schadenersatz
Hier ist zundchst an Schmerzengeld iZm jenen Schmerzen zu denken, die zusatzlich entstanden
sind, weil der Betroffene nicht rechtzeitig liber das Risiko aufgeklart wurde, Trager einer
nachteiligen genetischen Veranderung zu sein (vgl auch Seite 162 f). So ist zB die Operation

eines bereits entstandenen Tumors nicht nur aufwandiger und riskanter als ein blof

688 \/g| Koch in KBB>, § 46 Rz 4.

683 So die (zutreffende) jiingere hL, s Hinteregger in Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 46 Rz 2 mwN; haben
beide Verlobte Grund zum Ricktritt, entfallt die Ersatzpflicht.

690 vg| Loser in Jung (hrsg), Tagungsband Recht Aktuell 2006 — Aktuelle Entwicklungen im Haftpflichtrecht, Rz 10.
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vorbeugender Eingriff,?°! sondern erfolgt auch im Anschluss an den Ausbruch einer (Tumor-)
Erkrankung, alles Umstande, die ein mehr an Schmerzen nahelegen. Nach den allgemeinen
Regeln ist in solchen Fallen, im Rahmen der Ersatzfahigkeit materieller Schaden (vgl Seite 162
f), auch Schmerzengeld zu leisten (§ 1325 ABGB). Dabei sind auch im Rahmen der Familie
Anspriche iZm rein psychischen Gesundheitsbeeintrachtigungen vorstellbar, wenn diese
durch ein ,plotzliches, einem seelischen Schock vergleichbares traumatisches Erlebnis”
ausgelost werden.92 Im Kontext der vorliegenden Untersuchung ist auch von Bedeutung, dass
sich der OGH bereits iZm der Frage des ,wrongful birth“ fur die Maoglichkeit der
Geltendmachung von Ansprichen wegen des Schocks der Uberraschenden Geburt eines
beeintrichtigten Kindes ausgesprochen hat.®®®> Nun wiirde es einen Wertungswiderspruch
darstellen, solche Anspriiche gegenliber dem behandelnden Arzt zuzulassen aber gegentiiber
anderen Personen zu verneinen, obwohl sie auf vergleichbare Weise (wenn auch aus ganz
unterschiedlichem Rechtsgrund) zur Aufklarung Gber Umstande verpflichtet sind, denen iZm
der Zeugung eines Kindes eine besondere Bedeutung zukommt. So ist auch iZm familidren
Informationspflichten denkbar, dass die liberraschende Geburt eines durch eine genetische
Veranderung schwer beeintrachtigten Kindes fiir die Eltern ein traumatisches Erlebnis
darstellt und behandlungsbediirftige psychische Storungen zur Folge hat. Eine unterlassene
familiare Aufklarung ware fir eine solche Storung kausal, wenn sie die Geburt des Kindes
Uberhaupt verhindert hatte, oder wenn sie den Schock durch entsprechende Vorbereitung der
Eltern wesentlich vermindert hatte, sodass es diesen erspart geblieben ware, sich in
unmittelbarem zeitlichen Zusammenhang mit der Geburt mit der Beeintrachtigung des Kindes
auseinandersetzen zu mussen. Entsprechende Aufklarungspflichten bestehen etwa zwischen
Eltern und Kindern, wobei vor allem an genetische Veranderungen zu denken ist, deren
nachteilige Auswirkungen erst in der Enkelgeneration zu tragen kommen.®®* Werden die
Kinder bei der Geburt ihrer Kinder (der Enkel) Gberraschend damit konfrontiert, dass diese an
einer extrem seltenen, aber schweren korperlichen und geistigen Beeintrachtigung leiden, ist
das Auftreten einer behandlungsbediirftigen psychischen Beeintrachtigung der jungen Eltern

nicht auszuschlieBen. Erschwerend hinzukommen kdnnte dabei, dass ein solches Ergebnis bei

6915 Fn 679.

692 \/g| 6 Ob 124/ 02g u 4 Ob 8/ 11x.
693 \/g| 1 Ob 91/ 99k.

