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@ Veroffentlicht am 16.05.2001

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Niederreiter als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schinko, Dr. Tittel, Dr. Baumann und Hon. Prof.
Dr. Danzl als weitere Richter in der Verlassenschaftssache nach der am 30. September 1989 verstorbenen, zuletzt in
***%%  wohnhaft gewesenen Eleonora U*****  (ber den auBerordentlichen Revisionsrekurs des
Testamentsvollstreckers Dr. Peter Gatternig, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichtes fur
Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 19. Marz 2001, GZ 42 R 112/01h-95, womit der Beschluss des
Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien vom 25. Janner 2001, GZ 10 A 428/89-91, bestatigt wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben. Die Rechtssache wird zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtckverwiesen.

Text
Begrindung:

Das Erstgericht genehmigte den entgeltlichen Verzicht der Nacherben (und zwar der C***** der Erzdidzese ***** und
des Umweltverbandes W*****) quf die Erbrechtsanwartschaft zugunsten des Vorerben Dr. Wilhelm U***** (Ehegatte
der Erblasserin) vom 6. 7. 1994 verlassenschafts- und substitutionsbehdérdlich. Es fihrte zur Begriindung aus, dass die
Nacherben zugunsten des Vorerben gegen Abfindungsbetrdge von je S 1,250.000 auf ihre Erbrechtsanwartschaft
verzichtet und unter einem in die Loschung der zu ihren Gunsten einverleibten fideikommissarischen Substitution
eingewilligt hatten. Auch der Ersatznacherbe Missionshaus S***** habe auf seine Anwartschaftsrechte verzichtet. Der
WHrs+* Trk***yerein als weiterer Ersatznacherbe habe der Vereinbarung zwischen dem Vor- und dem Nacherben
unter dem Vorbehalt zugestimmt, dass die Erbunwirdigkeit der Nacherben nicht rechtskraftig festgestellt werde. Die
Nacherbschaft erlésche, wenn sie Vor- und Nacherben einvernehmlich aufheben, auch wenn dies dem Willen der
Erblasserin widerspreche.

Das Rekursgericht gab dem Rekurs des Testamentsvollstreckers nicht Folge und sprach aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstandes S 260.000 Ubersteige und dass der ordentliche Revisionsrekurs - im Hinblick auf die
vorliegende hochstgerichtliche Judikatur - nicht zulassig sei. Es fihrte im Wesentlichen Folgendes aus:

