jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE OGH 2014/10/21 40b166/14m

JUSLINE Entscheidung
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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Vizeprasidentin Dr. Schenk als Vorsitzende und die Hofrate Dr. Vogel, Dr. Jensik,
Dr. Musger und Dr. Schwarzenbacher als weitere Richter in der Verlassenschaftssache nach der am **%**
verstorbenen H¥¥**#* phixiik Drkidk 7letzt wohnhaft in *****, (iber den Revisionsrekurs des Erben E*#*¥** D&k
vertreten durch Dr. Hansjorg Reiner, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen den Beschluss des Landesgerichts Linz als
Rekursgericht vom 12. Mai 2014, GZ 15 R 172/14s-23, mit welchem der Beschluss des Bezirksgerichts Linz vom
18. Dezember 2013, GZ 40 A 230/12a-9, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird dahin abgedndert, dass die Entscheidung des Erstgerichts wiederhergestellt wird.
Text

Begrindung:

Die am ***** yerstorbene H***** D***** war bei ihrem Tod (blcherliche) Eigentlimerin der Liegenschaft GB ***** EZ
***%%* mit dem von ihr bewohnten Einfamilienhaus ***** Sie hatte diese Liegenschaft mit Vertrag vom
30. November 2000 ihren S6hnen Dr. H***** ynd E***** D***** gaschenkt. Die Punkte V. und X. des nicht in
Notariatsaktsform errichteten Vertrags lauteten wie folgt:Die am ***** verstorbene H***** D****% war bei ihrem Tod
(bucherliche) Eigentimerin der Liegenschaft GB ***** EZ ***** mijt dem von ihr bewohnten Einfamilienhaus ****%*,
Sie hatte diese Liegenschaft mit Vertrag vom 30. November 2000 ihren S6hnen Dr. H****%* ynd E****% D&+
geschenkt. Die Punkte romisch funf. und rémisch zehn. des nicht in Notariatsaktsform errichteten Vertrags lauteten
wie folgt:

.V. Wohnrechtseinrdumung.

Hiermit rdumten Herr Dr. H***** ynd Herr E***** D#¥¥**%* paikdks Drd*x¥ das |ebenslange unentgeltliche
Wohnungsgebrauchsrecht hinsichtlich der gesamten Liegenschaft ein. Dieses Recht umfasst somit die Berechtigung,
samtliche Teile der Liegenschaft unter Ausschluss Dritter zu bewohnen und zu benitzen, nicht jedoch diese entgeltlich
oder unentgeltlich Dritten zu Uberlassen oder zu vermieten.”

X. Ubergabe.

Die Ubergabe der vertragsgegensténdlichen Liegenschaft erfolgte am 1. 11. 2000 an Ort und Stelle.”


file:///

Der Vertrag enthielt Aufsandungserklarungen fur die Einverleibung des Eigentumsrechts der Geschenknehmer und
des Wohnrechts der Geschenkgeberin; die Unterschriften der Parteien wurden notariell beglaubigt.

Im Verlassenschaftsverfahren gaben die Geschenknehmer sowie drei weitere Kinder der Verstorbenen zu je einem
Finftel bedingte Erbantrittserklarungen ab, unter ihnen der Rechtsmittelwerber E***** D***** Djeser beantragte die
Aufnahme der Liegenschaft in das Inventar. Der Schenkungsvertrag sei ungiiltig, weil tatsichlich keine Ubergabe
erfolgt sei. Die Verstorbene habe aufgrund des ihr eingeraumten Wohnrechts bis zu ihrem Tod auf der Liegenschaft
gewohnt, was im Gegensatz zur im Vertrag beurkundeten Ubergabe stehe. Der Vertrag sei daher keine unbedenkliche
Urkunde iSv 8 166 Abs 2 AuBRStrG. Die Geschenknehmer traten dem erkennbar entgegen.Im Verlassenschaftsverfahren
gaben die Geschenknehmer sowie drei weitere Kinder der Verstorbenen zu je einem Funftel bedingte
Erbantrittserklarungen ab, unter ihnen der Rechtsmittelwerber E***** D***** Djeser beantragte die Aufnahme der
Liegenschaft in das Inventar. Der Schenkungsvertrag sei ungiiltig, weil tatséchlich keine Ubergabe erfolgt sei. Die
Verstorbene habe aufgrund des ihr eingeraumten Wohnrechts bis zu ihrem Tod auf der Liegenschaft gewohnt, was im
Gegensatz zur im Vertrag beurkundeten Ubergabe stehe. Der Vertrag sei daher keine unbedenkliche Urkunde iSv

Paragraph 166, Absatz 2, Aul3StrG. Die Geschenknehmer traten dem erkennbar entgegen.