694 5 Fn 683.
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rechtzeitiger (groR3-) elterlicher Aufkldarung durch entsprechende vorgeburtliche MalRnahmen

hatte vermieden werden kdonnen.

Zu den immateriellen Schaden zahlen auch psychische Belastungen ohne Krankheitswert, die
sog Trauerschmerzen, die nach stRsp bei grober Fahrlassigkeit vor allem dann ersatzfahig sind,
wenn sie durch den Tod naher Angehériger hervorgerufen wurden.®®> Der Ersatz solcher
Schaden kommt auch iZm der Todgeburt eines Kindes in der 37. Schwangerschaftswoche nach
fehlerhafterweise unterbliebenem Kaiserschnitt in Betracht, wobei der OGH die
anspruchsrelevante Trauer auf die enttduschten ,freudige[n] Erwartungen, Sehnsiichte und
intensive[n] Geflihle” zurickfiihrt, wie sie bei werdenden Eltern vorhanden sind, sobald ,,die
ab Kenntnis von der Schwangerschaft vorhandene emotionale Bindung [zu dem F6tus] an
affektiver Tiefe” gewinnt.?® Die Méglichkeit der Abgeltung psychischer Belastungen ohne
Krankheitswert besteht dartiber hinaus nicht nur bei Tod eines Angehorigen, sondern auch bei
auBerordentlich schweren Verletzungen (va bei schweren Dauerfolgen).®®” Vor diesem
Hintergrund kann mE nicht von vornherein ausgeschlossen werden, dass auch die Geburt
eines korperlich und geistig schwerst beeintrachtigten Kindes Schadenersatzanspriiche wegen
psychischer Belastungen ohne Krankheitswert auslésen kann. Dabei ware etwa an den Fall zu
denken, in dem es die Eltern unterlassen haben, ihre Kinder liber das Risiko der Geburt eines
solchen Kindes (dh Enkelkindes) aufzukldren.®®® Dabei fragt sich jedoch, ob entsprechende
Anspriiche mit jenen gesetzlichen Grundwerten vereinbar waren, die es verbieten, die Geburt
eines Kindes mit einer angeborenen Krankheit als Schaden zu bewerten (vgl Seite 91 ff). Genau
dies scheint schlieRlich Voraussetzung eines Anspruchs zu sein, dessen Grundlage die durch
die Erkrankung des Kindes ausgeloste psychische Belastung der Eltern ist. Daflr spricht auch,
dass eine solche Belastung (im Gegensatz zu zB unfallbedingter Trauer) nur durch eine
Abwendung der Geburt des Kindes hatte verhindert werden kénnen. Andererseits haben
gerade diese Argumente in ,,wrongful birth” Fallen nicht verhindern kénnen, dass die dort
ebenso untrennbar mit der Existenz eines kranken Kindes verbundenen Unterhaltskosten
ersatzfahig sind. Die entsprechende Rsp ist diesem Problem begegnet, indem sie die

Verknipfung zwischen angeborener Erkrankung und erhohten Unterhaltskosten als fir sich

695 5 RS0115189, zuletzt 2 Ob 48/ 16x; ansonsten steht die Rsp dem Ersatz immaterieller Schiden ohne
Gesundheitsbeeintrachtigung bei Personlichkeitsrechtsverletzungen eher ablehnend gegeniber, vgl Meissel in
Fenyves/ Kerschner/ Vonkilch, Klang, § 16 Rz 167.

6% 51 Ob 114/ 16w.

97 § Hinghofer-Szalkay, ZVR 2008, 445, vgl 2 Ob 18/ 06w u 2 Ob 163/ 06v.

