Erbunwiirdigkeit bei strafbarer Handlung gegen die Verlassenschaft?

§ 539 ABGB; § 166 StGB

» Auch im Anwendungsbereich des ErbRAG 2015 ist bei Be-
gehung einer gerichtlich strafbaren Handlung gegen den
Erblasser die Privilegierung des § 166 StGB zu beachten.

» Im Fall der Begehung einer gerichtlich strafbaren Hand-
lung gegen die Verlassenschaft ist § 539 ABGB zur Vermei-
dung von Wertungswiderspriichen dahin teleologisch zu
reduzieren, dass Erbunwiirdigkeit nur dann eintritt, wenn
auch die Tatbegehung zum unmittelbaren Nachteil des
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Sachverhalt

Die Kl ist die Verlassenschaft nach der Lebensgefihrtin des 2020
verstorbenen Erbl. Die Bekl sind dessen Kinder aus einer frithe-
ren Ehe. Am 7. 4. 2017 schlossen der Erbl als Hauptinhaber und
seine Lebensgefahrtin (idF nur: Kl) als Mitinhaberin einen Safe-
vertrag fiir ein Bankschliefifach, in dem Wertgegenstinde der
Familie des Erbl aufbewahrt wurden. Wertgegenstinde der Kl
wurden in diesem Bankschliefifach nicht aufbewahrt; die Kl ver-
fiigte dafiir tiber ein eigenes Bankschlief3fach. Der Erbl setzte die
Bekl 2012 testamentarisch je zur Hélfte zu Erben ein, wobei er
ihnen sein ,gesamtes, wo immer befindliches und wie immer
bezeichnetes, bewegliches und unbewegliches Vermégen® hinter-
lie}. Die Liegenschaftsanteile verbunden mit Wohnungseigen-
tum an der zuletzt mit der Kl gemeinsam bewohnten Wohnung
vermachte er mitsamt dem gesamten Wohnungsinhalt und ei-
nem Kontoguthaben der Kl. Die Kl meldete ihre Verméchtnisan-
spriiche im Verlassenschaftsverfahren nach dem Erbl an. Am
23.12. 2020 16ste die im Besitz des Schliissels zum Bankschlief3-
fach befindliche Kl dieses auf und lagerte samtliche Wertgegen-
stainde in ihrem eigenen Bankschliefifach, obwohl sie wusste,
dass sich ein Grof3teil dieser Sachen zum Zeitpunkt seines Able-
bens im Eigentum des Erbl befunden hatte und in weiterer Folge
den Erben zustehen wiirde. Sie hatte den Vorsatz, sich an den der
Verlassenschaft nach ihrem verstorbenen Lebensgefihrten zuge-
horigen Gegenstinden unrechtmifig zu bereichern. Die der Ver-
lassenschaft zugehorigen Gegenstinde hatten einen Wert von
€ 22.987,-. Threm Rechtsvertreter gegeniiber gab die Kl wahr-
heitswidrig an, die Wertgegenstinde seien ihr vom Erbl noch
zu seinen Lebzeiten geschenkt worden. Sie verstarb am
25.1.2021. Den Bekl wurde der Nachlass des Erbl am
3. 8. 2021 mit Teilnachlassseparation zum Verméachtnisgegen-
stand eingeantwortet. Die Anspriiche aus dem Verméchtnis an
die KI wurden bislang nicht erfillt.

Eine Entscheidung mit grofler praktischer Relevanz
fiir zahlreiche Verlassenschaftsverfahren.

Die Kl begehrt - nunmehr von den beiden eingeantworteten
Erben - aufgrund des Verméchtnisses des Erbl die Einwilli-
gung in die Einverleibung ihres Eigentumsrechts am Ver-
machtnisgegenstand und die Herausgabe des Wohnungsinhalts
sowie des Kontoguthabens, in eventu eine diesbeziigliche Fest-
stellung.

Die Bekl wenden die Legatsunwiirdigkeit der Kl wegen eines
an der Verlassenschaft begangenen schweren Diebstahls ein.
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Erbl unter Beachtung des § 166 StGB zu Erbunwiirdigkeit
fiihren wiirde.

Erbrecht und Verlassenschaftsverfahren

OGH 20. 2. 2024, 2 Ob 200/23k (OLG Wien 12 R 17/23t; LGZ
Wien 5 Cg 35/21k)

Erbunwirdigkeit; strafbare Handlung; Privilegierung

EF-Z 2024/55

Das ErstG wies das Klagebegehren ab. Das BerG gab der Be-
rufung keine Folge.
Der OGH gab der dagegen erhobenen Rev der Kl Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden

Aufgrund des Todeszeitpunkts des Erbl sind gem § 1503 Abs 7
Z 1 und 2 ABGB auf den Sachverhalt die einschldgigen Bestim-
mungen idF ErbRAG 2015 anzuwenden. Es ist daher zu priifen,
ob die Kl gegen die Verlassenschaft ,eine gerichtlich strafbare
Handlung begangen hat, die nur vorsitzlich begangen werden
kann und mit mehr als einjahriger Freiheitsstrafe bedroht ist“
($ 539 ABGB idF des ErbRAG 2015). Die in diesem Fall beste-
hende Erbunwiirdigkeit fithrte auch zur hier str Legatsunwiirdig-
keit (2 Ob 100/19y; RS0012264).

[..]

