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@ Veroffentlicht am 27.09.1990

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Vizeprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr.Flick als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr.Warta, Dr.Egermann, Dr.Niederreiter und
Dr.Schalich als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Helga F***, Kosmetikerin, Wien 1.,
Dominikanerbastei 10, vertreten durch Dr.Otto Philp und andere, Rechtsanwalte in Wien, wider die beklagte Partei
Christa K*** Geschaftsfrau, Wien 1., Schellinggasse 5, vertreten durch Dr.Lennart Binder, Rechtsanwalt in Wien,
wegen S 500.000 sA, infolge Revision der beklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als
Berufungsgerichtes vom 10.0ktober 1989, GZ 13 R 40/89-48, womit infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil
des Landesgerichtes fir ZRS Wien vom 26.September 1988, GZ 28 Cg 35/84-40, bestatigt wurde, in nichtoffentlicher
Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei ist schuldig, der klagenden Partei die mit S 18.277,80 (darin S 2.886,30 an Umsatzsteuer und S 960
an Barauslagen) bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Rechtsanwalt Dr.Viktor Franz P*** starb am 21.2.1982. Sein Nachlal wurde mit Einantwortungsurkunde des
Bezirksgerichtes Inneres Stadt Wien vom 11.3.1987, 7 A 927/86-718, dem auf Grund des Gesetzes bedingt
erbserklarten Erben Dr.Robert P*** als Sohn des Verstorbenen und der Beklagten als auf Grund des Testamentes vom
1.10.1977 bedingt erbserklarten Erbin je zur Halfte eingeantwortet. In dem mit 4.6.1976 und 1.10.1977 datierten,
eigenhandig geschriebenen und unterschriebenen Testament hinterlie Dr.Viktor Franz P*** der Klagerin zu Lasten
des Erbteils der Beklagten ein Geldlegat.

Mit der am 7.2.1984 erhobenen Klage begehrte die Klagerin zundchst die Verpflichtung der Verlassenschaft zur
Zahlung von S 500.000 sA bei Exekution die Halfte des Reinnachlasses. Der Verstorbene habe ihr einen Betrag von S
500.000 vermacht: Das Vermachtnis sei ein Jahr nach dem Tod fallig, von den Erben aber nicht bezahlt worden. Der
Erblasser habe den Betrag von S 500.000 in seinem Testament weder auf S 50.000 korrigiert noch reduziert. Die
Verlassenschaft reiche zur Befriedigung des Vermachtnisses aus, eine Unzulanglichkeit des Nachlasses mufite die
beklagte Partei beweisen und fur eine Kirzung nach § 692 ABGB konkrete Aufstellungen vorlegen. Nach Einantwortung
des Nachlasses stellte die Klagerin die Bezeichnung der beklagten Partei von Verlassenschaft nach Dr.Viktor Franz
P*** auf die Beklagte als eingeantwortete und mit dem Vermadchtnis belastete Erbin richtig. In ihrem Schriftsatz vom
2.5.1988, ON 37, modifizierte sie ihr Begehren dahin, daR die Beklagte schuldig sei, ihr S 500.000 samt Anhang zu
bezahlen. Die zunachst beklagte Verlassenschaft beantragte durch den bestellten Verlassenschaftskurator die
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Abweisung des Klagebegehrens. Dr.Viktor Franz P*** habe wohl zuerst in seinem Testament vom 4.6.1976 der
Klagerin ein Vermachtnis von S 500.000 ausgesetzt. Er habe diesen Betrag aber in der Folge auf S 50.000 reduziert.
Auch dieser Betrag sei noch nicht fallig, weil die Inventarisierung des Nachlasses noch nicht beendet sei und die
Gefahr bestehe, dal3 der Nachla3 zur Bezahlung der Schulden und sonstigen pflichtmaligen Auslagen nicht ausreiche.
Solange diese Gefahr bestehe, seien die Erben nicht verpflichtet, ein Vermdachtnis ohne Sicherstellung zu zahlen; eine
Sicherstellung durch die Klagerin sei aber nicht erfolgt.