Wahrend des Verlassenschaftsverfahrens wurde bei der Liegenschaft nach§ 22 GBG das Eigentum dritter Erwerber
einverleibt.Wahrend des Verlassenschaftsverfahrens wurde bei der Liegenschaft nach Paragraph 22, GBG das
Eigentum dritter Erwerber einverleibt.

Das Erstgericht verflgte die Aufnahme der Liegenschaft in das Inventar. Habe sich eine Sache zuletzt im Besitz des
Verstorbenen befunden, sei sie nur dann nicht in das Inventar aufzunehmen, wenn durch unbedenkliche Urkunden
bewiesen werde, dass sie nicht zum Verlassenschaftsvermégen gehore. Das treffe hier nicht zu, weil der Vertrag ein
Wohnrecht der Verstorbenen vorgesehen habe. Deswegen kénne in der darin enthaltenen Erkldrung zur Ubergabe
keine ,Absicht zur tatséchlichen Ubertragung der Gewahrsame oder des Besitzes” erblickt werden. Es liege ein
Schenkungsvertrag ohne wirkliche Ubergabe vor, fir dessen Giiltigkeit ein Notariatsakt erforderlich gewesen wére. Der
Vertrag sei daher keine unbedenkliche Urkunde iSv § 166 Abs 2 Aul3StrG.Das Erstgericht verflgte die Aufnahme der
Liegenschaft in das Inventar. Habe sich eine Sache zuletzt im Besitz des Verstorbenen befunden, sei sie nur dann nicht
in das Inventar aufzunehmen, wenn durch unbedenkliche Urkunden bewiesen werde, dass sie nicht zum
Verlassenschaftsvermdgen gehére. Das treffe hier nicht zu, weil der Vertrag ein Wohnrecht der Verstorbenen
vorgesehen habe. Deswegen kénne in der darin enthaltenen Erklarung zur Ubergabe keine ,Absicht zur tatsichlichen
Ubertragung der Gewahrsame oder des Besitzes” erblickt werden. Es liege ein Schenkungsvertrag ohne wirkliche
Ubergabe vor, fiir dessen Giiltigkeit ein Notariatsakt erforderlich gewesen wére. Der Vertrag sei daher keine
unbedenkliche Urkunde iSv Paragraph 166, Absatz 2, AuRStrG.

Das von den Geschenknehmern angerufeneRekursgericht sprach aus, dass die Liegenschaft nicht in das Inventar
aufgenommen werde, und liel3 den ordentlichen Revisionsrekurs zu.

Der Schenkungsvertrag sei wegen der notariellen Beglaubigung der Unterschriften eine unbedenkliche Urkunde. Darin
sei festgehalten, dass die Ubergabe an einem bestimmten Tag an Ort und Stelle erfolgt sei, was die Verblicherung
ermégliche. Das geniige fiir die Nichtaufnahme ins Inventar. Werde die tatsichliche Ubergabe bestritten, sei das nicht
im Verlassenschaftsverfahren, sondern im Prozessweg zu klaren. Der Revisionsrekurs sei zulassig, weil Rechtsprechung
zur Frage fehle, ob auch die nicht niher konkretisierte Beurkundung einer ,Ubergabe” fiir die Annahme einer
wirksamen Schenkung ausreiche.

Der gegen diese Entscheidung gerichtete Revisionsrekurs des E***** D***%* istzul3dssig, weil die Voraussetzungen fur
die Inventarisierung einer unter Vorbehalt eines Wohnrechts verschenkten Liegenschaft einer Klarstellung bedurfen; er
ist auch berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

1. Ob eine Sache in das Inventar aufzunehmen ist, ergibt sich aus § 166 Aul3StrG. Diese Bestimmung lautet wie
folgt:1. Ob eine Sache in das Inventar aufzunehmen ist, ergibt sich aus Paragraph 166, AuRStrG. Diese Bestimmung
lautet wie folgt:

(1) Das Inventar dient als vollstandiges Verzeichnis der Verlassenschaft @ 531 ABGB), ndmlich aller kdrperlichen Sachen
und aller vererblichen Rechte und Verbindlichkeiten des Verstorbenen und ihres Wertes im Zeitpunkt seines
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Todes.(1) Das Inventar dient als vollstandiges Verzeichnis der Verlassenschaft (Paragraph 531, ABGB), namlich aller
korperlichen Sachen und aller vererblichen Rechte und Verbindlichkeiten des Verstorbenen und ihres Wertes im
Zeitpunkt seines Todes.

(2) Wird die Behauptung bestritten, dass eine Sache zum Verlassenschaftsvermdégen zahlt, so hat das Gericht dartber
zu entscheiden, ob diese Sache in das Inventar aufgenommen beziehungsweise ausgeschieden wird. Befand sich die
Sache zuletzt im Besitz des Verstorbenen, so ist sie nur dann auszuscheiden, wenn durch unbedenkliche Urkunden
bewiesen wird, dass sie nicht zum Verlassenschaftsvermdégen zahlt.