I1.2. Zur Erbunwiirdigkeit in der Fassung des ErbRAG 2015:

I1.2.1. Die §$ 539 bis 541 ABGB regeln die Erbunwiirdigkeit.
Die §§ 539 und 540 ABGB erkldren, unabhéngig von der Mog-
lichkeit des Verstorbenen, jemanden zu enterben oder in seiner
Erbenstellung zu beschranken, eine Person unter bestimmten
Umstédnden fiir erbunwiirdig (,,absolute Erbunwiirdigkeitsgriin-
de). In den in § 541 ABGB angefiihrten Fallen soll eine Person
nur dann erbunwiirdig sein, wenn der Verstorbene keine Mog-
lichkeit hatte, ihre Erbenstellung zu beschranken und sie insb zu
enterben, sei es, weil er nicht mehr testierfihig war, sei es, weil er
aus faktischen Griinden, etwa aus Unkenntnis, eine Beschréin-
kung unterlassen hat (,,relative“ Erbunwiirdigkeitsgriinde, vgl Er-
lautRV 688 BIgNR 25. GP 5).

I1.2.2. § 539 ABGB nF lautet:

~Wer gegen den Verstorbenen oder die Verlassenschaft eine
gerichtlich strafbare Handlung begangen hat, die nur vorsitzlich
begangen werden kann und mit mehr als einjahriger Freiheits-
strafe bedroht ist, ist erbunwiirdig, sofern der Verstorbene nicht
zu erkennen gegeben hat, dass er ihm verziehen hat.”

Die Bestimmung entspricht damit weitgehend § 540 Fall 1
ABGB aF wobei § 539 ABGB nF um die (hier relevante) gerichtl
strafbare Handlung gegen die Verlassenschaft erweitert wurde.

I1.2.3. Die GesetzesMat (ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 5) zu
§ 539 ABGB lauten - soweit hier von Interesse — auszugsweise:

»$ 539 des Entwurfs entspricht weitgehend dem bisherigen
§ 540 und regelt die Erbunwiirdigkeit auf Grund einer gerichtlich
strafbaren Handlung gegen den Verstorbenen und - neu - auch
gegen die Verlassenschaft. Damit sollen strafbare Handlungen,
wie etwa die Unterschlagung, die Zerstorung oder der Diebstahl
von in der Verlassenschaft befindlichen Sachen oder die wider-
rechtliche Kontobehebung mit Bereicherungsvorsatz zur Erbun-
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wiirdigkeit fithren, weil auch dadurch der letzte Wille des Ver-
storbenen oder die gesetzliche Erbfolge faktisch vereitelt
wird. [...[¢

I1.2.4. Von Relevanz sind im hier interessierenden Zusam-
menhang allerdings auch die Ausfithrungen zum neu eingefiihr-
ten ,,relativen Erbunwiirdigkeitsgrund des § 541 Z 1 ABGB, der
die Begehung einer gerichtl stratbaren Handlung, die nur vor-
sitzlich begangen werden kann und mit mehr als einjdhriger
Freiheitsstrafe bedroht ist, gegen bestimmte nahe Angehorige -
ndmlich den Ehegatten, eingetragenen Partner oder Lebensge-
tihrten des Verstorbenen oder dessen Verwandte in gerader Li-
nie - sanktioniert. Die GesetzesMat zu dieser Bestimmung lauten
auszugsweise (ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 5f):

»Nach stindiger Rechtsprechung muss sich nach dem bishe-
rigen § 540 das die Erbunwiirdigkeit begriindende strafbare Ver-
halten gegen die Person des Verstorbenen richten und nicht etwa
nur gegen eine ihm nahestehende Person; sie muss auch noch zu
dessen Lebzeiten begangen worden sein. Ein Angriff gegen die
Rechtssphire des Verstorbenen geniigt nicht (RS0014988). Dage-
gen vertritt die Lehre, dass nach dem bisherigen § 540 auch Taten
gegen bestimmte nahe Angehorige umfasst sein sollen (Welser,
Die Reform des osterreichischen Erbrechts 17 mwN).

In seiner urspriinglichen Fassung war § 540 weiter gefasst und
erfasste auch vorsatzliche Offizial- und Privatanklagedelikte ge-
gen Kinder, Eltern oder Gatten des Verstorbenen. Mit der dritten
TN (RGBI 1916/69) wurde die Bestimmung auf strafbare Hand-
lungen gegen den Verstorbenen selbst eingeschrankt, weil es der
Gesetzgeber als unhaltbar erachtete, dass jede Ehrenbeleidigung,
etwa des Kindes oder des Vaters des Verstorbenen, zur Erbun-
wiirdigkeit fithrte und selbst die Verzeihung durch den direkt
Verletzten (im Beispiel durch das Kind oder den Vater des Ver-
storbenen) nicht gentigte (siehe B. Jud, NZ 2006, 70 [71]).

Die Erbunwiirdigkeit soll keinen Strafcharakter haben, also
nicht aus general- oder spezialpraventiven Griinden (vermogens-
rechtlicher) Teil der gerichtlichen Strafe sein, sondern den (mut-
mafilichen) Willen des Verstorbenen maoglichst genau umsetzen.
Das ergibt sich schon aus der Regelung, dass der Verstorbene
dem Straftiter verzeihen und derart die Erbunwiirdigkeit authe-
ben kann. Der Verstorbene kann zwar den kiinftigen Erben ent-
erben, sofern ein Enterbungsgrund gegeben ist (§ 770 Z 1 des
Entwurfs), was prima facie dafiir spriche, die Erbunwiirdigkeit
nicht auf Straftaten gegen Angehorige auszuweiten. Da aber der
Wille des Verstorbenen moglichst weitgehend verwirklicht wer-
den soll (siehe auch den vorgeschlagenen § 553) und davon aus-
zugehen ist, dass dieser einen Straftiter, der gegen bestimmte
nahe Angehorige strafrechtlich titig geworden ist, nicht zum Er-
ben haben mochte, erscheint es geboten, die Bestimmung mit der
vorgeschlagenen Z 1 moderat — in Richtung ihrer urspriinglichen
Fassung - auszudehnen. Dabei soll der Personenkreis eher eng
gezogen, also auf ndchste Angehorige beschriankt werden. [...]
Den Ergebnissen des Begutachtungsverfahrens folgend soll der
Strafrahmen, der hier zur Erbunwiirdigkeit fithrt, jenem, der ge-
geniiber dem Verstorbenen heranzuziehen ist, entsprechen.”