Die nach Einantwortung in den Rechtsstreit eingetretene Beklagte machte geltend, der Verstorbene habe das Legat fur
die Klagerin von allenfalls S 500.000 auf S 50.000 offensichtlich am 1.10.1977 reduziert, weil sich seine Beziehungen zu
ihr seit 1977 auf gelegentliche Treffen, ein- bis zweimal jahrlich, eingeschrankt und sich auch seine finanzielle Situation
schon damals erkennbar verschlechtert habe. Bei dem erst Ende 1980 zustandegekommenen Verkauf einer in seinem
Miteigentum gestandenen Liegenschaft in Wien sei auf ihn nur mehr ein Verkaufserlés von S 5 Mio. entfallen, wovon
ihm wegen Ubersiedlungskosten und Bankspesen nur S 1 Mio. verblieben sei. Es treffe insbesondere auf die Halfte der
Beklagten zu, daR der Nachlal3 verschuldet sei. Der Reinnachlal sei noch nicht ermittelt worden und sei auch nicht
ermittelbar, solange noch Prozesse anhangig seien. Da die Beklagte eine bedingte Erbserkldrung abgegeben habe,
hafte sie nur bis zur Héhe des anteiligen Reinnachlasses. Dieser habe bis heute nicht festgestellt werden kénnen, es
stinden vielmehr weder die Aktiven noch die Passiven der Verlassenschaft fest.

Das Erstgericht gab der Klage statt. Das Berufungsgericht bestatigte die Entscheidung des Erstgerichtes. Es ging von
folgendem Sachverhalt aus:

Das Testament des Dr.Viktor Franz P*** vom 4.6.1976 bzw 11.9.1976 und 1.10.1977 enthalt eine Verfigung, wonach
dieser zu Lasten des Erbteiles der Beklagten, die er als Erbin der Halfte seines Vermdgens einsetzte, der Kldgerin einen
Betrag von S 500.000 vermachte. Die Zahl 500.000 ist deutlich zu lesen, sie ist auch in Worten hinzugeflgt. Der
Erblasser hat dies nicht korrigiert, er hat auch keinen Korrekturvermerk angebracht. Es war keinesfalls sein Wille, der
Klagerin nur S 50.000 zu vermachen.

Zwischen Dr.Viktor Franz P*** und der Klagerin bestand ab dem Jahr 1970 eine enge Beziehung. Dr.P*** traf die
Klagerin wiederholt und erzahlte gegeniber anderen Personen von der Klagerin, die er sehr schatzte, durchwegs
Nettes und Positives. Er war auch der Beklagten sehr zugetan und schétzte sie vor allem in wirtschaftlichen Belangen.
Dr.P*** war in den Jahren 1976 und 1977 ein sehr vermdgender Mann und besal} einen ca 40 %-igen Anteil an einem
Gebaude in Wien, in dem sich eine Mobelfabrik und einige Wohnungen befanden. Das Gebaude war mindestens S 20
Mio. wert, so dal3 sein Anteil etwa S 8 Mio. betrug. Beim Verkauf im Jahre 1980 erhielt er schlieBlich etwa S 6 Mio.

Nach dem BeschluR des Bezirksgerichtes Innere Stadt Wien als des Verlassenschaftsgerichtes vom 11.3.1987, 7 A
927/82-717, betrugen die NachlaRBaktiven S 4,069.352,41.

In einem Schreiben vom 30.1.1983 an den Sohn des Verstorbenen gab die Beklagte selbst bekannt, daB ihr an die
Klagerin auszuzahlendes Legat S 500.000 betragen wird.

