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@ Veroffentlicht am 22.11.1984

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Flick als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Petrasch, Dr. Wurz, Dr. Warta und Dr. Egermann als Richter in der
Verlassenschaftssache des am 1. Janner 1983 verstorbenen Fritz S***** infolge Revisionsrekurses der Witwe Valerie
S***** gegen den Beschluss des Landesgerichts fUr Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 30. Marz 1984,
GZ 43 R 822/83-21, womit der Beschluss des Bezirksgerichts Finfhaus vom 29. Juni 1983, GZ 1 A 27/83-12, teilweise
abgeandert wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
Text

Begrindung:

Der Uberschuldete Nachlass mit einem Aktivwermdgen von 29.420,80 S wurde vom Erstrichter zur Ganze an die erbl
Witwe zur teilweisen Befriedigung der Beerdigungskosten und Nebenauslagen ua fir Fundament und Grabstein an
Zahlungsstatt Uberlassen. Das Rekursgericht anderte diesen Beschluss teilweise dahin ab, dass ein Teilbetrag von
9.186,40 S dem Magistrat der Stadt Wien zur teilweisen Befriedigung seiner Pflegegebihrenforderung zugewiesen
wurde. Das Rekursgericht ging davon aus, dass die Begrabniskosten nur mit einem Teilbetrag von 12.772 S als
bevorrechtete Forderung anerkannt worden seien und der Restbetrag kridamaf3ig im gleichen Rang auf die beiden
Glaubiger der Verlassenschaft zu verteilen sei.

Der von der erbl Witwe gegen den abdndernden Teil dieser Entscheidung erhobene Revisionsrekurs ist nicht
berechtigt.

Die Vorinstanzen sind zutreffend und unbekampft davon ausgegangen, dass gemall § 73 Aul3StrG infolge der
Uberschuldung des Nachlasses eine kridamaRige Uberlassung an Zahlungsstatt vorzunehmen ist, bei der besondere
Vorrechte, die einzelnen Forderungen im Sinne der Konkursordnung oder nach anderen Vorschriften zukommen, zu
berucksichtigen sind. In diesem Sinn gehdrten nach altem Konkursrecht sowohl die Kosten eines im Sinn des § 549
ABGB angemessenen Begrabnisses gemaR§ 51 Abs 1 Z 1 KO als auch die rickstandigen Pflegegeblhren einer
offentlichen Heil- und Pflegeanstalt nach & 47 KAG, BGBI 1957/1, in die erste Klasse der Konkursforderungen (SZ 34/98,
SZ 48/118 ua). Nach dem neuen Insolvenzrecht sind hingegen gemaR §8 46 Abs 1 Z 7 KO zwar die Kosten einer
einfachen Bestattung des Gemeinschuldners nunmehr Masseforderungen, wahrend an die Stelle der Verweisung in
§ 47 KAG auf den bisherigen 8 51 KO zum gemdaR Art XI § 8 Abs 2 IRAG die Verweisung auf die neue klassenlose
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Konkursforderung getreten ist.Die Vorinstanzen sind zutreffend und unbekdampft davon ausgegangen, dass gemal
Paragraph 73, AuRStrG infolge der Uberschuldung des Nachlasses eine kridamé&Rige Uberlassung an Zahlungsstatt
vorzunehmen ist, bei der besondere Vorrechte, die einzelnen Forderungen im Sinne der Konkursordnung oder nach
anderen Vorschriften zukommen, zu berlcksichtigen sind. In diesem Sinn gehérten nach altem Konkursrecht sowohl
die Kosten eines im Sinn des Paragraph 549, ABGB angemessenen Begrabnisses gemaR Paragraph 51, Absatz eins,
Ziffer eins, KO als auch die ruckstandigen Pflegegebiihren einer offentlichen Heil- und Pflegeanstalt nach Paragraph
47, KAG, BGBI 1957/1, in die erste Klasse der Konkursforderungen (SZ 34/98, SZ 48/118 ua). Nach dem neuen
Insolvenzrecht sind hingegen gemdaR Paragraph 46, Absatz eins, Ziffer 7, KO zwar die Kosten einer einfachen
Bestattung des Gemeinschuldners nunmehr Masseforderungen, wahrend an die Stelle der Verweisung in Paragraph
47, KAG auf den bisherigen Paragraph 51, KO zum gemaR Artikel rémisch elf, Paragraph 8, Absatz 2, IRAG die
Verweisung auf die neue klassenlose Konkursforderung getreten ist.