Das Verlassenschaftsgericht als Substitutionsbehdrde habe keine Firsorgefunktion gegenlber der Substitutionsmasse.
Seine Aufgabe bei der substitutionsbehordlichen Bewilligung der zugrundeliegenden Vereinbarung beschranke sich auf
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die Prifung des Vorliegens der nétigen Zustimmungen, aber nicht auf die sachliche Rechtfertigung der Vereinbarung
Uber die Aufhebung des Substitutionsbandes. Von der Rechtsprechung werde die Rechtsansicht vertreten, dass die
Nacherbschaft auch ohne Vorliegen der Léschungsgrinde des § 615 und der 8§ 616 ff ABGB ende, wenn sie Vorerbe
und Nacherbe einvernehmlich aufheben. Dies sei auch gegen den Willen des Erblassers moglich. Bei der
fideikommissarischen Substitution sei das Eigentumsrecht zwischen Vorerben und Nacherben funktionell geteilt. Beide
zusammen hatten die Rechte eines freien Eigentimers. Sie konnten daher gemeinsam die Substitution aufheben und
der Vorerbe kénne mit Zustimmung des Nacherben Uber die Substitutionmasse verfigen. Der Vor- und Nacherbe
hatten zusammen die Rechtsstellung des Vollerben und das Volleigentum. Gemeinsam seien sie daher wie ein
Eigentimer berechtigt, Uber das Substitutionsgut zu verfligen. Das Verlassenschaftsgericht habe daher als
Substitutionsbehérde bei seiner Entscheidung Uber die substitutionsbehérdliche Bewilligung des entgeltlichen
Verzichts auf die Nacherbschaft nur zu prifen, ob die hiefir notwendige Zustimmung aller in Betracht kommender
Nacherben, auch der Ersatzerben, vorliege.Das Verlassenschaftsgericht als Substitutionsbehdérde habe keine
Fursorgefunktion gegentber der Substitutionsmasse. Seine Aufgabe bei der substitutionsbehdérdlichen Bewilligung der
zugrundeliegenden Vereinbarung beschranke sich auf die Prifung des Vorliegens der nétigen Zustimmungen, aber
nicht auf die sachliche Rechtfertigung der Vereinbarung Uber die Aufhebung des Substitutionsbandes. Von der
Rechtsprechung werde die Rechtsansicht vertreten, dass die Nacherbschaft auch ohne Vorliegen der Léschungsgriinde
des Paragraph 615 und der Paragraphen 616, ff ABGB ende, wenn sie Vorerbe und Nacherbe einvernehmlich
aufheben. Dies sei auch gegen den Willen des Erblassers mdoglich. Bei der fideikommissarischen Substitution sei das
Eigentumsrecht zwischen Vorerben und Nacherben funktionell geteilt. Beide zusammen hatten die Rechte eines freien
Eigentimers. Sie kdnnten daher gemeinsam die Substitution aufheben und der Vorerbe kdnne mit Zustimmung des
Nacherben Uber die Substitutionmasse verfiigen. Der Vor- und Nacherbe hatten zusammen die Rechtsstellung des
Vollerben und das Volleigentum. Gemeinsam seien sie daher wie ein Eigentimer berechtigt, Uber das Substitutionsgut
zu verflugen. Das Verlassenschaftsgericht habe daher als Substitutionsbehérde bei seiner Entscheidung Uber die
substitutionsbehdrdliche Bewilligung des entgeltlichen Verzichts auf die Nacherbschaft nur zu prufen, ob die hiefur
notwendige Zustimmung aller in Betracht kommender Nacherben, auch der Ersatzerben, vorliege.

Dem Erstgericht seien zum Zeitpunkt seiner Entscheidung Uber den Antrag auf substitutionsbehoérdliche Genehmigung
eines entgeltlichen Verzichts auf eine Erbrechtsanwartschaft die Zustimmungserkldrungen der beiden Nacherben
sowie der beiden Ersatznacherben vorgelegen, wobei der Ersatznacherbe W**#*** T****%yarein unter dem Vorbehalt
zugestimmt habe, dass die Erbunwirdigkeit der Nacherben nicht rechtskraftig festgestellt werde. Prozesserklarungen
seien schon wegen ihrer konstitutiven Wirkung generell bedingungsfeindlich. Wenn Uberhaupt koénnten nur
Bedingungen zulassig sein, die an ein im konkreten Verfahrensstadium eintretendes Prozessereignis anknlpfen, nicht
aber an aullerprozessuale Ereignisse geknipfte Bedingungen. Der durch die Prozesserklarungen bestimmte
Prozessablauf durfe nicht durch die Bindung an unvorhergesehene Ereignisse beeintrachtigt und verzogert werden.
Die Erbsentschlagung (der Erbrechtsverzicht) kdnne als konstitutive Verfahrenserkldrung nur unbedingt erklart
werden. Beigesetzte Bedingungen machten die Erklarung unzulassig und damit unwirksam. Mit Schriftsatz vom 13. 4.
2000 (ON 75) habe der W*#**** T*****yerein der Vereinbarung zwischen dem Vorerben und den beiden Nacherben
unter dem Vorbehalt zugestimmt, dass die Erbunwurdigkeit der Nacherben nicht rechtskraftig festgestellt werde. Der
Ersatzerbe habe aber vor Eintritt des Ersatzanfalles kein Recht, an die Stelle des Vorerben zu treten, sein Recht sei von
der Erbentschlagung durch den Vorerben abhangig. Die Vorerben hatten sich der Erbschaft aber nicht entschlagen,
sondern auf ihre Nacherbschaft entgeltlich verzichtet, sodass der Ersatzerbe nicht mehr an die Stelle des Vorerben
treten kdnne. Die Klarung der Frage der Erbunwurdigkeit ware von demjenigen, der sich darauf beruft, im Rechtsweg
geltend zu machen. Das Verlassenschaftsgericht kénne daher auch unter diesem Vorbehalt die Zustimmung des

