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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 04.06.1975

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Hager als Vorsitzenden und
durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Fedra, Dr. Benisch, Dr. Thoma und Dr. Kralik als Richter in der
Verlassenschaftssache nach dem am * verstorbenen F*, Biichsenmachermeister i.R., zuletzt wohnhaft gewesen in *,
infolge Revisionsrekurses der erbl. Witwe T*, *, vertreten durch Dr. Theo Petter, Rechtsanwalt in Wien, gegen den
Beschlul3 des Kreisgerichtes Wels als Rekursgerichtes vom 13. Marz 1975, GZ. R 106, 107/75-32, womit der Beschlul3
und die Einantwortungsurkunde des Bezirksgerichtes Bad Ischl je vom 30. Janner 1975, GZ. A 485/73-25 und 26
aufgehoben wurden, folgenden

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben und der angefochtene BeschluR dahin abgeadndert, daR die Rekurse der E*,
des H*, der P* und des Dr. G* gegen den Beschluf3 und die Einantwortungsurkunde des Bezirksgerichtes Bad Ischl je
vom 30. Janner 1975, A 485/73-25 und 26 zurlickgewiesen werden.

Text
Begrindung:

Der Erblasser F* und seine Braut T* haben am * notariell beurkundete Ehepakte errichtet. Sie vereinbarten fur den
Fall der kirchlichen Trauung eine Gltergemeinschaft unter Lebenden und auf den Todesfall und behielten sich die
Errichtung von letztwilligen Anordnungen fur einen spateren Zeitpunkt vor. Mit Notariatsakt vom * vereinbarte sie
einen Nachtrag zu den Ehepakten, dessen Punkte Zweitens und Drittens wie folgt lauten:

+Zweitens: Da die Ehe zwischen F* und T* bis jetzt kinderlos geblieben ist, treffen diese Ehegatten fir ihren Todesfall
nachstehende Vereinbarungen, beziehungsweise letztwillige Anordnungen nach reiflicher Uberlegung und frei von
Zwang, Irrtum und Betrug:

a) Frau T* setzt fur den Fall ihres Vorablebens ihren Gatten Herrn F* zu drei Vierteln erbvertragsgemall und in
Ansehung des der freiwilligen Erbfolge vorbehaltenen NachlaRviertels auch letztwillig zum Universalerben ihres
gesamten, beweglichen und unbeweglichen Nachlasses ein, indem sie ihrem Gatten zugleich auch vertragsmaRig das
Aufgriffsrecht einrdumt und nimmt Herrn F* diese Erklarungen seiner Gattin hiemit an: Frau T* verflgt weiters, daR ihr
Vater mit Rucksicht auf dessen Verhalten, aus ihrem Nachlasse nichts zu erhalten habe.

b) Herr F* setzt fur den Fall seines Vorablebens seine Gattin T* zu drei Vierteln des Nachlasses erbvertragsgemald und
in Ansehung des letzten, der freien Verfligung vorbehaltenen NachlaRRviertels auch letztwillig, jedoch mit der im
Folgenden angefihrten Beschréankung zum Alleinerben seines gesamten beweglichen und unbeweglichen Nachlasses


file:///

ein und raumt seiner Gattin auch vertragsmaRig das Aufgriffsrecht ein. Frau T* nimmt diese Erkldrungen ihres Gatten
hiemit an.