Das Rekursgericht hat ohne nahere Begrindung angenommen, dass den beiden hier angemeldeten Forderungen
»nach &8 51 KO in der zum Todeszeitpunkt des Erblassers geltenden Fassung” der gleiche Rang zukomme. Todestag des
Erblassers war der 1. Jdnner 1983. Mit dem gleichen Tag ist das IRAG 1982/370 in Kraft getreten (Art XI § 1). Eine
besondere Ubergangsbestimmung ordnete an, dass unter anderem die bisher geltenden §§ 50 bis 53 und (iberdies die
bisher geltenden Bestimmungen besonderer Gesetze, mit denen Forderungen im Sinne der 88 51 oder 52 KO in die
erste oder zweite Klasse der Konkursforderungen eingereiht werden, weiterhin anzuwenden sind, wenn ,das
Verfahren (Konkurs, Anschlusskonkurs, Ausgleichsverfahren, Vorverfahren)” im Jahre 1983 eréffnet wird (8 2 Abs 2 Z 1
lit a und h). Eine gleichartige ausdriickliche Ubergangsbestimmung fiir die kridamaRige Verteilung des Nachlasses
enthilt das IRAG nicht. Es bleibt deshalb zu priifen, ob es sich um eine vom Gesetzgeber beabsichtigte Liicke handelt,
die einen Umkehrschluss rechtfertigt, oder ob die Ubergangsvorschrift auf den vorliegenden Fall analog angewendet
werden kann. Analogie und nicht Umkehrschluss ist geboten, wenn fur eine verschiedene Behandlung kein Grund zu
finden ist (Bydlinski in Rummel, ABGB, Rdz 3 zu § 7 mit Hinweis auf SZ 35/97). Dabei ist hier der Tod des Erblassers
maflgebend, soweit es fir die Rangordnung nach der Konkursordnung auf den Zeitpunkt der Konkurseréffnung
ankame (Ehrenzweig-Kralik, Erbrecht3 348).Das Rekursgericht hat ohne nahere Begriindung angenommen, dass den
beiden hier angemeldeten Forderungen ,nach Paragraph 51, KO in der zum Todeszeitpunkt des Erblassers geltenden
Fassung” der gleiche Rang zukomme. Todestag des Erblassers war der 1. Janner 1983. Mit dem gleichen Tag ist das
IRAG 1982/370 in Kraft getreten (Artikel rémisch elf, Paragraph eins,). Eine besondere Ubergangsbestimmung ordnete
an, dass unter anderem die bisher geltenden Paragraphen 50 bis 53 und Uberdies die bisher geltenden Bestimmungen
besonderer Gesetze, mit denen Forderungen im Sinne der Paragraphen 51, oder 52 KO in die erste oder zweite Klasse
der Konkursforderungen eingereiht werden, weiterhin anzuwenden sind, wenn ,das Verfahren (Konkurs,
Anschlusskonkurs, Ausgleichsverfahren, Vorverfahren)” im Jahre 1983 er6ffnet wird (Paragraph 2, Absatz 2, Ziffer eins,
Litera a und h). Eine gleichartige ausdriickliche Ubergangsbestimmung fiir die kridamaRige Verteilung des Nachlasses
enthalt das IRAG nicht. Es bleibt deshalb zu priifen, ob es sich um eine vom Gesetzgeber beabsichtigte Liicke handelt,
die einen Umkehrschluss rechtfertigt, oder ob die Ubergangsvorschrift auf den vorliegenden Fall analog angewendet
werden kann. Analogie und nicht Umkehrschluss ist geboten, wenn fur eine verschiedene Behandlung kein Grund zu
finden ist (Bydlinski in Rummel, ABGB, Rdz 3 zu Paragraph 7, mit Hinweis auf SZ 35/97). Dabei ist hier der Tod des
Erblassers maRgebend, soweit es fur die Rangordnung nach der Konkursordnung auf den Zeitpunkt der
Konkurseréffnung ankame (Ehrenzweig-Kralik, Erbrecht3 348).