In seiner rechtlichen Beurteilung fUhrte das Berufungsgericht aus, das Testament des Dr.Viktor Franz P*** enthalte ein
Geldvermachtnis von S 500.000 zugunsten der Klagerin, mit dem die Beklagte als Erbin des halben Nachlasses belastet
worden sei. Dieses Vermachtnis sei gemal § 685 ABGB ein Jahr nach dem Tod des Erblassers, also am 21.12.1983, fallig
geworden. Da der Beklagten die Halfte des Nachlasses auf Grund ihrer bedingten Erbserkldrung eingeantwortet
worden sei, kdnnte ihr die Regelung des & 692 ABGB zugute kommen, wonach Legatare einen verhaltnismaRigen
Abzug erleiden, wenn die Verlassenschaft zur Bezahlung der Schulden, anderer pflichtgemafRer Auslagen und zur
Berichtigung aller Vermachtnisse nicht hinreiche. Die Unzulanglichkeit des Nachlasses sei im Prozel3 zu kldren, wobei
den Erben die Beweislast hieflr treffe, weil es um Tatsachen in seiner Sphare zur Begriindung einer ihm zustehenden
Einwendung gehe. Der Beweis kdnne auch durch die Ergebnisse des Verlassenschaftsverfahrens erbracht werden.
Diese seien jedoch im Prozel nicht bindend, sodal? im ProzeR weitere Beweise angeboten werden kdnnten. Da in dem
das Verlassenschaftsverfahren beendenden und gleichzeitig mit der Einantwortung vom 11.3.1987 ergangenen
BeschlulR ON 717 von der Aufnahme der Passiva des Nachlasses ausdrucklich Abstand genommen worden sei, seien
die Ergebnisse des Verlassenschaftsverfahrens fur den Beweis der Unzulanglichkeit des Nachlasses nicht geeignet.
Auch eine Einsicht in den Verlassenschaftsakt hatte daher nichts in dieser Richtung ergeben kénnen. Es sei aus diesem
Grund durch die Ergebnisse des Verlassenschaftsverfahrens aber auch keineswegs bescheinigt, daR3 die Gefahr der
Unzulédnglichkeit des Nachlasses zur Erfullung des Vermachtnisses gegeben sei. Nach der Einantwortung des halben
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Nachlasses wdre es Sache der Beklagten als der belasteten Erbin gewesen, konkrete Behauptungen daruber
aufzustellen, auf Grund welcher Schulden und sonstigen Lasten die ihr zugekommene NachlaBhalfte zur Bezahlung
des Vermachtnisses zugunsten der Klagerin nicht ausreiche, und entsprechende Beweise hieflr anzubieten. Die
Beklagte habe nur ganz allgemein die Unzulanglichkeit des Nachlasses eingewendet und keine konkreten
Behauptungen Uber bestimmte Schulden und Lasten aufgestellt, deretwegen die Verlassenschaft trotz der namhaften
Aktiven nicht ausreichend ware. Sie habe daher der ihr obliegenden Beweispflicht nicht entsprochen.

Die Beklagte bekampft das Urteil des Berufungsgerichtes mit Revision aus den Revisionsgriinden des § 503 Abs 1 Z 2
und 4 ZPO mit dem Antrag, es im klageabweisenden Sinn abzudndern; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Die Klagerin beantragt, die Revision als unzulassig zurtick-, jedenfalls aber als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung des Berufungsgerichtes erging am 10.10.1989, sohin vor dem Inkrafttreten der WGN 1989. Da der
Streitgegenstand, Uber den das Berufungsgericht entschieden hat, an Geld oder Geldeswert S 300.000 Uberstiegen hat,
ist die Revision, da sie nicht etwa schon nach & 502 Abs 2 und 3 ZPO idF vor der WGN 1989 unzulassig ist, gemal § 502
Abs 4 Z 2 ZPO idF vor der WGN 1989 ohne weitere Einschrankung zulassig.

Sie ist jedoch nicht berechtigt.

Unter dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens rigt die Beklagte, dal3 das Berufungsgericht
die vom Erstgericht unterlassene Einsicht in den Verlassenschaftsakt nicht als Verfahrensmangel angesehen, sondern
die Ansicht vertreten habe, eine derartige Einsicht ware nicht geeignet gewesen, den Beweis der Unzulanglichkeit des
Nachlasses zu erbringen. Es liege ein Fall der vorgreifenden Beweiswirdigung vor.

Rechtliche Beurteilung

Nach standiger Rechtsprechung kdnnen aber angebliche Mangel des Verfahrens erster Instanz, die vom
Berufungsgericht nicht als solche erkannt worden sind, nicht nach 8 503 Z 2 ZPO geltend gemacht werden. Auch eine
vorgreifende Beweiswirdigung ist nach dieser Rechtsprechung (entgegen der Meinung Faschings IV 311 f) in dritter
Instanz nicht Gberprifbar. Die Beklagte vermag im Ubrigen auch in ihrer Revision nicht konkrete Behauptungen Uber
die Hohe der NachlaBverbindlichkeiten aufzustellen, sie meint lediglich, dem Verlassenschaftsakt ware zu entnehmen
gewesen, wieviele Aktiv- und Passivprozesse vom Verlassenschaftskurator bearbeitet wiirden, welchen Stand diese
Verfahren hatten und welcher Betrag nach Abzug der Kosten des Verlassenschaftskurators zur Auszahlung komme.
Damit aber entspricht sie nicht der sie treffenden Behauptungs- und Beweislast (EvBI 1983/158, SZ 41/75, Welser in
Rummel, ABGB, Rz 11 zu § 692).