Herr F* verfugt jedoch in Ausfuhrung des vorgemachten Vorbehaltes, dal3 seine Gattin die bei seinem Ableben
vorhandenen, zum Nachlal3 gehdrigen Liegenschaftsanteile an eines der Kinder seiner Geschwister zu Ubergeben hat,
wobei es der Frau T* vorbehalten sein soll, die Person des Ubernehmers oder der Ubernehmerin zu bestimmen Der
Zeitpunkt dieser Ubergabe ist der Frau T*, die bis dahin die Stellung einer Vorerbin mit den Rechten und Pflichten
einer FruchtnieRerin haben soll, Gberlassen, doch muR die Ubergabe spatestens in jenem Zeitpunkte erfolgen, wo der
Neffe des Herrn F* namens G* das vierzigste Lebensjahr vollendete, oder wenn er friher versterben sollte, im Falle des
Lebens vollenden wirde, ohne dafl} durch diese Zeitfixierung dieser Neffe vor den Ubrigen Anwartern bevorzugt
erscheinen soll. Gleichzeitig mit diesen Liegenschaftsanteilen hat Frau T* auch das Blchsenmachergewerbe, welches
sie auf Witwendauer weiterbetreiben kann, an den Ubernehmer der Nachlaf3liegenschaften zu Ubergeben,
beziehungsweise zu dessen Gunsten zurlickzulegen. Die Ubergabe hat mit allen Liegenschaftszugehdrsgegenstanden
und mit der gesamten Bilichsenmachereinrichtung zu erfolgen. Fiir diese Ubergabe ist Frau T* berechtigt, sich vom
Ubernehmer einen vollstindigen Nahrungs- und Wohnungsauszug derart auszubedingen, daR sie in ihrer Existenz bis
zu ihrem Tode in anstandiger Weise vollkommen gesichert erscheint, und haben sich daher auch allenfalls von ihr
ausbedungene Geldleistungen den jeweiligen Wertverhaltnissen anzupassen. Sollte Frau T* eine neuerliche Ehe
eingehen, dann bleibt zwar der vereinbarte Austrag bis zu ihrem Lebensende weitere bestehen, aber
selbstverstandlich nur fiir ihre Person und nicht auch fur ihren kiinftigen Gatten oder allfallige Kinder mit diesem, doch
soll der Austrag dann und insolange ruhen, als der kinftige Gatte in der Lage ist, Frau T* anstandig zu erhalten,
beziehungsweise, wenn diese anstandige Versorgung nach dem Tode dieses zweiten Gatten aus dem von diesem
ererbten Vermdgen gesichert und moglich ist. Diese Rechte der Frau T* sind grundbicherlich sicherzustellen, doch hat
sie, insoweit ihre Sicherheit nicht gefahrdet erscheint, allfélligen Darlehen den Vorrang einzurdaumen, wenn diese zur
Erhaltung der Liegenschaften oder des Gewerbebetriebes notwendig sind. Der Liegenschaftsibernehmer muf3
evangelischer Religion sein.

Sollte Frau T* mit dem Tode abgehen, bevor sie den Nacherben festgesetzt hat, soll in erster Linie der zum
Blchsenmachergewerbe ausgebildete Anwarter das Vorrecht haben, nimmt dieser nicht an, dann sollen die in
Betracht kommenden Anwarter sich selbst einigen, wer als Nacherbe einzutreten hat.

Sollte eine derartige Einigung nicht zustande kommen, dann soll einer der S6hne des Bruders des Herrn F* und zwar
unter diesen der altere vor den jungeren das Vorrecht gegeniber den anderen in Ansehung der NachlalRlbernahme
haben.

Drittens: Frau T* verpflichtet sich vertragsmaRig gegenlber Herrn F* und mit dessen Zustimmung, in jenem
Zeitpunkte, wo sie die als Vorerbin von ihrem Gatten ererbten Liegenschaftsanteile an eines der Kinder der
Geschwister ihres Gatten im Sinne der obigen Bestimmungen Ubergibt, an dieselbe Person oder dessen Ehegatten
auch die anderen ihr auf Grund der abgeschlossenen Gutergemeinschaft oder spaterer Rechtstitel gehdrigen Halften
der Liegenschaften gegen eine angemessene Geldentschadigung zu tbergeben ...."

Ferner hinterlieR der Eblasser eine eigenhandige letztwillige Verfigung vom 10. 1. 1970, in der er insbesondere
folgendes bestimmte:

.Laut Notariatsakt vom 14. Janner 1936 muld eines der Kinder meiner Geschwister das Grundstlck * erhalten, und
zwar Haus samt Grund, (ndchstes Wort unleserlich) Sprengmitteldepot, Maschinen und Werkzeugen ez. am besten laut
Pachtvertragsverzeichnis mit unserem Pachter Herrn (Namen unleserlich). Es ist mein Wille, daR mein Neffe Dr. G* der
Nacherbe sein soll, und zwar soll er die Liegenschaft zu einem Preis erhalten, dafl3 er hausen kann ...".