698 ygl die Beispiele in Fn 207.
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genommen wertfreien naturwissenschaftlichen Zusammenhang charakterisiert hat.®®® Nun
fragt sich, ob diese Einschatzung nicht nur fir finanzielle, sondern auch fir psychische
Belastungen gelten kann. Dies muss zumindest dann maoglich sein, wenn sich die Betroffenheit
der Eltern nicht auf die Existenz des Kindes selbst bezieht, sondern eine Folge der faktischen
nachteiligen Auswirkungen seiner Erkrankung ist (das sind zB schwere Einschrankungen in der
Lebensfiihrung aller Beteiligten). Dass eine solche faktische, in ihrer Kausalitat wertfreie
Belastung der Eltern durch ihre Kinder zumindest nicht ungewoéhnlich ware, folgt schon
daraus, dass ein wesentlicher Anteil der Eltern gesunder Kinder durch diese belastet ist,’®
ohne dassihnen deshalb unterstellt wiirde, die Existenz ihrer Kinder negativ zu bewerten, oder
sonst ein Unwerturteil Gber sie auszusprechen. Ginge man von einer solchen wertfreien
Belastung als Regelfall aus, ware das Recht in der Lage, die kaum zu verleugnenden Folgen der
Geburt eines schwer kranken Kindes ernst zu nehmen, ohne eine Ablehnung des Kindes durch
seine Eltern zu insinuieren. Eine solche Einschatzung scheint in Anbetracht der gegenwartigen
Rsp zu ,wrongful birth“ zumindest mdoglich zu sein, weil diese dem Ersatz von Uber den
Unterhalt hinausgehenden Schaden nicht abgeneigt ist, und die bislang in solchen Féllen ins
Treffen gefihrten Argumente entsprechende Anspriiche tragen kénnten.”®® Alles in allem
kann mE auch bei Bericksichtigung der Wertungen der Rsp zu ,wrongful birth” nicht
ausgeschlossen werden, dass Schadenersatzanspriiche wegen psychischer Belastungen ohne
Krankheitswert anldsslich der Geburt (schwer) beeintrachtigter Kinder ausgel6st werden
konnen. In Hinblick auf solche Anspriiche ware allerdings zu klaren, ob die Rsp, nach der
psychische Belastungen ohne Gesundheitsbeeintrachtigung nach ,bloen” Verstoflen gegen
die eheliche Treue nicht ersatzfdhig sind, der Geltendmachung &hnlicher Anspriiche im
Familienrecht entgegensteht.”® Grund dafur ist der Gesichtspunkt, unter dem der OGH den
Ersatz solcher Schaden verneint hat. Dabei ist er gerade nicht der Frage nachgegangen, ob die
Erkenntnis, die (auf Lebenszeit angelegte) Ehe sei wegen Treuebriichen des anderen

Ehegatten nun gescheitert, jenen Grad an addquater gefihlsmaRiger Belastung erreicht, wie

693 Damit hat sich der OGH dem BGH angeschlossen, s 1 Ob 91/ 99k.

700 5o sind mehr als die Halfte der Eltern von Kindern unter drei Jahren in einem oder mehreren Bereichen durch
ihr Kind belastet, wobei 20 % an ,erhohter elterlicher Stressbelastung” leiden, und die Prdvalenz psychischer
Belastungen durch angstliche/ depressive Symptome bei unter 25-jahrigen Eltern 40 % hoéher ist als in der (14-
24-jahrigen) Allgemeinbevdlkerung, s die von Nationalen Zentrum fir Friihe Hilfen bereits veroffentlichen Daten
der Hauptstudie ,Kinder in Deutschland (KiD 0-3)“, abrufbar unter
https://www.fruehehilfen.de/forschung/praevalenz-und-versorgungsforschung/hauptstudie.

701 vgl 1 Ob 91/ 99k (Schock der Behinderung bei Geburt) u 8 Ob 54/ 14w (Verdienstentgang u andere
Aufwendungen), s Zwettler, AnwBI 2017, 435 u Bernat, RdM 2015, 29 f.