Ersatzerben zur Kenntnis nehmen.

Gegen diese Rekursentscheidung richtet sich der aul3erordentliche Revisionsrekurs des Testamentsvollstreckers wegen
unrichtiger rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss dahin abzuandern, dass der Antrag
auf Genehmigung des vorgelegten Vertrages (vom 6. 7. 1994) abgewiesen werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag
gestellt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs ist im Interesse der Rechtssicherheit zuldssig, er ist im Sinne des Aufhebungsantrages auch
berechtigt.



Der Rechtsmittelwerber macht im Wesentlichen geltend, den Nacherben hatte die Verlassenschaft nur unter den im
Testament genannten Auflagen und Bedingungen zukommen sollen; die Gerichte hatten auf die Beachtung dieser
Auflagen und Bedingungen zu achten; der W#**#** T*****yerein habe keine unbedingte Zustimmungserklarung
abgegeben, sondern einen Vorbehalt angemeldet, der noch in Kraft stehe, weil die Erbunwuirdigkeit der beiden
vertragschlieBenden Nacherben noch immer festgestellt werden kdnne; auch unter dem Gesichtspunkt der Bestellung
eines Testamentsvollstreckers (zugleich Testamentsverfassers) sei es den beiden Nacherben verwehrt gewesen, sich
durch den zur Genehmigung anstehenden Vertrag Uber die sie betreffenden Auflagen und Bedingungen des
Testaments hinwegzusetzen.

Hiezu wurde erwogen:

Vorauszuschicken ist, dass gegen die Zustandigkeit des Verlassenschaftsgerichts als Substitutionsbehérde fur die
Genehmigung der vorliegenden Vereinbarung trotz des eingeschrankten Wirkungskreises der Substitutionsbehérde
(vgl Welser in Rummel3 8 613 ABGB Rz 21 mwN, 8 615 ABGB Rz 13) schon deshalb keine Bedenken bestehen, weil hier
auch die Rechte der (im Grundbuch nicht aufscheinenden) Ersatznacherben berthrt werden (fur die
Grundbuchsentscheidung SZ 67/193, welche die Verpfandung unbeweglichen Substitutionsgutes betraf, konnte allein
der Grundbuchsstand maBgeblich  sein).Vorauszuschicken ist, dass gegen die Zustandigkeit des
Verlassenschaftsgerichts als Substitutionsbehdrde fir die Genehmigung der vorliegenden Vereinbarung trotz des
eingeschrankten Wirkungskreises der Substitutionsbehdrde vergleiche Welser in Rummel3 Paragraph 613, ABGB Rz 21
mwN, Paragraph 615, ABGB Rz 13) schon deshalb keine Bedenken bestehen, weil hier auch die Rechte der (im
Grundbuch nicht aufscheinenden) Ersatznacherben berthrt werden (fur die Grundbuchsentscheidung SZ 67/193,
welche die Verpfandung unbeweglichen Substitutionsgutes betraf, konnte allein der Grundbuchsstand maRgeblich
sein).