Fir die Anwendung des neuen Konkursrechts auf Todesfélle des Jahres 1983 kénnten der Wortlaut des § 2 Abs 2 IRAG
(der bei der Aufzahlung der betroffenen Verfahrensarten die kridamaRige Verteilung des Nachlasses nicht erwahnt)
und im Zusammenhang damit die Vorschrift des § 8 Abs 2 IRAG sprechen, die ohne eine besondere
Ubergangsvorschrift an die Stelle von Verweisungen auf die bisher geltenden 88 51 und 52 KO die Verweisung auf den
neuen § 50 KO setzt. In diesem Sinn scheintKéhler, Uberlassung an Zahlungsstatt und kridamé&Rige Nachlassverteilung
- Anderung der Rechtslage ab 1. Janner 1983, Z 1982, 181 f, die Ubergangsregelung zu verstehen. Er vertritt aber
andererseits (aa0) die Ansicht, dass die Krankheits- und Leichenkosten (schon) nach (dem unverdanderten) § 73 Abs 1
AuBStrG (jedenfalls) anteilsmaRig zu befriedigen seien. Edelbacher, Verfahren auller Streitsachen, MGA 302 229
verweist hingegen zu 8 73 AuRStrG darauf, dass die 88 51 bis 53 KO weiter gelten, wenn ,gewisse Verfahren” vor dem
1. Janner 1984 eroffnet worden sind.Fir die Anwendung des neuen Konkursrechts auf Todesfdlle des Jahres 1983
kénnten der Wortlaut des Paragraph 2, Absatz 2, IRAG (der bei der Aufzéhlung der betroffenen Verfahrensarten die
kridamaRige Verteilung des Nachlasses nicht erwahnt) und im Zusammenhang damit die Vorschrift des Paragraph 8,
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Absatz 2, IRAG sprechen, die ohne eine besondere Ubergangsvorschrift an die Stelle von Verweisungen auf die bisher
geltenden Paragraphen 51 und 52 KO die Verweisung auf den neuen Paragraph 50, KO setzt. In diesem Sinn scheint
Kéhler, Uberlassung an Zahlungsstatt und kridamaRige Nachlassverteilung - Anderung der Rechtslage ab
1.Janner 1983, Ziffer 1982, 181, f, die Ubergangsregelung zu verstehen. Er vertritt aber andererseits (aaO) die Ansicht,
dass die Krankheits- und Leichenkosten (schon) nach (dem unveranderten) Paragraph 73, Absatz eins, AuRRStrG
(jedenfalls) anteilsmafRig zu befriedigen seien. Edelbacher, Verfahren aul3er Streitsachen, MGA 302 229 verweist
hingegen zu Paragraph 73, AuBRStrG darauf, dass die Paragraphen 51 bis 53 KO weiter gelten, wenn ,gewisse
Verfahren” vor dem 1. Janner 1984 eréffnet worden sind.