70256 Ob 124/ 02g u 1 Ob 134/ 12f (RS0117408).
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er fur die Zuerkennung von Trauerschmerzengeld verlangt wird. Stattdessen scheint der OGH
zu argumentieren, dass es sich bei der ,normalen” Trauer wegen des Scheiterns einer Ehe iZm
Ehebriichen um eine Trauer anderer Art handelt, ndmlich um den Schmerz ,verlorener Liebe”.
Dabei geht das Hochstgericht an entscheidender Stelle davon aus, dass sich der bloRe
Treuebruch nicht gegen die Person des anderen Ehegatten richte und dieser seinen
Leidenszustand Uberdies jederzeit durch eine Scheidung beenden kénne.”® Verallgemeinert
wirde dies bedeuten, dass familienrechtswidriges Verhalten, wenn es nicht gerade deshalb
an den Tag gelegt wird, um einem anderen Familienmitglied zu schaden, keine
Ersatzanspriche wegen psychischer Belastung ohne Gesundheitsbeeintrachtigung auslosen
kann, weil es dem Verletzten offenstehe, den Belastungszustand durch Aufgabe des familidren
Verhaltnisses zu beenden. Diese Gedanken scheinen die Art der gegenstandlichen psychischen
Belastung falsch einzuschatzen und sind mE zumindest nicht verallgemeinerungsfahig: So
konnte man auf eine nicht undhnliche Weise argumentieren, dass sich das fahrlassige Toten
einer Person im Strallenverkehr nicht gegen dessen Ehegatten richte und dieser seinen
Leidenszustand Uiberdies jederzeit durch eine Wiederverheiratung beenden koénne. Daher
kann die Rsp zu Schmerzengeld bei Treuebruch in der Ehe nicht herangezogen werden, um
den Ersatz rechtswidrig verursachter Leidenszustinde ohne Krankheitswert in der Familie

Uberhaupt abzulehnen.

703 \/g| 6 Ob 124/ 02g.
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4. Teil: Zusammenfassung der Ergebnisse

Reichweite der Untersuchung

Familidare Informationspflichten sind Pflichten zum  Ausgleich familidrer
Informationsgefdlle. Familiare Informationsgefdlle gefdhrden familienrechtlich
geschitzte Interessen. Gleichartige familientypische Informationsgefalle kénnen auch
zwischen Personen auftreten, die nicht Teil der Familie im Rechtssinn sind (zB Verlobte
oder leibliche Eltern und Kinder, wenn zwischen ihnen kein rechtliches
Abstammungsverhaltnis besteht).

Die fir die Reichweite der Untersuchung wesentliche Familie im Rechtssinn hat sich
aus ihrem klassischen Rahmen aus Verwandtschaft und Schwagerschaft geldést und
kann mittlerweile besser  anhand des  sozialen, rechtlichen und
abstammungsrechtlichen Familienbegriffs abgegrenzt werden:

Die soziale Familie zeichnet sich alleine durch die faktische Existenz einer personlichen
Nahebeziehung familidrer Art aus (Art 8 EMRK).

Die rechtliche Familie umfasst jene Personengruppen, die durch das Recht wie eine
Familie behandelt werden, wenn es davon ausgeht, dass entsprechende Gruppen auf
personlich-solidarischer (und nicht synallagmatischer) Grundlage der Schaffung einer
gemeinsamen Lebensgrundlage oder dem Grofiziehen von Kindern dienen (va §§ 44,
90 u 137 ABGB, sowie die in Lit u Jud entwickelte Definition der ne LG).