Nach der Aktenlage hat der erblasserische Neffe Dr. G* das vierzigste Lebensjahr bereits vollendet.
Das Erstgericht faBte am 30. Janner 1975 folgenden BeschluR (ONr. 25):

1) Das am 27. 6. 1974 an Ort und Stelle in * errichtete Inventar wird mit dem Ergebnis von

a) gutergemeinschaftliches Vermogen S 514.332,--

b) gutergemeinschaftliche Schulden S 350,44 c) gutergemeinschaftliches Reinvermdgen S 513.981,56
d) erblasserischer Nachlal3 S 256.990,78



e) Begrabniskosten S 19.760,47
f) reiner NachlaR S 237.230,31
der Verlassenschaftsabhandlung zugrunde gelegt.

2) Die Erfullung des notariellen Erbvertrages vom 14. 1. 1936 und der erblasserischen letztwilligen Anordnung vom
10. 1. 1970 wird zur Kenntnis genommen.

3) Unter einem ergeht die Einantwortung des Nachlasses und wird das Verlassenschaftsverfahren fir beendet erklart.

4) Der Akt wird sodann dem Finanzamt fir GebUhren und Verkehrssteuern in Linz zur Bemessung der Erbschaftssteuer
zugeleitet werden.

Weiters wurde am 30. Janner 1975 folgende Einantwortungsurkunde erlassen (ON 26):

.Der Nachlald nach dem am * mit Hinterlassung einer letztwilligen Erklarung verstorbenen F*, Blichsenmacher i.R.,
zuletzt wohnhaft gewesen in *, wird aus dem Rechtstitel des notariellen Erbvertrages und Testamentes vom 14. 1. 1936
zur Ganze der erblasserischen Witwe T*, geb. A*, welche zum gesamten NachlaR die bedingte Erbserklarung
abgegeben hat, eingeantwortet.

Nach dem Ergebnis des Verlassenschaftsverfahrens werden im Grundbuch folgende Eintragungen vorzunehmen sein:

Ob den dem Erblasser F* gehorigen Halfteanteil an der Liegenschaft EZ. 475 KG. * in *, und EZ. 416 KG. *, die
Einverleibung des Eigentumsrechtes fur T*."

Das Gericht zweiter Instanz gab dem von E*, H* und P* gegen den Beschlu3 ON 25 und die Einantwortungsurkunde
erhobenen Rekurs, soweit er sich gegen Pkt. 1.) des Beschlusses ON 25 richtete, nicht Folge. Soweit sich der Rekurs
gegen die Punkte 2.) und 3.) dieses Beschlusses sowie gegen die Einantwortungsurkunde richtete, wurde ihm ebenso
wie dem von Dr. G* gegen die Punkte 2.) und 3.) des Beschlusses und die Einantwortungsurkunde erhobenen Rekurs
Folge gegeben. Die Punkte 2.) und 3.) des Beschlusses sowie die Einantwortungsurkunde wurden aufgehoben und die
Sache zur Verfahrenserganzung und neuerlichen Entscheidung an das Erstgericht zurtickverwiesen. Das Gericht
zweiter Instanz nahm die Rechtsmittellegitimation der Rekurswerber als gegeben an, da ihnen auf Grund des
notariellen Erbvertrages vom 14. 1. 1936 Rechte zustinden.