(3) Zur Feststellung der Nachlasszugehorigkeit sind Dritte verpflichtet, Zutritt zu den strittigen Gegenstanden zu
gewahren und deren Besichtigung und Beschreibung zu gestatten.

2. Aus dem Wortlaut der Absatze 1 und 2 folgt, dass entscheidendes Kriterium fur die Aufnahme einer Sache in das
Inventar deren ,Zugehorigkeit zum Nachlass” ist. Darunter ist bei korperlichen Sachen grundsatzlich die
sachenrechtliche Zuordnung zum Vermdgen des Erblassers - also das Eigentum - zu verstehen. Denn nur eine im
Eigentum des Verstorbenen stehende Sache kann als ,kdrperliche Sache [...] des Verstorbenen” verstanden werden;
nur in diesem Fall kann ein ,Recht” des Verstorbenen iSd § 531 ABGB vorliegen. Der Besitz begriindet nach der klaren
Regel des § 166 Abs 2 AuBBStrG nur eine Vermutung der Nachlasszugehorigkeit, die durch unbedenkliche Urkunden
widerlegt werden kann. In diesem Sinn formulieren die EB zur RV des Aul3StrG 2005 (224 BlgNR 22. GP 107 f), dass der
Besitz ,nur eines von mehreren Indizien” - gemeint: fir die Nachlasszugehorigkeit - sei; die Aufnahme in das Inventar
solle ,auch in anderen Fallen mdglich sein, in denen die Nachlasszugehdrigkeit ebenso klar ist wie in den durch den
Besitz offenkundig gewordenen”.2. Aus dem Wortlaut der Absatze 1 und 2 folgt, dass entscheidendes Kriterium fur die
Aufnahme einer Sache in das Inventar deren ,Zugehorigkeit zum Nachlass” ist. Darunter ist bei kdrperlichen Sachen
grundsatzlich die sachenrechtliche Zuordnung zum Vermogen des Erblassers - also das Eigentum - zu verstehen. Denn
nur eine im Eigentum des Verstorbenen stehende Sache kann als ,korperliche Sache [...] des Verstorbenen” verstanden
werden; nur in diesem Fall kann ein ,Recht” des Verstorbenen iSd Paragraph 531, ABGB vorliegen. Der Besitz
begrindet nach der klaren Regel des Paragraph 166, Absatz 2, Aul3StrG nur eine Vermutung der
Nachlasszugehdrigkeit, die durch unbedenkliche Urkunden widerlegt werden kann. In diesem Sinn formulieren die EB
zur Regierungsvorlage des AuRStrG 2005 (224 BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 107 f), dass der Besitz ,nur eines von
mehreren Indizien” - gemeint: fir die Nachlasszugehdrigkeit - sei; die Aufnahme in das Inventar solle ,auch in anderen
Fallen moglich sein, in denen die Nachlasszugehorigkeit ebenso klar ist wie in den durch den Besitz offenkundig
gewordenen”.

3. Auf dieser Grundlage sind Formulierungen der Rechtsprechung, fur die Inventarisierung komme es nur auf den
Besitz, nicht aber auf das Eigentum an (RIS-Justiz RS0007860, RS0007816; zuletzt etwa3 Ob 124/10x, 1 Ob 92/12d,
1 Ob 29/12i,5 Ob 36/12y, 6 Ob 5/13y ua) in ihrem jeweiligen Kontext zu verstehen. Sie gehen auf die Rechtslage nach
§ 97 Abs 1 AuRStrG 1854 zurilick, wonach der Besitz tatsachlich schon fur sich allein - und nicht bloR aufgrund seiner
Indizfunktion - Grundlage fur die Inventarisierung war. Nach geltendem Recht drlicken sie entweder aus, dass der
Besitz nach &8 166 Abs 2 AuRStrG fir die Inventarisierung gentgt, weil er die Vermutung der Nachlasszugehdrigkeit
begriindet und damit die Frage des Eigentums unerheblich werden lasst. Oder sie beziehen sich auf die (noch zu
erdrternde und auch fur den vorliegenden Fall relevante) Rechtsprechung, wonach Liegenschaften, die aufgrund einer
verblicherungsfahigen Urkunde ,naturaliter” Gbergeben wurden, auch bei noch nicht erfolgter Durchfihrung im
Grundbuch und daher weiter bestehendem Eigentum der Verlassenschaft nicht in das Inventar aufzunehmen sind (RIS-
Justiz RS0007872, RS0007860). Einen dartber hinausgehenden - mit § 166 Abs 1 AuBRStrG iVm& 531 ABGB
unvereinbaren - Grundsatz, wonach das Eigentum (oder eine sonstige Berechtigung) von vornherein unerheblich ware,
dricken diese Entscheidungen nicht aus.3. Auf dieser Grundlage sind Formulierungen der Rechtsprechung, flr die
Inventarisierung komme es nur auf den Besitz, nicht aber auf das Eigentum an (RIS-Justiz RS0007860, RS0007816;
zuletzt etwa 3 Ob 124/10x, 1 Ob 92/12d, 1 Ob 29/12i, 5 Ob 36/12y, 6 Ob 5/13y ua) in ihrem jeweiligen Kontext zu
verstehen. Sie gehen auf die Rechtslage nach Paragraph 97, Absatz eins, Aul3StrG 1854 zurlick, wonach der Besitz
tatsachlich schon fir sich allein - und nicht bloR aufgrund seiner Indizfunktion - Grundlage fur die Inventarisierung war.
Nach geltendem Recht dricken sie entweder aus, dass der Besitz nach Paragraph 166, Absatz 2, AulRStrG fur die
Inventarisierung genugt, weil er die Vermutung der Nachlasszugehorigkeit begrindet und damit die Frage des
Eigentums unerheblich werden lasst. Oder sie beziehen sich auf die (noch zu erdérternde und auch fir den
vorliegenden Fall relevante) Rechtsprechung, wonach Liegenschaften, die aufgrund einer verblcherungsfahigen
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Urkunde ,naturaliter” Gbergeben wurden, auch bei noch nicht erfolgter Durchfuhrung im Grundbuch und daher weiter
bestehendem Eigentum der Verlassenschaft nicht in das Inventar aufzunehmen sind (RIS-Justiz RS0007872,
RS0007860). Einen darlber hinausgehenden - mit Paragraph 166, Absatz eins, Au3StrG in Verbindung mit Paragraph
531, ABGB unvereinbaren - Grundsatz, wonach das Eigentum (oder eine sonstige Berechtigung) von vornherein
unerheblich ware, dricken diese Entscheidungen nicht aus.