Zutreffend ist das Rekursgericht davon ausgegangen, dass die fideikommissarische Substitution auch dann erlischt,
wenn sie Vorerbe und Nacherbe einvernehmlich aufheben; immer missen alle in Betracht kommenden Nacherben,
auch die Ersatzerben, zustimmen (SZ 48/98, 63/209, 67/193; NZ 1981, 110; Welser aa0O 8 615 ABGB Rz 12). Die
Argumentation des Rekursgerichtes, vor Erbsentschlagung der Nacherben hatten die Ersatznacherben kein Recht, an
die Stelle der Nacherben zu treten, diese hatten sich der Erbschaft nicht entschlagen, sondern auf ihre Nacherbschaft
entgeltlich verzichtet, sodass der Ersatzerbe nicht mehr an ihre Stelle treten kédnne, Uberzeugt allerdings nicht, weil es
zum Eintritt eines Ersatznacherbens nicht nur dann kommt, wenn der Nacherbe nicht erben will, sondern auch dann,
wenn er nicht kann, zB erbunwirdig ist. Gerade fUr diesen Fall hat der W#***%* Tx***%yarein in seiner
Zustimmungserklarung ON 75 einen Vorbehalt gemacht; er mochte bei rechtskraftiger gerichtlicher Feststellung der
Erbunwiirdigkeit der Nacherben sein Ersatzerbrecht beanspruchen.Zutreffend ist das Rekursgericht davon
ausgegangen, dass die fideikommissarische Substitution auch dann erlischt, wenn sie Vorerbe und Nacherbe
einvernehmlich aufheben; immer mussen alle in Betracht kommenden Nacherben, auch die Ersatzerben, zustimmen
(SZ 48/98, 63/209, 67/193; NZ 1981, 110; Welser aaO Paragraph 615, ABGB Rz 12). Die Argumentation des
Rekursgerichtes, vor Erbsentschlagung der Nacherben hatten die Ersatznacherben kein Recht, an die Stelle der
Nacherben zu treten, diese hatten sich der Erbschaft nicht entschlagen, sondern auf ihre Nacherbschaft entgeltlich
verzichtet, sodass der Ersatzerbe nicht mehr an ihre Stelle treten kénne, Gberzeugt allerdings nicht, weil es zum Eintritt
eines Ersatznacherbens nicht nur dann kommt, wenn der Nacherbe nicht erben will, sondern auch dann, wenn er nicht
kann, zB erbunwurdig ist. Gerade fUr diesen Fall hat der W**#*** T*****yerein in seiner Zustimmungserklarung ON 75
einen Vorbehalt gemacht; er mdchte bei rechtskraftiger gerichtlicher Feststellung der Erbunwirdigkeit der Nacherben
sein Ersatzerbrecht beanspruchen.

Die Zustimmung zur Aufhebung der fideikommissarischen Substitution ware - wie eine Erbs- oder Legatausschlagung
(SZ 71/152, SZ 71/166) - unbedingt zu erkléren, eine beigesetzte Bedingung macht sie unwirksam. Eine unbedingte
Zustimmungserklarung des Ersatznacherben W*#***#* T**¥**yerein fehlt derzeit aber.

Um die Beteiligten mit dieser Rechtsansicht nicht zu Uberraschen und ihnen Gelegenheit zur Erfullung der
erforderlichen Voraussetzung zu geben, war nicht mit Abdnderung (Abweisung des Antrages), sondern mit Aufhebung
vorzugehen. Im fortgesetzten Verfahren wird das Erstgericht zu klaren haben, ob der W***** T**%**yerein zur Abgabe
einer unbedingten Zustimmungserklarung bereit ist. Sollte dies nicht der Fall sein, ware der Antrag (ON 59)
abzuweisen. Andernfalls kdnnte er bewilligt werden, weil anlasslich der hieriber zu fallenden Entscheidung nicht zu
prifen ist, ob die Nacherben erbunwuirdig sind, wie die Einhaltung der Auflagen der Erblasserin durchzusetzen ist und
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ob sich diese Auflagen auf das (allenfalls an die Stelle eines Erléses aus dem Verkauf der Liegenschaft tretende) Entgelt
far den Verzicht der Nacherben erstrecken.
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