Die abstammungsrechtliche Familie umfasst jene Personengruppen, deren Mitglieder
nach den einschlagigen Bestimmungen zur Abstammung miteinander verwandt sind (s

1. Teil/ 3. Hauptstlick/ 2. Abschnitt ABGB, va §§ 143 u 144 leg cit).

Rechtsgrundlagen

Aus allgemeinen Personlichkeitsrechten (§ 16 ABGB) ist eine Aufklarung geschuldet,
wenn das Entstehen des Informationsgefalles demjenigen zugerechnet werden kann,
der alleine dazu in der Lage ist es auszugleichen, und eine Interessensabwadgung
zugunsten des Berechtigten ausfallt. Entsprechende Pflichten kdnnen etwa bei der
Weitergabe nachteiliger Veranderungen des Erbguts an Deszendenten entstehen.

Aus allgemeinen Beistandspflichten (§§ 90, 137 ABGB) ist eine Aufklarung geschuldet,

wenn der Ausgleich des Informationsgefdlles fir die Wahrung der Interessen des
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Berechtigten notwendig ist, und eine Interessensabwagung zu seinen Gunsten ausfallt.
Entsprechende Pflichten kdnnen ua dem Schutz gesundheitlicher (Information Gber
das Erbgut) und vermoégensrechtlicher Interessen dienen (Information (iber Einkiinfte
und Vermogen in unterhalts- und erbrechtlichen Zusammenhangen).

Weitere Aufklarungspflichten ergeben sich va aus dem Obsorgerecht (§§ 137 Abs 2,
159 u 189 ABGB), den das Verldbnis regelnden Bestimmungen (§ 46 ABGB), dem
Eherecht (§ 37 Abs 1 EhegG, fiir Verlobte relevant) und Vertrauensschutzerwadgungen

(va fiir die ne LG von Bedeutung).

Einzelne Informationspflichten

Eine Aufklarung tber in der genetischen Verwandtschaft begriindete Risiken flr den
Berechtigten ist regelmaRig zwischen (bloR genetischen wie auch rechtlichen) Eltern
und Kindern, sowie auch Geschwistern geschuldet. Weniger klar ist dies fir blof§ mit
der Obsorge betraute Personen wie Pflegeeltern. RegelmaRig nicht geschuldet ist eine
solche Aufklarung zwischen weiter entfernten Verwandten der Seitenline.

Gleiches gilt fir die Aufklarung Gber mit dem Erbgut verbundene Risiken fir die
kiinftige Zeugung von Kindern. Diese Art der Aufklarung ist dariber hinaus auch
regelmalig zwischen Ehegatten (eingetragenen Partnern), Lebensgefdhrten,
Verlobten und auf den Kinderwunsch beschrankten Gemeinschaften geschuldet.
Eltern missen einander regelmaRig Giber mit dem Erbgut verbundene Risiken fiir ihre
Kinder aufklaren.

Eine Aufklarung tiber die Identitat der genetischen Eltern (bzw die eigene Herkunft) ist
(ungeachtet des § 149 Abs 1 ABGB) va zwischen Eltern und Kindern, sowie auch
Geschwistern geschuldet.

Eltern und Kinder, sowie Geschwister, sind einander, bei Bestehen entsprechender
Erb- und Pflichtteilsanspriiche, auch zur Aufklarung tGber Umfang und Verbleib des
Vermogens verstorbener Familienmitglieder verpflichtet.

Eine Aufklarung (ber unterhaltsrelevante Umstdnde ist iZm gesetzlichen
Unterhaltsverhadltnissen regelmaRig geschuldet; dies betrifft va auch das Verhaltnis
zwischen Eltern untereinander (in Bezug auf den einem gemeinsamen Kind

geschuldeten Unterhalt).
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Rechtsdurchsetzung und Schadenersatz