4. Dementsprechend hat der auch hier erkennende Senat ausgesprochen, dass dem Erblasser ,gehorige” - also in
seinem Eigentum stehende - Sachen auch dann zu inventarisieren sind, wenn er sie nicht besessen hat (4 Ob 143/13b);
der 1. Senat ist dem (obiter) mit der Formulierung gefolgt, dass sich die Inventarisierung auf jene
Vermdégensgegenstande zu beschranken habe, ,die im Zeitpunkt des Ablebens im Eigentum bzw in der Gewahrsame
(nunmehr nach § 166 Abs 2 Satz 2 AuRStrG 'Besitz') des Erblassers standen” (1 Ob 124/14p). Im Ergebnis - allerdings
nicht in der Systematik der Regelung - stimmt das mit der Rechtslage nach dem AuR3StrG 1854 Uberein. Denn auch
danach waren Sachen, ,welche dem Erblasser gehdren, sich aber in Handen dritter Personen befinden”, in das Inventar
einzubeziehen (8§ 104 Abs 3 AuRStrG 1854); der in § 97 Abs 1 AuRStrG 1854 genannte Besitz diente daher letztlich
ebenfalls nur der ,priméren Orientierung” (Rabl, Das Nachlassinventar - Inhalt und Zweck, NZ 1999, 129 [132 ff]
mwN).4. Dementsprechend hat der auch hier erkennende Senat ausgesprochen, dass dem Erblasser ,gehorige” - also
in seinem Eigentum stehende - Sachen auch dann zu inventarisieren sind, wenn er sie nicht besessen hat
(4 Ob 143/13b); der 1. Senat ist dem (obiter) mit der Formulierung gefolgt, dass sich die Inventarisierung auf jene
Vermogensgegenstande zu beschranken habe, ,die im Zeitpunkt des Ablebens im Eigentum bzw in der Gewahrsame
(nunmehr nach Paragraph 166, Absatz 2, Satz 2 AuBStrG 'Besitz') des Erblassers standen” (1 Ob 124/14p). Im
Ergebnis - allerdings nicht in der Systematik der Regelung - stimmt das mit der Rechtslage nach dem AuRStrG 1854
Uberein. Denn auch danach waren Sachen, ,welche dem Erblasser gehéren, sich aber in Handen dritter Personen
befinden”, in das Inventar einzubeziehen (Paragraph 104, Absatz 3, AuRStrG 1854); der in Paragraph 97, Absatz eins,
AuBStrG 1854 genannte Besitz diente daher letztlich ebenfalls nur der ,primdren Orientierung” (Rabl, Das
Nachlassinventar - Inhalt und Zweck, NZ 1999, 129 [132 ff] mwN).