Bei den im Notariatsakt vom 14. 1. 1936 verfugten Beschrankungen handle es sich nicht um eine fideikommissarische
Substitution, sondern um eine der Witwe erteilte Auflage. GemaR & 161 a AulRStrG habe aber der Erbe vor der
Einantwortung darzutun, dalR er die in der letztwilligen Anordnung enthaltenen Auftrage erfillt oder die Erfullung
sichergestellt habe. Die erblasserische Witwe habe nicht einmal behauptet, daR sie diese Auflagen erfillt oder eine
Sicherstellung fiir deren Erfullung getroffen habe. Der Hinweis, daR die Auseinandersetzung beziiglich der Ubernahme
der erblasserischen Liegenschaftshalften auBerhalb des Verlassenschaftsverfahrens erfolgen werde, genige nicht. Da
das Erstgericht mit der Einantwortung vorgegangen sei, ohne daRR die Witwe nachgewiesen habe, dal} sie diese
Auflagen erflllt oder deren Erfullung sichergestellt habe, seien der angefochtene Beschlu3 in den angeflihrten
Punkten und die Einantwortungsurkunde aufzuheben gewesen. Das Erstgericht werde im fortgesetzten Verfahren der
erblasserischen Witwe aufzutragen haben, innerhalb einer zu bestimmenden Frist die Erfillung der angefihrten
Auflagen oder zumindest die Sicherstellung der Erflllung nachzuweisen. Sodann werde neuerlich Uber die
SchluBantrage zu entscheiden und die Einantwortungsurkunde darauf entsprechend abzustellen sein.Bei den im
Notariatsakt vom 14. 1. 1936 verfigten Beschrankungen handle es sich nicht um eine fideikommissarische
Substitution, sondern um eine der Witwe erteilte Auflage. Gemal3 Paragraph 161, a AuRStrG habe aber der Erbe vor
der Einantwortung darzutun, dal er die in der letztwilligen Anordnung enthaltenen Auftrage erfullt oder die Erfillung
sichergestellt habe. Die erblasserische Witwe habe nicht einmal behauptet, daR sie diese Auflagen erfillt oder eine
Sicherstellung fur deren Erfiillung getroffen habe. Der Hinweis, daR die Auseinandersetzung beziiglich der Ubernahme
der erblasserischen Liegenschaftshalften aulRerhalb des Verlassenschaftsverfahrens erfolgen werde, gentige nicht. Da
das Erstgericht mit der Einantwortung vorgegangen sei, ohne daRR die Witwe nachgewiesen habe, dal} sie diese
Auflagen erfullt oder deren Erfullung sichergestellt habe, seien der angefochtene Beschluf? in den angefuhrten
Punkten und die Einantwortungsurkunde aufzuheben gewesen. Das Erstgericht werde im fortgesetzten Verfahren der
erblasserischen Witwe aufzutragen haben, innerhalb einer zu bestimmenden Frist die Erfullung der angeflhrten
Auflagen oder zumindest die Sicherstellung der Erfillung nachzuweisen. Sodann werde neuerlich Uber die
SchluBantrage zu entscheiden und die Einantwortungsurkunde darauf entsprechend abzustellen sein.



Gegen den Beschlul3 des Rekursgerichtes wendet sich der Revisionsrekurs der erblasserischen Witwe mit dem Antrag,
die Entscheidung aufzuheben und die gegen den BeschluB und die Einantwortungsurkunde erhobenen Rekurs
zuruckzuweisen.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist berechtigt.

Die erblasserische Witwe bekampft zunachst die Rechtsmittellegitimation der E*, des H* und der P* sowie des Dr. G¥*,
da diesen als Auflagebeglnstigten im Verlassenschaftsverfahren keine Parteistellung zukomme und sie durch den
BeschluR des Erstgerichtes und die Einantwortungsurkunde auch nicht in ihren rechtlich geschiitzten Interessen
beeintrachtigt seien.

Zutreffend haben die Vorinstanzen erkannt, dafl es sich bei den im Notariatsakt vom 14. 1. 1936 verflgten
Beschrankungen nicht um eine fideikommissarische Substitution, sondern um eine der Witwe erteilte Auflage gemaf}
§ 709 ABGB handelt.Zutreffend haben die Vorinstanzen erkannt, daf3 es sich bei den im Notariatsakt vom 14. 1. 1936
verfligten Beschrankungen nicht um eine fideikommissarische Substitution, sondern um eine der Witwe erteilte
Auflage gemal3 Paragraph 709, ABGB handelt.