Rechtliche Beurteilung

Nach der Ansicht des erkennenden Senats lisst der Wortlaut des Eingangssatzes des § 2 Abs 2 IRAG keinen Schluss auf
eine Absicht des Gesetzgebers in der Richtung zu, dass die auch bisher nicht in der Konkursordnung geregelte
kridamaRige Verteilung eines Uberschuldeten Nachlasses fiir Todesfélle im Jahre 1983 anders beurteilt werden soll als
Konkurseréffnungsfalle in diesem Jahre. Vielmehr spricht die bisherige, von der Rechtsprechung entwickelte
Gleichstellung der beiden Falle (auch zum Zweck der Ersparung eines echten Konkursverfahrens Uber einen
geringflgigen, aber Uberschuldeten Nachlass) gegen eine verschiedene Behandlung gerade fiir das eine Jahr der
konkursrechtlichen Ubergangsregelung. In diesem Sinn vertreten auch Kralik aaO FN 5 undRadner-Haslinger-
Reinberg, KAG |1 92 f die Ansicht, dass die Schulden bei Todesféllen im Jahre 1983 nach den Vorschriften des zweiten
Absatzes des Art XI § 2 IRAG zu bezahlen sind (vgl auch Jelinek, Insolvenzgesetze, FN S 265). Bei dieser somit auch fur
die Ubergangszeit maRgeblichen Rechtslage kann die Meinung Kéhlers (aaO) liber die (auch fiir Todesfille nach dem
Jahr 1983) fortdauernde Gleichstellung der Krankheits- und Leichenkosten schon nach § 73 Abs 1 AuRRStrG (anders
wohlKralik aaO) hier ungeprift bleibenNach der Ansicht des erkennenden Senats lasst der Wortlaut des
Eingangssatzes des Paragraph 2, Absatz 2, IRAG keinen Schluss auf eine Absicht des Gesetzgebers in der Richtung zu,
dass die auch bisher nicht in der Konkursordnung geregelte kridamaRige Verteilung eines Uberschuldeten Nachlasses
far Todesfalle im Jahre 1983 anders beurteilt werden soll als Konkurserdffnungsfalle in diesem Jahre. Vielmehr spricht
die bisherige, von der Rechtsprechung entwickelte Gleichstellung der beiden Falle (auch zum Zweck der Ersparung
eines echten Konkursverfahrens Uber einen geringfligigen, aber Uberschuldeten Nachlass) gegen eine verschiedene
Behandlung gerade fiir das eine Jahr der konkursrechtlichen Ubergangsregelung. In diesem Sinn vertreten auch Kralik
aa0 FN 5 und Radner-Haslinger-Reinberg, KAG | 92 f die Ansicht, dass die Schulden bei Todesfallen im Jahre 1983 nach
den Vorschriften des zweiten Absatzes des Artikel rémisch elf, Paragraph 2, IRAG zu bezahlen sind vergleiche auch
Jelinek, Insolvenzgesetze, FN S 265). Bei dieser somit auch fiir die Ubergangszeit maRgeblichen Rechtslage kann die
Meinung Kohlers (aaO) Uber die (auch fur Todesfalle nach dem Jahr 1983) fortdauernde Gleichstellung der Krankheits-
und Leichenkosten schon nach Paragraph 73, Absatz eins, AuRStrG (anders wohl Kralik aaO) hier ungepruft bleiben.

Im Sinne der bisherigen Rechtsprechung ist daher von der Gleichrangigkeit der gegen den Uberschuldeten Nachlass
geltend gemachten Forderungen auszugehen. Das Rekursgericht ist in diesem Sinn vorgegangen und hat dabei
zutreffend nur jene Teilanerkennung der Begrabniskosten als bevorrechtete Forderung berucksichtigt, die von der
MA 17 im erstinanzlichen Verfahren zuletzt erklart wurde. Eine weitere Begrenzung der Moglichkeit eines Zuspruchs an
den Magistrat der Stadt Wien ergab sich allerdings aus dessen Rekursantrag. Die Entscheidung des Rekursgerichts geht
aber Uber diesen Antrag nicht hinaus, weil eine aliquote Aufteilung des dort berechneten Restnachlasses einen etwas
héheren Zuspruch an den Magistrat der Stadt Wien ergeben hatte. Da der Rekursantrag die Grenze der Rechtskraft der
erstgerichtlichen Entscheidung bestimmte, hat der Umstand unberilcksichtigt zu bleiben, dass die
Rekursausfihrungen des Magistrats der Stadt Wien einen Gedankenfehler insoweit enthielten, als der
Versicherungserlés der Uberbringerpolizze des Wiener Vereins im Betrag von 15.046 S einerseits von den
Begrabniskosten und Nebenauslagen der Witwe abgezogen wurde und andererseits dennoch ungeschmalerte
Nachlassaktiven von 29.420,80 S der Verteilung zugrundegelegt wurden. Es hat deshalb im grundsatzlichen bei der
Aufteilung wie durch das Rekursgericht zu verbleiben.