5. Schon nach altem Recht hatte der Oberste Gerichtshof eine Inventarisierung allerdings abgelehnt, wenn der
Erblasser eine ihm gehdrende Liegenschaft mit verblcherungsfahiger Urkunde verduRert und den Besitz an den
Erwerber Ubertragen hatte (3 Ob 250/49 = SZ 22/152; RIS-JustizRS0007872, RS0007860). Anders entschied er nur in
8 Ob 644/91, und zwar mit der Begrindung, dass der mit einem Anspruch auf EigentumsiUbertragung verbundene
Naturalbesitz nicht ,ausreiche”, um die fir das Inventar ,maRgeblichen” Besitzverhaltnisse zu verandern. Diese
Entscheidung blieb jedoch vereinzelt; schon in3 Ob 542/94 kehrte der Oberste Gerichtshof zur friheren
Rechtsprechung zurtick, und er hielt daran auch nach dem neuen AulRerstreitgesetz fest (2 Ob 153/07z; zuletzt etwa
2 Ob 189/11z, 2 Ob 154/11b, 1 Ob 92/12d). Dabei liel} er (noch nach altem Recht) bei einem in Notariatsaktform
geschlossenen Schenkungsvertrag auch ein Besitzkonstitut fir den Besitzerwerb ausreichen (8 Ob 10/99z).

6. An dieser Rechtsprechung ist festzuhalten.

6.1. Zwar spricht der Umstand, dass der Erblasser im Todeszeitpunkt noch als Eigentimer einer Liegenschaft
eingetragen ist, wegen der damit sachenrechtlich zweifellos bestehenden Nachlasszugehorigkeit formal fur die
Aufnahme in das Inventar. Eine Unterscheidung zwischen ,blcherlichem” und ,auBerbulcherlichem” Eigentum hilft in
diesem Zusammenhang nicht weiter. Denn der zweitgenannte Begriff wird zwar gelegentlich auch fur Falle verwendet,
in denen eine Liegenschaft aufgrund einer verblcherungsfahigen Urkunde Ubergeben wurde; richtigerweise ist er aber
- da es nurein Eigentum an einer Liegenschaft geben kann - auf Falle zu beschranken, in denen der
Eintragungsgrundsatz durchbrochen ist (zB Ersitzung, Einantwortung). Das trifft in der hier zu beurteilenden
Fallgestaltung nicht zu.

6.2. Der Aufnahme der Liegenschaft als Aktivum muisste allerdings bei Vorliegen eines glltigen VerauRerungsvertrags
der Anspruch des Erwerbers auf dessen Erfullung als Passivum gegenUber gestellt werden. Diesen Anspruch hatte der
Erblasser aber bereits erfullt, wenn er die Liegenschaft tatsachlich Ubergeben und eine grundbuchsfahige Urkunde
unterfertigt hatte. In diesem Fall konnte der Erwerber den EigentumsUbergang schon bei Lebzeiten des VerauRerers
ohne dessen weitere Mitwirkung herbeifihren; der Erbfall anderte daran nichts. Der Eigentumserwerb lag daher
grundsatzlich in der Hand des Erwerbers; scheitern konnte er damit nur dann, wenn ihm im Fall einer
DoppelverauBerung ein zweiter Erwerber zuvorkam. Unter diesen Umstanden ware die Inventarisierung der
Liegenschaft aber ein bloRBer Formalismus, deren Anordnung auch dem Gesetzgeber des neuen AuRerstreitgesetzes -
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der die dargestellte Rechtsprechung zweifellos kannte - nicht unterstellt werden kann. Malgebend fir die
Inventarisierung ist daher in solchen Fallen nicht die formale Nachlasszugehorigkeit, sondern der Umstand, dass der
Erblasser bereits zu Lebzeiten alle Verpflichtungen aus dem Vertrag Uber die VerauBerung der Liegenschaft erfullt
hatte, sodass diese im Zeitpunkt seines Todes materiell aus seinem Vermdgen ausgeschieden war. Das trifft bei
vollstandig erfillten Kauf-, Ubergabe- oder Schenkungsvertrdgen zu (RIS-Justiz RS0007872, RS0007860); nicht aber bei
einer Schenkung auf den Todesfall (RIS-Justiz RS0007843, RS0007872 [T13]; zuletzt etwal10 Ob 58/08i und
2 Ob 154/11b) oder bei Vereinbarung einer bloRen Erfiillungsfiktion @ Ob 154/11b: ,Ubergabe um null Uhr des
Todestages”).

7. Voraussetzung fur ein Unterbleiben der Inventarisierung einer im Todeszeitpunkt noch dem Erblasser gehérenden
Liegenschaft ist daher, dass (a) ein schuldrechtlich gultiger Vertrag Gber deren VerduRRerung vorliegt, den (b) der
Erblasser schon zu Lebzeiten durch Ubertragung des Besitzes und Abgabe der fiir die Einverleibung erforderlichen
Erklarungen vollstandig erfllt hat.