I1.2.5. Zur Anwendung des § 166 StGB ist den GesetzesMat
damit weder im Hinblick auf strafbare Handlungen gegen den
Erbl noch gegen die Verlassenschaft oder nahe Angehorige etwas
Niheres zu entnehmen.

In den Stellungnahmen zum Entwurf des ErbRAG 2015 wur-
de ganz allgemein auf in manchen Fillen unverhiltnisméfige
Rechtsfolgen bei strafbaren Handlungen gegen den ruhenden
Nachlass (Wendehorst, 39/SN-100/ME 3) und explizit auf die in
diesen Fillen fehlende Moglichkeit der Verzeihung (Osterreichi-
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sche Notariatskammer, 8/SN-100/ME 2) hingewiesen, die hier
entscheidende Frage wurde nicht aufgeworfen.

I1.3. Erbunwiirdigkeit und § 166 StGB:

I1.3.1. Zur Frage des Verhiltnisses zw § 166 StGB und der
grundlegenden Neuordnung der Erbunwiirdigkeitsgriinde (so et-
wa Nemeth in Schwimann/Kodek® Vor §§ 539ff ABGB Rz 1) lie-
gen ganz unterschiedliche Stellungnahmen vor (zusammenfas-
send: Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht* Rz 8.21).

I1.3.2. Der Fachsenat hat bereits iZm der Frage der Relevanz ei-
nes strafbefreienden Riicktritts vom Versuch fiir die Erbunwiirdig-
keit ausgesprochen, dass der Gesetzgeber eine zivilrecht] Rechts-
folge an das Vorliegen einer ,strafbaren Handlung® angekniipft
hat und dieser Begriff aus systematischen Griinden (im Regelfall)
iS der strafrecht] Rsp zu verstehen ist. Es ist aber nicht ausgeschlos-
sen, dass eine historische oder objektiv-teleologische Auslegung
trotz des systematischen Zusammenhangs zu einem vom Strafrecht
abweichenden Begriffsverstindnis im erbrechtl Zusammenhang
fithren kann (2 Ob 100/19y Pkt 4.). Daran ist festzuhalten.

Dies hitte auf Grundlage systematischer Interpretation fiir
den vorliegenden Fall an sich zur (von den Vorinstanzen auch
gezogenen) Konsequenz, die Erbunwiirdigkeit (Legatsunwiirdig-
keit) der Kl zu bejahen, weil sie eine strafbare Handlung gegen
die Verlassenschaft begangen hat und in diesem Fall nach der
strafrechtl Judikatur § 166 StGB keine Anwendung findet.

I1.3.3. Allerdings weist die iberwiegende Ansicht im Schrift-
tum mit iberzeugenden Argumenten darauf hin, dass dieses Er-
gebnis wertungswiderspriichlich wire:

(a) Soweit iiberblickbar verneint lediglich Pesendorfer (in
Barth/Pesendorfer, Praxishandbuch des neuen Erbrechts [2016]
23f mwN) ausdriicklich das Vorliegen eines Wertungswider-
spruchs zw der Anwendung des § 166 StGB auf strafbare Hand-
lungen gegen den Erbl einerseits und der Nichtanwendung im
Bereich der Delikte gegen die Verlassenschaft andererseits.
Grund fiir die strafrecht] Beglinstigung sei, dass innerhalb der
Familie idR zw ,,Mein“ und ,,Dein“ nicht so streng unterschieden
werde und die Giiterverteilung innerhalb der Familie diese zu-
meist nicht so schwer treffe wie eine Vermogensschidigung eines
Fremden (zuriickgehend auf Leukauf/Steiniger, StGB* Rz 1 und
die ErlautRV zum StGB 1971). Uberdies sei es erbrechtl gerecht-
fertigt, zu differenzieren, weil - jedenfalls vor Abgabe der Erban-
trittserklarung — offen sei, wer Rechtsnachfolger werde. Es kénne
sich dabei ebenso um einen Verlassenschaftsgldubiger handeln
oder einen Erben, der gerade kein Angehoriger sei. Die derzeitige
Regelung sei daher wertungskonsistent.

(b) Zahlreiche andere Autoren betonen hingegen die sich aus
der ohne Bedachtnahme auf § 166 StGB erfolgten gesetzgeberi-
schen Neuregelung ergebenden Wertungswiderspriiche:

Nach Rabl (Erbrechtsreform 2015 - Pflichtteilsrecht neu, NZ
2015/107, 321 [328f]) habe der Gesetzgeber § 166 StGB iibersehen,
es seien im Vergleich zur alten Rechtslage eine Reihe weiterer rele-
vanter Opfer hinzugekommen. Neben der Verlassenschaft (§ 539
ABGB) seien dies Personen, die mit dem Erbl ein familidres und
soziales Naheverhaltnis verbinde (§ 541 ABGB), wobei dieser Fami-
lienkreis ein anderer als jener des § 166 StGB sei. Die Konsequenzen
seien ,,geradezu anst6fig”, weil der qualifizierte Diebstahl am Erbl
nicht, jener an der Verlassenschaft schon zur Erbunwiirdigkeit fith-
re, was am Totenbett zu einer unsachlichen Unterscheidung fiihre.