Nach § 608 ABGB kann der Erblasser seinen Erben verpflichten, die angetretene Erbschaft nach seinem Tode oder in
anderen bestimmten Fallen einem zweiten ernannten Erben zu Uberlassen. Der Nacherbe ist nicht Erbe des
Vormannes, sondern er ist der wahre Erbe des Erblassers. Da also der Nacherbe wirklicher Erbe des Erblassers ist,
kann der Erblasser seine Auswahl nicht dem Vorerben Uberlassen. Dies wirde gegen § 564 ABGB verstol3en. Nach
dieser Gesetzesstelle hat der Erblasser den Erben selbst einzusetzen und darf seine Ernennung nicht dem Ausspruch
eines Dritten Uberlassen. Hat der Erblasser keinen bestimmten Nacherben ernannt, die Auswahl vielmehr seinem
Erben Uberlassen, ist in dieser Verfugung keine fideikommissarische Substitution zu erblicken, sondern eine Auflage
(EvBI 1961/1). An der rechtlichen Qualifikation als Auflage vermag im vorliegenden Fall weder die im Erbvertrag
enthaltene Bezeichnung der Witwe als Vorerbin und der Gebrauch des Wortes Nacherbe, noch der Umstand etwas zu
andern, daR die erblasserische Witwe die Auswahl des Auflagebeglinstigten aus einem bestimmten Personenkreis, der
gewisse weitere Voraussetzungen erfullen mul3, zu treffen hat.Nach Paragraph 608, ABGB kann der Erblasser seinen
Erben verpflichten, die angetretene Erbschaft nach seinem Tode oder in anderen bestimmten Fallen einem zweiten
ernannten Erben zu Uberlassen. Der Nacherbe ist nicht Erbe des Vormannes, sondern er ist der wahre Erbe des
Erblassers. Da also der Nacherbe wirklicher Erbe des Erblassers ist, kann der Erblasser seine Auswahl nicht dem
Vorerben Uberlassen. Dies wirde gegen Paragraph 564, ABGB verstoBen. Nach dieser Gesetzesstelle hat der Erblasser
den Erben selbst einzusetzen und darf seine Ernennung nicht dem Ausspruch eines Dritten Uberlassen. Hat der
Erblasser keinen bestimmten Nacherben ernannt, die Auswahl vielmehr seinem Erben Uberlassen, ist in dieser
Verfugung keine fideikommissarische Substitution zu erblicken, sondern eine Auflage (EvBI 1961/1). An der rechtlichen
Quialifikation als Auflage vermag im vorliegenden Fall weder die im Erbvertrag enthaltene Bezeichnung der Witwe als
Vorerbin und der Gebrauch des Wortes Nacherbe, noch der Umstand etwas zu andern, dal3 die erblasserische Witwe
die Auswahl des Auflagebeglnstigten aus einem bestimmten Personenkreis, der gewisse weitere Voraussetzungen
erfullen muB, zu treffen hat.

Die Auflage beschwert zwar den Erben, sie begriindet jedoch keinen Rechtsanspruch Dritter. Es fehlt hier an einem
forderungsberechtigten Rechtssubjekt, das die Auflage im eigenen Interesse geltend machen kdénnte. Hiedurch
unterscheidet sie sich vom Vermachtnis (Gschnitzer in Klang2 Ill. 689 und 691 vor FN 16, Koziol-Welser, Grundri33 I,
250). Der erblasserische Neffe Dr. G* kann auch aus der letztwilligen Verfigung vom 10. 1. 1970, in der der Erblasser
seinen Willen, den Genannten zum Nacherben zu bestimmen, zum Ausdruck brachte, keine Rechtsansprtiche ableiten.
Gemal § 1254 ABGB kann namlich der Erbvertrag zum Nachteil des anderen Gatten, mit dem er geschlossen wurde,
nicht widerrufen werden. Daraus folgt, dall nur Verfigungen, durch die der andere Gatte gegenlber dem
Vertragsstand nicht benachteiligt ist, wirksam sind (SZ 31/21). Die Bestimmung des Dr. G* zum Nacherben steht aber
mit dem der erblasserischen Witwe nach dem Erbvertrag zustehenden Recht, den Auflagebegulnstigten unter den
erblasserischen Neffen und Nichten auszuwahlen, im Widerspruch und wirde eine Benachteiligung der Witwe
gegenuber dem Vertragsstand bedeuten. Die letztwillige Verfligung vom 10. 1. 1970 ist daher weder fur die Witwe
verpflichtend, noch begrindet sie Rechtsanspriche fur Dr. G*. E*, H*, P* und Dr. G*, unter denen die erblasserische