7.1. Beides ist nach der Wertung des § 166 Abs 2 Aul3StrG durch unbedenkliche Urkunden nachzuweisen. Denn wenn
schon der Besitz als Indiz fir die Nachlasszugehdrigkeit - also fur das Eigentum des Erblassers im Todesfall - nur durch
unbedenkliche Urkunden widerlegt werden kann, dann muss das umso mehr gelten, wenn die formale
Nachlasszugehdorigkeit, die sich aus dem Grundbuchstand im Zeitpunkt des Todes ergibt, aufgrund einer faktisch
bereits erfolgten VerdauRRerung bei der Erstellung des Inventars unberucksichtigt bleiben soll.7.1. Beides ist nach der
Wertung des Paragraph 166, Absatz 2, Aul3StrG durch unbedenkliche Urkunden nachzuweisen. Denn wenn schon der
Besitz als Indiz fur die Nachlasszugehorigkeit - also fur das Eigentum des Erblassers im Todesfall - nur durch
unbedenkliche Urkunden widerlegt werden kann, dann muss das umso mehr gelten, wenn die formale
Nachlasszugehdorigkeit, die sich aus dem Grundbuchstand im Zeitpunkt des Todes ergibt, aufgrund einer faktisch
bereits erfolgten VeraufRerung bei der Erstellung des Inventars unberucksichtigt bleiben soll.

7.2. Fur den Begriff der unbedenklichen Urkunde ist auf die Rechtsprechung zu§ 40 EO zurlickzugreifen (EB zur RV des
AuBStrG 2005, (224 BIgNR 22. GP 108; RIS-Justiz RS0121985 [T7]; zuletzt etwa2 Ob 178/13k). Es genlgt nicht, dass
Urkunden frei von besonderen, ihre Glaubwiirdigkeit beeintrachtigenden Mangeln sind (8 27 GBG); vielmehr muss es
sich um Schriftstiicke handeln, denen besondere Glaubwuirdigkeit zukommt (RIS-Justiz RS0001391, vgl auch
RS0001395; zuletzt etwa6 Ob 5/13y). Dies setzt bei Privaturkunden insbesondere voraus, dass keine Zweifel daran
bestehen, dass sie von jener Person stammen, die darin eine sie belastende Erklarung abgegeben hat (3 Ob 16/84;
3 Ob 85/84 [jeweils Bestatigung der betreibenden Partei]).7.2. Fur den Begriff der unbedenklichen Urkunde ist auf die
Rechtsprechung zu Paragraph 40, EO =zurickzugreifen (EB zur Regierungsvorlage des AuBStrG 2005, (224
BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 108, ; RIS-Justiz RS0121985 [T7]; zuletzt etwa2 Ob 178/13k). Es genugt nicht, dass
Urkunden frei von besonderen, ihre Glaubwiirdigkeit beeintrachtigenden Mangeln sind (Paragraph 27, GBG); vielmehr
muss es sich um Schriftstlicke handeln, denen besondere Glaubwurdigkeit zukommt (RIS-Justiz RS0001391, vergleiche
auch RS0001395; zuletzt etwa6 Ob 5/13y). Dies setzt bei Privaturkunden insbesondere voraus, dass keine Zweifel
daran bestehen, dass sie von jener Person stammen, die darin eine sie belastende Erkldrung abgegeben hat
(3 Ob 16/84; 3 Ob 85/84 [jeweils Bestatigung der betreibenden Partei]).

7.3. Auf dieser Grundlage wird fir die hier zu beurteilende Fallgestaltung eine - nach dem oben Gesagten jedenfalls
erforderliche - einverleibungsfahige Urkunde Uber die VerduRerung der Liegenschaft regelmalig auchgentgen, wenn
darin der Besitzibergang beurkundet ist. Denn Einverleibungsfahigkeit setzt bei Privaturkunden Formgiiltigkeit (8 26
Abs 1 GBG) und die Aufnahme eines gultigen Titel & 26 Abs 2 GBG) voraus, woraus auf das Vorliegen eines
schuldrechtlich glltigen Vertrags geschlossen werden kann. Die Beglaubigung der Unterschriften (8 31 GBG) stellt
sicher, dass die Urkunde vom Erblasser stammt, die Aufsandungserklarung (8 32 Abs 1 Z 2 GBG) ermoglicht die
Einverleibung ohne weiteres Zutun des VerduRerers. Im Regelfall wird auch kein Zweifel bestehen, dass eine in der
Urkunde abgegebene Wissenserkldrung (ber die Ubergabe der Liegenschaft den Tatsachen entspricht.7.3. Auf dieser
Grundlage wird fur die hier zu beurteilende Fallgestaltung eine - nach dem oben Gesagten jedenfalls erforderliche -
einverleibungsfahige Urkunde Uber die VerauBerung der Liegenschaft regelmaRig auch geniigen, wenn darin der
Besitziibergang beurkundet ist. Denn Einverleibungsfahigkeit setzt bei Privaturkunden Formgultigkeit (Paragraph 26,
Absatz eins, GBG) und die Aufnahme eines gliltigen Titel (Paragraph 26, Absatz 2, GBG) voraus, woraus auf das
Vorliegen eines schuldrechtlich glltigen Vertrags geschlossen werden kann. Die Beglaubigung der Unterschriften
(Paragraph 31, GBG) stellt sicher, dass die Urkunde vom Erblasser stammt, die Aufsandungserklarung (Paragraph 32,
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Absatz eins, Ziffer 2, GBG) ermdglicht die Einverleibung ohne weiteres Zutun des Verduf3erers. Im Regelfall wird auch
kein Zweifel bestehen, dass eine in der Urkunde abgegebene Wissenserklarung tber die Ubergabe der Liegenschaft
den Tatsachen entspricht.