Auch Eccher (Die Osterreichische Erbrechtsreform,
§§ 539-541 ABGB Rz 15 EN 82) und Zéchling-Jud (in Rabl/
Zochling-Jud, Das neue Erbrecht 86) sehen in der Differenzie-
rung zw Delikten gegen den Erbl und jenen gegen die Verlassen-
schaft einen Wertungswiderspruch.
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Tschugguel (Erbunwiirdigkeit und Begehung im Familien-
kreis, EF-Z 2016/143, 311) argumentiert, dass die Neuregelung
des Erbrechts der Verwirklichung des Willens des Verstorbenen
dienen solle. Damit sei aber nicht nachvollziehbar, wieso eine Tat,
die sich blof$ mittelbar (iiber die Verlassenschaft) gegen den Ver-
storbenen richte, eher erbunwiirdig machen solle als eine solche,
die sich unmittelbar gegen den (noch lebenden) Verstorbenen
richte. Mittels teleologischer Auslegung spreche somit vieles da-
fiir, nicht zu differenzieren, ob die Tat gegen den Verstorbenen
oder gegen die Verlassenschaft begangen worden sei.

I1.3.4. Der Sen sieht ebenfalls einen massiven und damit ver-
fassungsrechtl nicht unbedenklichen Wertungswiderspruch in der
nach dem Wortlaut der Bestimmung des § 539 ABGB an sich ge-
botenen Differenzierung zw Delikten gegen den Erbl und jenen
gegen die Verlassenschaft. Dabei iiberzeugt vor allem die Uber-
legung Tschugguels, dass eine unmittelbar zum Nachteil des Erbl
ausgefithrte Tat nicht ,weniger erbunwiirdig“ machen diirfe als
eine ganz vergleichbare Tat gegen die Verlassenschaft. Das Vor-
liegen eines Wertungswiderspruchs stiitzen auch die GesetzesMat
zu § 541 Z 1 ABGB. Diese betonen, dass der fiir die Erbunwiir-
digkeit nach § 541 Z 1 ABGB relevante Strafrahmen jenem ent-
spreche, ,der gegeniiber dem Verstorbenen heranzuziehen ist*.

I1.4. Zur Auflésung dieses Wertungswiderspruchs finden sich
im Schrifttum zwei gegensitzliche Losungsansitze:

I1.4.1. Anwendung des § 166 StGB in allen Fillen des § 539
ABGB:

(a) Kletecka (Erbunwiirdigkeit auf Grund von betriigerischer
Krida [§ 156 StGB] im Familienkreis? NZ 2019/124, 361 [363{t])
will die Verlassenschaft eines Angehdrigen tiberhaupt zum Fami-
lienkreis iSd § 166 StGB zdhlen, dies sowohl im Erb- als auch im
Strafrecht. Er begriindet dies damit, dass die Rechtsgiiter des Ver-
storbenen mit seinem Tod lediglich aus rechtskonstruktiven
Griinden einer diesen reprisentierenden juristischen Person zu-
gewiesen werden, es sich aber immer noch um dessen Rechts-
gliter handle. Somit liege aufgrund der bei § 166 StGB gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtungsweise eine gegen den Verstorbenen
gerichtete Straftat vor.

(b) Tschugguel (EF-Z 2016/143, 311) argumentiert, dass das
Strafrecht und das Zivilrecht im Bereich der Erbunwiirdigkeit un-
terschiedliche Regelungsziele verfolgten. Wéhrend im Strafrecht
lediglich der Unwert der Tat im Verhiltnis zw Tater und Opfer
sanktioniert werde, gehe es bei der Erbunwiirdigkeit - uzw bei
der Tat gegen die Verlassenschaft sowie gegen die Angehorigen
des Verstorbenen (vgl § 541 ABGB) - jeweils um den Unwert,
der sich hierdurch im Verhéltnis zum Verstorbenen verwirkliche.
Die durch die III. TN erfolgte Einschrinkung der Erbunwiirdig-
keitsgriinde auf strafbare Handlungen - konkret Verbrechen - ge-
gen den Erbl sei in der Lehre grundsatzlich begriif3t worden. Kritik
sei nur daran geiibt worden, dass schwere Straftaten gegen be-
stimmte nahe Angehorige nicht mehr zur Erbunwiirdigkeit fiihr-
ten. Genau dieser Kritik habe der Gesetzgeber des ErbRAG 2015
gerecht zu werden versucht. Insgesamt spreche daher eine teleolo-
gische und eine historische Auslegung dafiir, dass Straftaten gegen
die Verlassenschaft (und auch solche gegen Angehérige iSd § 541
Z 1 ABGB) nur dann zur Erbunwiirdigkeit fithrten, wenn sie auch
bei unmittelbarer Begehung zum Nachteil des Erbl zu einer sol-
chen gefiihrt hitten. Dieses Ergebnis sei dadurch gerechtfertigt,
dass die vom Gesetzgeber erweiterten strafrechtskonnexen Erbun-
wiirdigkeitsgriinde ihren eigentlichen Grund in jenem Unwert hét-
ten, der sich durch die Tat im Verhaltnis zum Erbl verwirkliche.

(c) Perner/Spitzer/Kodek (Biirgerliches Recht” 577) sprechen
sich ebenfalls fiir eine teleologische Reduktion des § 539 ABGB
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aus, sodass im Ergebnis § 166 StGB auch auf strafbare Handlun-
gen gegen die Verlassenschaft anzuwenden sei.