Die Einwande der Rekurswerber gegen die ziffernmaflige Berechnung des Rekursgerichts sind nicht begrindet. Es
wurden ohnehin die ganzen Begrabniskosten berUcksichtigt, obwohl sie die Kosten eines durchschnittlichen, dem
Stande und dem Vermdogen des Verstorbenen im Sinne der 8 549 ABGB und 8 51 Abs 1 Z 1 KO aF angemessenen, hier
also einfachen Begrabnisses im Sinne des im Akt erliegenden Kostenvoranschlags der Wiener Stadtischen Bestattung
nicht unerheblich Ubersteigen und die Rekurswerberin im erstinstanzlichen Verfahren zuletzt sogar selbst von
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geringeren Ziffern ausgegangen war (S 29). lhre weitere Behauptung, dass die Lebensversicherungspolizzen, die einen
wesentlichen Teil des von den Vorinstanzen angenommenen Aktivwermdgens des Nachlasses ausmachen, wegen der
Absicht des Verstorbenen, damit einen Teil der Begrabniskosten zu decken, der Abhandlung nicht zugrundezulegen
gewesen waren, trifft nicht zu. Da es sich um Uberbringerpolizzen handelte, die im Nachlass vorhanden waren, muss
ihr Erl6s als Nachlassaktivum bertcksichtigt werden. Es handelte sich um eine Kapitalversicherung, die zugunsten des
Inhabers genommen wurde und Uber die der Erblasser ungeachtet einer allfalligen Absicht, damit sein Begrabnis zu
decken, weder unter Lebenden noch von Todes wegen verflgt hatte. Eine solche Versicherungssumme ist in den
Nachlass des Versicherungsnehmers einzubeziehen (Welser inRummel, ABGB, Rdz 10 zu & 531 mwN). Die
Rekursbehauptung schlieBlich, dass nach der alten Fassung des § 51 KO im Zusammenhang mit § 73 Aul3StrG die
Pflegegeblhren nicht den gleichen Rang mit den bevorrechteten Begrabniskosten hatten, widerspricht sowohl dem
Wortlaut der zuletzt genannten Gesetzesbestimmung im Zusammenhang mit § 47 KAG wie auch der oben angefihrten
standigen Rechtsprechung. Auf den Umstand, dass eine Riuckzahlung der fUr die Begrabniskosten verwendeten Teile
des Nachlassvermogens fir die Rekurswerberin eine Harte bedeuten wiirde, kann mit Ricksicht auf die gegebene
Gesetzeslage und die daraus resultierende Unrechtmalligkeit dieses Verhaltens der Rekurswerberin nicht Bedacht
genommen werden.Die Einwande der Rekurswerber gegen die ziffernmaRige Berechnung des Rekursgerichts sind
nicht begrindet. Es wurden ohnehin die ganzen Begrabniskosten berucksichtigt, obwohl sie die Kosten eines
durchschnittlichen, dem Stande und dem Vermoégen des Verstorbenen im Sinne der Paragraph 549, ABGB und
Paragraph 51, Absatz eins, Ziffer eins, KO aF angemessenen, hier also einfachen Begrabnisses im Sinne des im Akt
erliegenden Kostenvoranschlags der Wiener Stadtischen Bestattung nicht unerheblich Ubersteigen und die
Rekurswerberin im erstinstanzlichen Verfahren zuletzt sogar selbst von geringeren Ziffern ausgegangen war (S 29). lhre
weitere Behauptung, dass die Lebensversicherungspolizzen, die einen wesentlichen Teil des von den Vorinstanzen
angenommenen Aktivwvermodgens des Nachlasses ausmachen, wegen der Absicht des Verstorbenen, damit einen Teil
der Begrabniskosten zu decken, der Abhandlung nicht zugrundezulegen gewesen waren, trifft nicht zu. Da es sich um
Uberbringerpolizzen handelte, die im Nachlass vorhanden waren, muss ihr Erlés als Nachlassaktivum bericksichtigt
werden. Es handelte sich um eine Kapitalversicherung, die zugunsten des Inhabers genommen wurde und Uber die der
Erblasser ungeachtet einer allfalligen Absicht, damit sein Begrabnis zu decken, weder unter Lebenden noch von Todes
wegen verflgt hatte. Eine solche Versicherungssumme ist in den Nachlass des Versicherungsnehmers einzubeziehen
(Welser in Rummel, ABGB, Rdz 10 zu Paragraph 531, mwN). Die Rekursbehauptung schlief3lich, dass nach der alten
Fassung des Paragraph 51, KO im Zusammenhang mit Paragraph 73, Aul3StrG die Pflegegeblhren nicht den gleichen
Rang mit den bevorrechteten Begrabniskosten hatten, widerspricht sowohl dem Wortlaut der zuletzt genannten
Gesetzesbestimmung im Zusammenhang mit Paragraph 47, KAG wie auch der oben angefiihrten standigen
Rechtsprechung. Auf den Umstand, dass eine Ruckzahlung der fur die Begrabniskosten verwendeten Teile des
Nachlassvermdgens fir die Rekurswerberin eine Harte bedeuten wirde, kann mit Rucksicht auf die gegebene
Gesetzeslage und die daraus resultierende Unrechtmafigkeit dieses Verhaltens der Rekurswerberin nicht Bedacht
genommen werden.
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