Witwe den Auflagebeglinstigten auszuwahlen hat, kommt daher im vorliegenden Verlassenschaftsverfahren weder
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Partei- noch Beteiligtenstellung zu. Da dem Auflagebeglnstigten kein Forderungsrecht auf Geltendmachung der
Auflage im eigenen Interesse zusteht, wurde durch den Beschlul3 des Erstgerichtes und die Einantwortungsurkunde
auch nicht unmittelbar in deren Vermdgensrechte eingegriffen. Es fehlte ihnen daher die Rekurslegitimation gemaf3 § 9
AuBStrG (vgl. SZ 23/240, SZ 26/203, NZ 1970/182 und NZ 1968, 44), woran auch die Zustellung des Beschlusses und der
Einantwortungsurkunde nichts zu andern vermochte (SZ 26/203). Die von ihnen gegen den Beschlul3 des Erstgerichtes
und die Einantwortung eingebrachten Rekurse waren daher vom Gericht zweiter Instanz als unzuldssig
zuruckzuweisen gewesen.Die Auflage beschwert zwar den Erben, sie begriindet jedoch keinen Rechtsanspruch Dritter.
Es fehlt hier an einem forderungsberechtigten Rechtssubjekt, das die Auflage im eigenen Interesse geltend machen
kdénnte. Hiedurch unterscheidet sie sich vom Vermachtnis (Gschnitzer in Klang2 rémisch drei. 689 und 691 vor FN 16,
Koziol-Welser, GrundriR3 rémisch zwei, 250). Der erblasserische Neffe Dr. G* kann auch aus der letztwilligen Verfligung
vom 10. 1. 1970, in der der Erblasser seinen Willen, den Genannten zum Nacherben zu bestimmen, zum Ausdruck
brachte, keine Rechtsanspriiche ableiten. GemaR Paragraph 1254, ABGB kann namlich der Erbvertrag zum Nachteil
des anderen Gatten, mit dem er geschlossen wurde, nicht widerrufen werden. Daraus folgt, dal nur Verfigungen,
durch die der andere Gatte gegenlber dem Vertragsstand nicht benachteiligt ist, wirksam sind (SZ 31/21). Die
Bestimmung des Dr. G* zum Nacherben steht aber mit dem der erblasserischen Witwe nach dem Erbvertrag
zustehenden Recht, den Auflagebeginstigten unter den erblasserischen Neffen und Nichten auszuwahlen, im
Widerspruch und wirde eine Benachteiligung der Witwe gegenuber dem Vertragsstand bedeuten. Die letztwillige
Verfigung vom 10. 1. 1970 ist daher weder fir die Witwe verpflichtend, noch begriindet sie Rechtsanspriiche fur
Dr. G*. E*, H*, P* und Dr. G*, unter denen die erblasserische Witwe den Auflagebeglnstigten auszuwahlen hat,
kommt daher im vorliegenden Verlassenschaftsverfahren weder Partei- noch Beteiligtenstellung zu. Da dem
Auflagebeglnstigten kein Forderungsrecht auf Geltendmachung der Auflage im eigenen Interesse zusteht, wurde
durch den BeschluR des Erstgerichtes und die Einantwortungsurkunde auch nicht unmittelbar in deren
Vermogensrechte eingegriffen. Es fehlte ihnen daher die Rekurslegitimation gemaR Paragraph 9, Aul3StrG vergleiche
SZ 23/240, SZ 26/203, NZ 1970/182 und NZ 1968, 44), woran auch die Zustellung des Beschlusses und der
Einantwortungsurkunde nichts zu andern vermochte (SZ 26/203). Die von ihnen gegen den BeschluR des Erstgerichtes
und die Einantwortung eingebrachten Rekurse waren daher vom Gericht zweiter Instanz als unzuldssig
zuruckzuweisen gewesen.

In Stattgebung des Revisionsrekurses war daher die vom Rekursgericht unterlassene Zuriickweisung der unzulassigen
Rekurse auszusprechen.
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