I1.4.2. Andere Autoren beschreiten den umgekehrten Weg
und mochten den auch von ihnen erblickten Wertungswider-
spruch durch eine generelle Nichtanwendung des § 166 StGB
im erbrechtl Kontext auflosen:

(a) Binder/Giller (in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht
und Vermogensnachfolge § 9 Rz 35ff, 41) sprechen sich fiir die
ginzliche Nichtbeachtung des § 166 StGB aus, auch wenn dies
der Absicht des historischen Gesetzgebers der III. TN widerspre-
che. Der Wertungswiderspruch erscheine so gravierend, dass er
es gebiete, den Willen des historischen Gesetzgebers geringer zu
bewerten, zumal dieser auf das Jahr 1916 zuriickgehe. Mit dem
ErbRAG 2015 hitten die Enterbungsgriinde mafivoll erweitert
werden sollen, dem konne so entsprochen werden.

(b) Auch Likar-Peer (in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?
§$ 539, 541 nF ABGB Rz 69) spricht sich mit dhnlichen Argu-
menten wie Binder/Giller unter Hinweis auf das offensichtliche
Ubersehen der Bestimmung durch den Gesetzgeber fiir ein
Uberdenken der Anwendung des § 166 StGB auf die Erbunwiir-
digkeit insgesamt aus.

(c) Diesen Ansatz vertritt jingst auch Kepplinger (Strafrechts-
konnexe Erbunwiirdigkeit und § 166 StGB, NZ 2023/169, 482)
im Rahmen einer umfassenden Auseinandersetzung mit der Ent-
stehungsgeschichte der Beriicksichtigung des Familienprivilegs
im Erbrecht. Im Herrenhausbericht 1912 (78 BlgHH 21. Sess
[1912] 107) sei der ,Familiendiebstahl® als ein Beispiel fiir die
in der Fassung 1811 als zu weit empfundene Erbunwiirdigkeit
angefithrt. Im Rahmen der III. TN (RGBI 1916/69) habe man
den Kreis der strafbaren Handlungen, die Erbunwiirdigkeit be-
griinden konnten, auf Verbrechen iSd StG 1852 (RGBI 1852/115)
eingeschrankt und damit blofle Vergehen — wie den ,,Familien-
diebstahl® iSd § 463 StG 1852 — aus dem Tatbestand des § 540
ABGB (alt) ausgenommen. Da § 463 StG 1852 die Vorlduferbe-
stimmung des heutigen § 166 StGB sei, habe man aus dem HHB
gefolgert, dass die Privilegierung wegen Begehung im Familien-
kreis die strafrechtskonnexe Erbunwiirdigkeit determinieren
miisse. Die Bestimmung des § 463 StG 1852 unterscheide sich
aber stark von § 166 StGB. In der aktuellen Bestimmung seien
beinahe alle Vermogensdelikte erfasst. Die damalige Privilegie-
rung habe im Ubrigen dem damaligen Verstindnis von Familie
Rechnung getragen: Es habe verhindert werden sollen, dass ein
Familiendiebstahl Erbunwiirdigkeit begriinden kénnte, wenn das
»Haupt der Familie“ dessen Verfolgung gar nicht begehrt hatte
(vgl § 463 StG 1852), was nicht mehr dem heutigen Verstdndnis
entspreche. An die strafrechtl Kategorien sei man im Rahmen
der Auslegung des Begriffs ,,gerichtlich strafbare Handlung“ oh-
nehin nicht zwingend gebunden, hange doch die Erbunwiirdig-
keit auch nicht von der Einleitung eines Strafverfahrens oder ei-
ner Verurteilung ab. Das Element der Verzeihung spiele im Straf-
recht keine Rolle, wohingegen es bei der Erbunwiirdigkeit um
den vermuteten Willen des Erbl gehe. Es drdnge sich damit die
Frage auf, ob tatsichlich anzunehmen sei, einem Erbl missfalle
eine Vermogensschadigung durch einen Angehérigen niemals so
stark, um von einer Erbunwiirdigkeit des Delinquenten ausgehen
zu konnen. Zur Kontinuititsvermutung miisse beriicksichtigt
werden, dass die Stammfassung des § 540 ABGB (aus 1811)
den vermuteten Willen des Erbl dadurch umgesetzt habe, dass
jede vorsitzlich begangene strafbare Handlung an Ehre, Leib
oder Vermogen zu Lasten des Erbl oder ,,dessen Kinder, Eltern
oder Gatten” mit Erbunwiirdigkeit sanktioniert wurde. Der Fa-
miliendiebstahl sei in dieser Fassung nicht ausgenommen gewe-
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sen. Das sei erst durch die Einschrankung auf Verbrechen gegen
den Erbl selbst in der III. TN passiert. Da mit den nunmehrigen
Bestimmungen erkennbar und nachweislich das Ziel verfolgt
werde, den (mutmafilichen) Willen des Erbl mdglichst genau
umzusetzen, wiirde diese Intention durch Beriicksichtigung des
Familienprivilegs konterkariert.

III. Nach Ansicht des Fachsenats sprechen insgesamt die bes-
seren Argumente fiir die von Tschugguel vorgeschlagene teleolo-
gische Reduktion des § 539 ABGB:

Vorweg ist zu betonen, dass das zentrale Tatbestandselement in
§ 539 ABGB - nimlich die Begehung einer ,,gerichtlich strafbaren
Handlung® - einen engen Konnex zu strafrechtl Begrifflichkeiten
aufweist. Hinsichtlich der fiir die Annahme von Erbunwiirdigkeit
erforderlichen Schwere der Tat trifft § 539 ABGB niamlich keine
selbststandige Entscheidung, sondern kniipft an die mit der Straf-
drohung verbundenen Wertungen des Strafrechts an (Kletecka,
NZ 2019/124, 361 [364]; U. Neumayr, Keine Erbunwiirdigkeit
bei Strafauthebungsgriinden? NZ 2020/81, 299 [300]).

Unter diesem Blickwinkel steht der von Tschugguel gewéhlte
Ansatz im Einklang mit der Rsp, wonach der Begriff der ,straf-
baren Handlung® in § 539 ABGB (im Regelfall und aus systema-
tischen Griinden) im Einklang mit der strafrechtl Judikatur zu
verstehen ist.