7.4. Darlber hinaus wird im Allgemeinen auch ein in die Urkunde aufgenommenes Besitzkonstitut (oder eine
Besitzanweisung) fur die Nichtaufnahme in das Inventar ausreichen (8 Ob 10/99z). Denn es ist kein Grund erkennbar,
weshalb die verschiedenen nach dem ABGB mdglichen Arten des Besitzerwerbs unterschiedlich behandelt werden
sollten. Anderes gilt nur bei einem nicht in Notariatsaktform errichteten Schenkungsvertrag. Denn hier reicht das
Besitzkonstitut nach sténdiger Rechtsprechung fiir die wirkliche Ubergabe iSv8 943 ABGB nicht aus (RIS-Justiz
RS0011143), sodass bei Nichteinhaltung der Notariatsaktsform schon kein gultiger schuldrechtlicher Vertrag vorliegt.
In diesem Fall muss also tatsachlich die wirksame Ubergabe in unbedenklicher Weise beurkundet sein.7.4. Dariiber
hinaus wird im Allgemeinen auch ein in die Urkunde aufgenommenes Besitzkonstitut (oder eine Besitzanweisung) fur
die Nichtaufnahme in das Inventar ausreichen (8 Ob 10/99z). Denn es ist kein Grund erkennbar, weshalb die
verschiedenen nach dem ABGB mdoglichen Arten des Besitzerwerbs unterschiedlich behandelt werden sollten. Anderes
gilt nur bei einem nicht in Notariatsaktform errichteten Schenkungsvertrag. Denn hier reicht das Besitzkonstitut nach
standiger Rechtsprechung fiir die wirkliche Ubergabe iSv Paragraph 943, ABGB nicht aus (RIS-Justiz RS0011143), sodass
bei Nichteinhaltung der Notariatsaktsform schon kein gultiger schuldrechtlicher Vertrag vorliegt. In diesem Fall muss
also tatséchlich die wirksame Ubergabe in unbedenklicher Weise beurkundet sein.

8. Diese Erwagungen helfen den Geschenknehmern allerdings nicht weiter. Denn im konkreten Fall liegt keine
unbedenkliche Urkunde vor.

8.1. Der Oberste Gerichtshof hat in der Entscheidung9 Ob 149/04h aus dem im Ubereilungsschutz liegenden
Formzweck der Notariatsaktpflicht abgeleitet, dass eine wirkliche Ubergabe iSv§ 943 ABGB nur vorliegt, wenn der
Geschenkgeber die Sache nicht bloR symbolisch oder durch Erkldrung, sondern ,real” aus der Hand gegeben hat. Das
trifft nach dieser Entscheidung nicht zu, wenn der Geschenkgeber die Liegenschaft aufgrund eines bucherlich
einzuverleibenden Wohnrechts bis zu seinem Tod weiter allein nutzen sollte. Unter diesen Umstanden sei auch ein
gemeinsames Begehen und Besichtigen der Liegenschaft einschlieRlich der Ubergabe von ,Verwaltungsunterlagen”
keine ,wirkliche Ubergabe” iSd § 943 ABGB.8.1. Der Oberste Gerichtshof hat in der Entscheidung9 Ob 149/04h aus
dem im Ubereilungsschutz liegenden Formzweck der Notariatsaktpflicht abgeleitet, dass eine wirkliche Ubergabe iSv
Paragraph 943, ABGB nur vorliegt, wenn der Geschenkgeber die Sache nicht blof symbolisch oder durch Erklarung,
sondern ,real” aus der Hand gegeben hat. Das trifft nach dieser Entscheidung nicht zu, wenn der Geschenkgeber die
Liegenschaft aufgrund eines bucherlich einzuverleibenden Wohnrechts bis zu seinem Tod weiter allein nutzen sollte.
Unter diesen Umstanden sei auch ein gemeinsames Begehen und Besichtigen der Liegenschaft einschlieBlich der
Ubergabe von ,Verwaltungsunterlagen” keine ,wirkliche Ubergabe” iSd Paragraph 943, ABGB.