* Dieeben angefiihrten Informationspflichten sind (ungeachtet der hM zur Justiziabilitat
»rein personlicher” familiarer Pflichten) regelmaRig durchsetzbar. Ausgenommen sind
allerdings Aufklarungspflichten in Bezug auf mit dem Erbgut verbundene Risiken
zwischen Ehegatten (eingetragenen Partnern), Lebensgefahrten, Verlobten und auf
den Kinderwunsch beschrankten Gemeinschaften, weil sie nicht in erster Linie
individuellen Interessen (wie dem Gesundheitsschutz) dienen, sondern gemeinsame
Interessen (wie die loyale Entscheidungsfindung bei Kinderwunschpaaren) schiitzen
sollen.

e VerstolRe gegen die hier untersuchten Rechtspflichten kdnnen nach den allgemeinen
Regeln auch schadenersatzpflichtig machen, wobei neben materiellen Schaden auch
an Schmerzengeld und Ersatz fiir psychische Beeintrachtigungen ohne Krankheitswert
zu denken ist.

e IZm auf das Vermogen verstorbener Familienmitglieder gerichteten
Informationspflichten ist zu bericksichtigen, dass diese zur (unaufgeforderten)
Aufklarung verpflichten, wahrend uU parallel bestehende erbrechtliche Anspriiche (zB
nach § 786 ABGB) nur ein Recht auf Auskunft (bei entsprechender Nachfrage)
vorsehen. Damit kdnnen Schadenersatzanspriiche auf familienrechtlicher Grundlage
bereits entstehen, wenn die geschuldete Aufklarung schlicht unterblieben ist, was zB
von Bedeutung sein kann, wenn etwaige anrechnungsfahige Schenkungen im

Vermogen des Geschenknehmers nicht mehr vorhanden sind.
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Abstract

There are information gaps which are at once prone to arise in families, as well as a threat to
the functioning of the family if they are not closed. This study has sought to show the extent
of existing legal requirements for family members to close such information gaps by
volunteering the necessary information. This necessitated a preliminary examination of the
types of “family” recognized in Austrian law. There are three such types, namely (1) the social
or actual family, as protected by Art 8 ECHR, which is also part of Austrian constitutional law,
(2) the legal family, which consists of those groups of people that are formally regulated as
families, and (3) the family as a group of people linked by the rules of legal descent (which
does not, and is not supposed to, mirror genetic descent). The study’s main focus was on
persons who, under Austrian Law, can be judged to be part of a family. However in cases in
which non-family groups are nonetheless susceptible to give rise to information gaps
otherwise characteristic of families, they were equally examined. The most important non-
family group are biological parent-child units whose genetic relationship is not reflected in
their status as non-relatives in terms of the rules governing legal descent. There were four
types of information analysed in the study: The kind that is relevant to (1) determining the
extent of obligations to financially support family members, (2) determining the size of the
reserved portion provided for by the law of succession, (3) determining the identity of one’s
biological parents and (4) determining the risks associated with the inheritance of undesirable
genetic variants. Among these types of information the last mentioned category is certainly
the most ground-breaking, and it was the study’s core objective to show the extent to which
family members can be obligated to disclose information concerning their own genetic
makeup in order to facilitate the genetic testing of relatives or the birth of healthy children.
Indeed, the study identified an extensive legal basis for such obligations, in particular between
(legal or genetic) parents and children (including others in the line of direct descent, such as
grandparents and grandchildren), as well as between siblings, parents, spouses, cohabiting
couples, and, to a lesser degree, anyone endeavouring to have children together. Such
obligations are especially relevant in cases in which the negative consequences of carrying
certain genetic variants may be averted through medical procedures such as prophylactic
check-ups or operations. However they also come to bear in instances in which such

consequences can only be anticipated by life-style changes (eg concerning one’s career or the
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desire to have children). The study demonstrates that similar obligations to inform family
members exist for all four kinds of information previously mentioned. The study then went on
to confirm the possibility to legally enforce duties to disclose genetic (and other types of)
information within the family. Finally, further legal consequences of disregarding one’s duties
to disclose information within the family were examined, an effort that mainly concentrated
on compensation for financial losses and incurred physical or mental injuries, both of which

can generally be obtained under Austrian law.
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