Der ggt Ansatz hitte hingegen zur Konsequenz, dass die ge-
setzgeberische Wertung einer milderen strafrechtl Beurteilung
bei Begehung von Vermdgensdelikten im Familienkreis im Erb-
recht génzlich unbeachtet bliebe. Auch wenn der , gesetzgeberi-
sche Kunstgriff“ - also der in der Formulierung des § 539 ABGB
gelegene Verweis auf das Strafrecht — keinen Blankoverweis dar-
stellt (Burtscher, Keine Erbunwiirdigkeit bei Riicktritt vom Ver-
such, OJZ 2020/133, 1127), lasst sich die giinzliche Auferachtlas-
sung des § 166 StGB im Rahmen des § 539 ABGB nach Ansicht
des Sen nicht mit historischen oder objektiv-teleologischen
Uberlegungen rechtfertigen (vgl 2 Ob 100/19y Pkt 4.3.).

Kepplinger zeigt zwar nachvollziehbar auf, dass sich § 166
StGB und die Vorgéngerbestimmung des § 463 StG 1852 stark
voneinander unterscheiden und die hinter der Privilegierung
der Begehung im Familienkreis stehenden gesetzgeberischen
Wertungen teilweise tiberholt sein mégen. Seine Argumentation
vernachlissigt jedoch, dass der historische Gesetzgeber der III.
TN insgesamt eine Einschridnkung bei den strafrechtskonnexen
Erbunwiirdigkeitsgriinden vornehmen wollte und dafiir eine -
auch im ErbRAG 2015 beibehaltene - Verweisungstechnik ver-
wendete, ohne im Speziellen auf die Ausnahme des § 463 StG
1852 (,,Familiendiebstahl“) abzuzielen. Uberzeugende histori-
sche oder objektiv-teleologische Griinde, warum (im Ubrigen
als einzige strafsatzbestimmende Norm) § 166 StGB unter ginz-
licher Aufierachtlassung strafrechtl Wertungen im Konzept der
Erbunwiirdigkeit tiberhaupt keine Rolle (mehr) spielen sollte, lie-
gen nach Ansicht des Sen nicht vor.

Die Losung Tschugguels ermoglicht — anders als die von Kletec-
ka vorgeschlagene, in der strafrecht] Judikatur aber abgelehnte
Ausdehnung des (strafrechtl) Anwendungsbereichs des § 166
StGB auf Verlassenschaften — eine wertungskonsistente Losung
auch fiir die - im vorliegenden Fall aber nicht einschldgigen -
Falle des § 541 Z 1 ABGB. Beim Ansatz Kepplingers bleibt letztlich
offen, ob dieser bei § 541 Z 1 ABGB eine teleologische Reduktion
iS der Ausfithrungen Tschugguels bevorzugt (so NZ 2023/169, 482
[487]) oder auch in diesem Umfang fiir ein generelles Auferacht-
lassen des § 166 StGB pladiert (so NZ 2023/169, 482 [492]).

SchliefSlich spricht die der ganz allgemeinen Absicht des Ge-
setzgebers des ErbRAG 2015 entsprechende Kontinuititsvermu-
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tung (2 Ob 195/19v Rz 59ff) fur die Losung Tschugguels. Zwar
hat der Gesetzgeber die Erbunwiirdigkeitsgriinde durch das Erb-
RAG 2015 in weiten Teilen neu geregelt, allerdings fehlt sowohl
im Wortlaut der Bestimmungen als auch nach den GesetzesMat
jeder Anhaltspunkt dafiir, dass der Gesetzgeber eine betrachtli-
che Ausweitung der im ErbRAG 2015 insoweit unverindert bei-
behaltenen Erbunwiirdigkeit bei stratbaren Handlungen gegen
den Erbl selbst beabsichtigt hatte.

Der Sen verkennt nicht, dass der in den GesetzesMat doku-
mentierten Absicht des Gesetzgebers, an gerichtl stratbare Hand-
lungen gegen die Verlassenschaft die Konsequenz der Erbunwiir-
digkeit zu kniipfen (vgl ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 5), durch den
Ansatz Kepplingers deutlich besser zum Durchbruch verholfen
wire. Da aber auch nach der Losung Tschugguels fiir eine Erbun-
wiirdigkeit aufgrund eines Delikts gegen die Verlassenschaft (im-
merhin noch) der Anwendungsbereich der Begehung auflerhalb
des Angehorigenkreises verbleibt, sprechen insgesamt die besse-
ren Griinde fiir die Vornahme einer teleologischen Reduktion.

Als Ergebnis ist damit festzuhalten:

Auch im Anwendungsbereich des ErbRAG 2015 ist bei Bege-
hung einer gerichtl strafbaren Handlung gegen den Erbl die Privile-
gierung des § 166 StGB zu beachten. Im Fall der Begehung einer
gerichtl stratbaren Handlung gegen die Verlassenschaft ist § 539
ABGB zur Vermeidung von Wertungswiderspriichen dahin teleo-
logisch zu reduzieren, dass Erbunwiirdigkeit nur dann eintritt,
wenn auch die Tatbegehung zum unmittelbaren Nachteil des Erbl
unter Beachtung des § 166 StGB zu Erbunwiirdigkeit fiihren wiirde.

IV. Da eine Tatbegehung durch die Kl zum unmittelbaren
Nachteil des Erbl - ihres Lebensgefihrten — aufgrund der An-
wendbarkeit von § 166 StGB nicht zu ihrer Erbunwiirdigkeit ge-
fithrt hatte, tritt durch das von ihr gegen die Verlassenschaft be-
gangene Delikt keine Erbunwiirdigkeit ein. Da keine sonstigen
Einwinde gegen die Giiltigkeit des Legats erhoben wurden, war
dem Klagebegehren in Abanderung der angefochtenen Entschei-
dung stattzugeben.