8.2. Ein solcher Fall liegt hier vor. Die Erblasserin lieR sich im Schenkungsvertrag ein lebenslangliches ausschlieRliches
Wohnungsgebrauchsrecht fur die gesamte Liegenschaft einrdumen; und sie bewohnte die Liegenschaft tatsachlich bis
zu ihrem Tod. Unter diesen Umstianden kann der Formulierung des Schenkungsvertrags, wonach die ,Ubergabe der
vertragsgegenstandlichen Liegenschaft [...] am 1. 11. 2000 an Ort und Stelle” erfolgt sei, nicht mit der erforderlichen
Sicherheit entnommen werden, dass die Erblasserin die Liegenschaft zu diesem Zeitpunkt tatsachlich ,real” aus der
Hand gegeben hatte (9 Ob 149/04h). Damit ist der Bestand eines (formgultigen) Schenkungsvertrags zweifelhaft. Zwar
ist eine ,wirkliche Ubergabe” iSv§ 943 ABGB auch bei gleichzeitiger Einrdumung eines Nutzungsrechts nicht
ausgeschlossen (vgl 4 Ob 189/12s: Ubersendung des Schliissels und Auftrag an den Notar, einen Schenkungsvertrag zu
verfassen). Solche Umstande ergeben sich hier aber nicht aus der fir die Inventarisierung allein maRgebenden
Urkunde. Auch die inzwischen anscheinend erfolgte (Sprung-)Eintragung dritter Erwerber kann daran nichts andern,
weil ein allfalliger Mangel des Grundgeschafts dadurch nicht geheilt wirde (9 Ob 149/04h).8.2. Ein solcher Fall liegt hier
vor. Die Erblasserin lieB sich im Schenkungsvertrag ein lebenslangliches ausschlieRliches Wohnungsgebrauchsrecht fiir
die gesamte Liegenschaft einrdumen; und sie bewohnte die Liegenschaft tatsachlich bis zu ihrem Tod. Unter diesen
Umstidnden kann der Formulierung des Schenkungsvertrags, wonach die ,Ubergabe der vertragsgegensténdlichen
Liegenschaft [...] am 1. 11. 2000 an Ort und Stelle” erfolgt sei, nicht mit der erforderlichen Sicherheit entnommen
werden, dass die Erblasserin die Liegenschaft zu diesem Zeitpunkt tatsachlich ,real” aus der Hand gegeben hatte
(9 Ob 149/04h). Damit ist der Bestand eines (formgtiltigen) Schenkungsvertrags zweifelhaft. Zwar ist eine ,wirkliche
Ubergabe” iSv Paragraph 943, ABGB auch bei gleichzeitiger Einrdumung eines Nutzungsrechts nicht ausgeschlossen
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vergleiche 4 Ob 189/12s: Ubersendung des Schliissels und Auftrag an den Notar, einen Schenkungsvertrag zu
verfassen). Solche Umstande ergeben sich hier aber nicht aus der fur die Inventarisierung allein maf3gebenden
Urkunde. Auch die inzwischen anscheinend erfolgte (Sprung-)Eintragung dritter Erwerber kann daran nichts andern,
weil ein allfalliger Mangel des Grundgeschafts dadurch nicht geheilt wirde (9 Ob 149/04h).

9. Im Ergebnis bestehen somit Zweifel am Vorliegen eines schuldrechtlich gulltigen Schenkungsvertrags, den der
Erblasser schon zu Lebzeiten vollstandig erflllt hatte. Aus diesem Grund hat der Revisionsrekurs Erfolg; die
Liegenschaft ist in das Inventar aufzunehmen. Zur Klarstellung ist jedoch festzuhalten, dass diese Entscheidung keine
Uber das Verlassenschaftsverfahren hinausreichenden Wirkungen hat (RIS-Justiz RS0006465). Uber das Eigentum an
der Liegenschaft wird letztlich nur in einem Zivilprozess entschieden werden kénnen, an dem der Nachlass (oder nach
Einantwortung die Erben) und die inzwischen eingetragenen dritten Erwerber beteiligt sind (88 61 ff GBG).9. Im
Ergebnis bestehen somit Zweifel am Vorliegen eines schuldrechtlich giltigen Schenkungsvertrags, den der Erblasser
schon zu Lebzeiten vollstandig erfullt hatte. Aus diesem Grund hat der Revisionsrekurs Erfolg; die Liegenschaft ist in
das Inventar aufzunehmen. Zur Klarstellung ist jedoch festzuhalten, dass diese Entscheidung keine Uber das
Verlassenschaftsverfahren hinausreichenden Wirkungen hat (RIS-Justiz RS0006465). Uber das Eigentum an der
Liegenschaft wird letztlich nur in einem Zivilprozess entschieden werden kdnnen, an dem der Nachlass (oder nach
Einantwortung die Erben) und die inzwischen eingetragenen dritten Erwerber beteiligt sind (Paragraphen 61, ff GBG).
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