Die Beklagte wendet sich unter dem Revisionsgrund der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens weiter dagegen,
daB das Erstgericht das Originaltestament nicht beigeschafft, keinen graphologischen Sachverstandigen (zum Beweis
dafiir, daR die Anderung des Betrages von S 500.00 auf S 50.000 mit dem letzten Datum des Testaments korreliere)
beigezogen und Janusz F***, den Mann der Kldgerin, nicht als Zeugen (dartber, daR die Kldgerin ihre Beziehungen
zum Erblasser beendet habe), vernommen habe. Auch diese, bereits in der Berufung gerlgten Umstande hat die
zweite Instanz ebenso wie die unterlassene Beischaffung des Verlassenschaftsaktes nicht als Verfahrensmangel
anerkannt. Sie kénnen daher nicht nach 8 503 Z 2 ZPO geltend gemacht werden. Unter dem Revisionsgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung macht die Beklagte geltend, es sei unrichtig, davon auszugehen, daB sie konkrete
Behauptungen Uber bestimmte Schulden und Lasten und deren Summe hatte aufstellen mussen, um die
Unzulédnglichkeit des Nachlasses zu beweisen. In § 692 ABGB werde ausdricklich auf die Gefahr der Unzuldnglichkeit
verwiesen und nicht darauf, daf3 die Unzuldnglichkeit tatsachlich gegeben sei. Im vorliegenden Fall stinden weder die
Aktiven fest, noch auch die Passiven, weil die Kosten noch nicht bestimmt seien und eine Vielzahl von Verfahren
anhangig sei. Das Verlassenschaftsverfahren sei trotz der Einantwortung im weiteren Sinn bis jetzt nicht
abgeschlossen. Sei eine bedingte Erbserklarung abgegeben worden, habe eine Glaubigerkonvokation stattgefunden
und sei das Verlassenschaftsverfahren noch nicht abgeschlossen, bestehe eine konkrete Gefahr der Unzulanglichkeit
und es koénnte die Zuerkennung der Klageforderung zwangslaufig zu einer Benachteiligung anderer Glaubiger fuhren.
Die Klageforderung sei daher bis jetzt nicht fallig.

Nach § 685, zweiter Satzteil, ABGB, kdnnen "andere" (als die im ersten Satzteil der Bestimmungen angeflhrten)
Vermaéchtnisse nach einem Jahr, vom Tod des Erblassers, gefordert werden. Zwar weicht diese gesetzliche Bestimmung
der Falligkeit der Vermachtnisforderung einem erkennbaren anderen Willen des Erblassers (Welser in Rummel, ABGB,
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Rz 1 zu § 685): Ein solcher wurde jedoch nicht festgestellt. Die Vermachtnisforderung wird von selbst, also ohne
Einmahnung fallig, und zwar ohne Ricksicht auf den Stand der Verlassenschaftsabhandlung und die Einantwortung
(Welser aaO Rz 4). Dal3 sie durch VerauBerungsverbote oder dhnliche nicht vorhersehbare Malinahmen an der
Berichtigung des Vermachtnisses gehindert ware (Welser aa0), macht die Beklagte nicht geltend. Nun erleiden die
Legatare gemal’ § 692 ABGB dann einen verhdltnismaRRigen Abzug, wenn die Verlassenschaft zur Bezahlung der
Schulden, anderer pflichtmaRiger Auslagen oder zur Berichtigung aller Vermachtnisse nicht zureicht. Es ist daher der
Erbe, solange eine solche Gefahr obwaltet, nicht schuldig, Vermachtnisse ohne Sicherstellung zu berichtigen. Solange
deshalb der Erbe (der NachlaR) die Gefahr der Unzuldnglichkeit des Nachlasses bescheinigen kann, hat er gegenutber
dem Legatar insoweit eine aufschiebende, den Verzug und die Verjdhrung hemmende Einrede, als der geltend
gemachte Legatsanspruch voraussichtlich von der Kiirzung betroffen ist (Welser aaO, Rz 9 zu § 692): Es hat jedoch stets
der Erbe (die Verlassenschaft) die Unzuldnglichkeit der Verlassenschaft zu beweisen (Welser aaO, Rz 11 mwN). Die
Beklagte aber hat nicht nur die Unzulanglichkeit der Verlassenschaft nicht bewiesen, sie hat nicht einmal konkrete
Behauptungen hiezu aufgestellt. Die allgemein gehaltene Behauptung einer Gefahr der Unzulanglichkeit, weil es noch
nicht abgeschlossene Verfahren gebe, die die Passiva beeinfluBen kénnten, reicht zur Abwehr des geltend gemachten
Anspruches nicht aus. Auch die Gefahr mul3 konkret bestehen (Kralik in Ehrenzweig3, Erbrecht, 244). Mit Recht haben
deshalb die Vorinstanzen dem Klagebegehren stattgegeben.

Die Kostenentscheidung erfolgte nach den 88 41 und 50 ZPO.
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