Dr. ALEXANDER HOFMANN, LL.M. Rechtsanwalt in Wien.
a.hofmann@hofmannlaw.at

Das ErbRAG 2015 hat neue Erbunwiirdigkeitsgriinde geschaffen.
§ 539 ABGB wurde erweitert, indem eine gerichtl strafbare und
mit mehr als einem Jahr Freiheitsstrafe bedrohte Vorsatztat nicht
nur bei Begehung gegen den oder die Erbl, sondern auch dann
zum Verlust des Erbrechts fiihrt, wenn sie gegen die Verlassen-
schaft veriibt wird. In die neu geschaffenen relativen Erbunwiir-
digkeitsgriinde, die greifen, wenn eine Enterbung (wegen fehlen-
der Testierfahigkeit, Unkenntnis oder aus sonstigen Griinden)
nicht mehr angeordnet werden kann, wurde die Begehung einer
solchen Straftat gegen nahe Angehoérige aufgenommen (§ 541
Z 1 ABGB). Im Zusammenspiel mit dem Familienprivileg des
§ 166 StGB tat sich hier ein nicht zu iibersehender und von
der L beklagter Wertungswiderspruch auf.!

L Ch. Rabl, Erbrechtsreform 2015 - Pflichtteilsrecht neu, NZ 2015, 321 (329);
Zéchling-Jud, Die Neuregelung des Pflichtteilsrechts im ErbRAG 2015, in Rabl/
Zochling-Jud (Hrsg), Das neue Erbrecht (2015) 71 (86); A. Tschugguel, Erbun-
wiirdigkeit und Begehung im Familienkreis, EF-Z 2016, 311f.
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§ 166 Abs 1 StGB sieht fir praktisch alle Vermogensdelikte
(unabhingig von der Wertqualifikation), die von Ehegatt:innen,
eingetragenen Partner:innen, Verwandten in gerader Linie und
Geschwistern des Opfers begangen werden, in jedem Fall, sowie
fiir solche Delikte anderer Angehoriger iSd § 72 StGB (zB Le-
bensgefihrt:innen, Neffen, Nichten, Cousins und Cousinen), so-
fern sie mit dem Opfer in Hausgemeinschaft gelebt haben, eine
Freiheitsstrafe von hochstens 6 Monaten vor. Wer ein nach § 166
StGB privilegiertes Delikt begeht, macht sich nicht erbunwiirdig.
Handlungen zum Nachteil des Nachlasses nach einem Angeho-
rigen sind von der Privilegierung des § 166 StGB nicht umfasst
(RS0094991).

Vollig unstr ist, dass die Regelungen tiber die Erbunwiirdigkeit
als Positivierung des mutmafllichen bzw typischen ErblWillens
zu verstehen sind. Ein Festhalten am Wortlaut der §§ 539 und
541 Z 1 ABGB und deren Verstindnis aus der Sicht des Straf-
rechts hitte bedeutet, zu unterstellen, dass fiir Erbl die Veriibung
eines Vermogensdelikts gegen sie personlich weniger schwer
wiegt als ein Angriff auf ihr Vermogen nach dem Tod oder die
Verfehlung gegen einen Angehorigen. Dasselbe Vermogensde-
likt, das bei Erbl als unmittelbaren Opfern nicht einmal als Ent-
erbungsgrund (§ 770 Z 1 ABGB) taugt, wiirde bei Begehung ge-
gen die Verlassenschaft zum Verlust des Erbrechts fithren. Auch
das passt nicht zusammen.

In der L war man sich rasch einig, dass diese Widerspriiche
durch korrigierende Interpretation zu beheben sind. Uneinigkeit
bestand allerdings tiber den Losungsweg. Grob vereinfacht wur-
den im Schrifttum zwei Richtungen vertreten. Eine Seite pladier-
te dafiir, § 166 StGB bei der Erbunwiirdigkeit génzlich auszu-
blenden.? Dem stand die Ansicht von A. TschugguelP® gegeniiber,
der fiir eine differenzierte Beibehaltung der Maf3geblichkeit der
strafrechtl Betrachtung* durch Berticksichtigung des § 166 StGB
bei strafbaren Handlungen gegen Erbl (§ 539 Fall 1 ABGB) und
eine einschrankende Auslegung des § 539 Fall 2 ABGB (stratbare
Handlung gegen die Verlassenschaft) sowie des § 541 Z 1 ABGB
(stratbare Handlung gegen Angehorigen) eintrat. Solange Erbl
leben, besteht nach Meinung von A. Tschugguel ein Gleichklang
der Wertungen von Straf- und Erbrecht. Der Familiendiebstahl
wird in der Form der unmittelbaren Begehung privilegiert be-
straft und deshalb auch erbrechtl geringer gewichtet. Nach dem
Tod fallen jedoch straf- und erbrechtl Betrachtung auseinander.
Es erhoht sich nur der strafrechtl Unwert der posthumen Tat, der
von den Tatfolgen und Nachteilen, die sich auf Erb:innen und
Begiinstigte auswirken, bestimmt wird. Im Unterschied dazu ist
die in der Erbunwiirdigkeit zum Ausdruck kommende Abwer-
tung von Titer:innen an deren fortgedachter Beziehung zu den
Erbl zu messen. Die postmortale Handlung kann sich aber nur
noch mittelbar in einer Stérung der Vermogensverteilung aus-
wirken und jedenfalls keine stirkere Intensitit entfalten als ein
unmittelbarer Ubergriff in die Vermdgenssphire des Opfers zu
dessen Lebzeiten. Der OGH hat sich dieser iiberzeugenden An-
sicht angeschlossen.

Demnach ist bei Anwendung des § 539 Fall 2 ABGB zu prii-
fen, ob die strafbare Handlung von der privilegierten Behand-
lung nach § 166 StGB erfasst gewesen wire, wenn die Tat an
dem oder der Verstorbenen veriibt worden wire.” Die Begehung
gegen die Erbl wird fingiert. Um zu diesem Ergebnis zu kommen,
muss fiir andere Angehorige iSd § 72 StGB auch die Fortsetzung
einer Hausgemeinschaft angenommen werden, sofern sie zum
Todeszeitpunkt bestanden hat. Im besprochenen Fall war die
Kl die Lebensgefihrtin des Verstorbenen und der OGH hat die-
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sen gedanklichen Schritt gesetzt. Nach dem Ldsungsvorschlag
von A. Tschugguel ist auch der relative Erbunwiirdigkeitsgrund
des § 541 Z 1 ABGB und der Enterbungsgrund des § 770 Z 2
ABGB entsprechend einzuschrinken und fiir die Priifung der
Qualifikation einer strafbaren Handlung die Tatbegehung gegen
die verstorbene Person zu fingieren. Auch Vermogensdelikte ge-
gen Angehorige iSd § 541 Z 1 und § 770 Z 2 ABGB sollen Titer:
innen nicht schaden, wenn sie zu dem oder der Verstorbenen in
einem Angehoérigenverhaltnis iSd § 166 Abs 1 iVm § 72 StGB
standen. Hélt der OGH an seiner Rsp fest, ist davon auszugehen,
dass auch dieser Auslegung gefolgt werden wird.

Der Anwendungsbereich, der fiir § 539 Fall 2 ABGB nach der
Rsp verbleibt, ist zwar deutlich enger, weil fir eine Verlassen-
schaft nur die im Wege des § 166 StGB ausgenommenen Vermo-
gensdelikte in Frage kommen. Relevant bleibt der neue Enter-
bungstatbestand aber fiir Personen, die nicht zum Kreis der
Angehorigen nach § 166 Abs 1 StGB zéhlen, wodurch die Aus-
legung des OGH der Norm noch einen sinnvollen Regelungsbe-
reich beldsst und methodisch nicht zu beanstanden ist.

Zur fortgesetzten Berticksichtigung des § 166 StGB fithrt auch
eine historische Auslegung, weil in den Mat nichts darauf hin-
deutet, dass der Gesetzgeber des ErbRAG 2015 von der fritheren
Rechtslage, den strafrechtl begiinstigten Familiendiebstahl an
Erbl von der Sanktion der Erbunwiirdigkeit auszunehmen, abge-
hen wollte. Die Verteidigung des ,,Familienprivilegs“ im Erbrecht
durch Pesendorfer,® der als Legist des BM] an der Gesetzwerdung
beteiligt war, spricht fiir das Gegenteil. In den GesetzesMat wird
die Erstreckung der Erbunwiirdigkeit auf strafbare Handlungen
gegen die Verlassenschaft allerdings damit begriindet, dass ,,da-
durch der letzte Wille des Verstorbenen oder die gesetzliche Erb-
folge faktisch vereitelt wird“” Die Sanktionierung von Angriffen
auf den letzten Willen als Erbunwiirdigkeitsgrund ist aber in
§ 540 ABGB aufgehoben und dort als eigenstindiger Tatbestand
geregelt. § 540 ABGB schiitzt vornehmlich die von der Verei-
telung betroffenen Dritten und nicht (nur) den ErblWillen (arg
»Er haftet fir jeden einem Dritten dadurch zugefiigten Scha-
den.“). Auch in § 166 Abs 1 StGB genannte Delikte gegen den
Nachlass, die die vom erbl Willen getragene Nachlassplanung
verhindern oder gefihrden (zB Veruntreuung von legiertem Ver-
mogen, Vernichtung von Unterlagen oder Datenbeschddigung
zur Hintertreibung einer gesetzl oder letztwillig verfiigten An-
rechnung, Prozessbetrug?), sollten zur Erbunwiirdigkeit fithren,
wenn sie die spezifischen Wertungen des § 540 ABGB verletzen.
§ 540 ABGB belegt auch jede faktische Handlung mit Erbunwiir-
digkeit, mit der die gesetzl Erbfolge beeintrachtigt wird oder wer-
den soll.’ Im vorliegenden Fall hat die KI zwar nachweislich
wahrheitswidrig angegeben, dass ihr die unterschlagenen Wert-
gegenstinde geschenkt worden seien, diese Behauptung wurde
aber nur als Indiz fiir die subjektive Tatseite der angelasteten Un-
terschlagung (§ 134 StGB) beriicksichtigt und von den Beklagten
nicht als Betrugsversuch im Kontext des § 540 ABGB aufgegrif-
fen. Der OGH hatte daher keine Gelegenheit, die Erbunwiirdig-
keit in dieser Richtung zu priifen.

2 So Kepplinger, Strafrechtskonnexe Erbunwiirdigkeit und § 166 StGB, NZ 2023,
482, mit einer ausf Darstellung der gefiihrten Diskussion.

3 EF-Z 2016, 311f.

4 Siehe 2 Ob 100/19y zum Strafaufhebungsgrund des Riicktritts vom Versuch.

5 A. Tschugguel, EF-Z 2016, 312.

¢ Entstehung des Erbrechts, Erbverzicht, Erbschaftserwerb und Verjahrung, in
Barth/Pesendorfer (Hrsg), Praxishandbuch des Erbrechts (2016) 23f.

" ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 5.

8 14 Os 40/20v.
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