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@ Veroffentlicht am 30.06.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Griehsler
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kropfitsch, Dr. Zehetner, Dr. Huber und Dr.
Schwarz als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Dr. Rainer S***, Rechtsanwaltsanwarter, Andreas Hofer-
StralBe 2-4, 6020 Innsbruck, vertreten durch Dr. Karl Hepperger, Rechtsanwalt in Innsbruck, wider die beklagte Partei
Heidi S***, geborene B***, Hausfrau, Pontlatzerstral3e 51a, 6020 Innsbruck, vertreten durch Dr. Helmuth Kasseroler,
Rechtsanwalt in Innsbruck, wegen Einwilligung in die Einverleibung des Eigentumsrechtes an einer Liegenschaft infolge
Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgerichtes vom 10.
Marz 1987, GZ 1 R 266/86-66, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Innsbruck
vom 9. Juni 1986, GZ 14 Cg 131/85-51, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung beschlossen und zu Recht erkannt:

Spruch
1) Die Revision wird, insoweit sie Nichtigkeit geltend macht, zurtickgewiesen.

2) Im ubrigen wird der Revision nicht Folge gegeben. Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei die mit
3.397,35 S bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin 308,85 S an Umsatzsteuer) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager ist der eheliche Sohn, Heidi S*** die Witwe des am 17. 12. 1979 verstorbenen, zuletzt in Innsbruck
wohnhaft gewesenen (dsterreichischen) Rechtsanwaltes Dr. Ekkehard S***. Die vom Klager im Hinblick auf die im
Verlassenschaftsverfahren des Bezirksgerichtes Innsbruck nach seinem Vater abgegebenen widersprechenden
Erbserkldrungen erhobene Erbrechtsklage wurde rechtskraftig abgewiesen (14 Cg 116/81 des Landesgerichtes
Innsbruck). Mit rechtskraftigem BeschluR des Verlassenschaftsgerichtes vom 7. 3. 1983, 3 A 378/80-94, wurde der
Verlassenschaftskurator Dr. Hansjorg M*** seines Amtes enthoben und der auf Grund des erblasserischen
Testamentes erbserklarten erblasserischen Witwe Heidi S*** die Besorgung und Verwaltung des Nachlasses
Uberlassen. Mit Einantwortungsurkunde des Bezirksgerichtes Innsbruck vom 5. 8. 1985 wurde der im &sterreichischen
Verlassenschaftsverfahren abgehandelte Nachlall Dr. Ekkehard S*** der erblasserischen Witwe eingeantwortet. Zu
dem nicht Gegenstand des dsterreichischen Verlassenschaftsverfahrens bildenden Nachlal3 Dr. Ekkehard S*** gehort
dessen Eigentumsrecht an 100/1000-stel Anteilen an der Liegenschaft in Malcesine (Gardasee, Italien), Folio IV, Parzelle
(mappale) 724, samt untrennbar verbundenen Wohnungseigentum an der Wohnung top Nr. 11 im Ausmal von 31,6

m2.

Mit der am 7. 7. 1982 erhobenen, ausdricklich gegen die Verlassenschaft nach seinem in Innsbruck wohnhaft
gewesenen Vater, "vertreten durch den im Verlassenschaftsverfahren vor dem Bezirksgericht Innsbruck bestellten
Verlassenschaftskurator Dr. Hansjorg M***", gerichteten Klage begehrte Dr. Rainer S***, die beklagte Partei schuldig
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zu erkennen, in die Einverleibung des Eigentumsrechtes an diesen Miteigentumsanteilen seines Vaters an der
Liegenschaft in Malcesine samt dem damit untrennbar verbundenen Wohnungseigentum an der genannten Wohnung
zu seinen Gunsten einzuwilligen. Diese Garconniere sei ihm von seinem Vater zu einem nicht ndher erinnerlichen
Zeitpunkt in den Jahren 1977 bis 1979 auf Grund eines in Innsbruck mundlich geschlossenen Schenkungsvertrages
geschenkt und auch tatsachlich Ubergeben worden.

Die beklagte Verlassenschaft, vertreten durch den Verlassenschaftskurator, und die auf deren Seite dem Verfahren als
Nebenintervenientin beigetretene erbserklarte Witwe Heidi S*** beantragten die Abweisung des Klagebegehrens, weil
der Erblasser diese Garconniere dem Klager weder geschenkt noch Ubergeben habe. Das Erstgericht wies das
Klagebegehren ab. Es traf Uber den bereits wiedergegebenen Sachverhalt hinaus im wesentlichen noch folgende
Feststellungen:

Zwischen Dr. Ekkehard S*** und seinem am 13. 4. 1946 geborenen Sohn Rainer bestand bis zum Jahr 1972 kein
Kontakt. Von November 1976 bis Oktober 1978 wohnten Vater und Sohn im gemeinsamen Haushalt. Ab Februar 1977
gestattete Dr. Ekkehard S*** dem Klager wiederholt, die genannte Garconniere fir Urlaufsaufenthalte - auch mit
Freunden und Bekannten - unentgeltlich zu benutzen. Fir Zwecke einer derartigen Benutzung dieser Wohnung hat Dr.
S*¥** seinen Sohn im Frihjahr 1977 in die BenlUtzung dieser Wohnung eingewiesen und ihm die erforderlichen
Schlussel ausgefolgt. SchlieBlich traf das Erstgericht noch die negative Feststellung, es sei nicht erwiesen, dal3 zwischen
Dr. Ekkehard S*** und dem Klager jemals ein Schenkungsvertrag Gber diese Garconniere zustandegekommen sei und
daB dem Klager auf Grund eines solchen Schenkungsvertrages diese Garconniere tatsachlich Gbergeben worden sei.

Bei der rechtlichen Beurteilung dieses Sachverhaltes ging das Erstgericht davon aus, dal? es Sache des Klagers gewesen
ware, den von ihm behaupteten Schenkungsvertrag nachzuweisen. Da ihm dieser Nachweis nicht gelungen sei,
komme dem Klagebegehren keine Berechtigung zu.

Mit seinem Beschlul3 (ebenfalls) vom 9. 6. 1986 (ON 52 dA) stellte das Erstgericht im Hinblick auf die inzwischen
erfolgte Beendigung des (Osterreichischen) Verlassenschaftsverfahrens die Bezeichnung der beklagten Partei von
Verlassenschaft nach Ekkehard S*** in "Heidi S***" richtig. Dem vom Klager dagegen erhobenen Rekurs gab das
Gericht zweiter Instanz keine Folge (Beschlu vom 11. 12. 1986, ON 62 dA).

Das Gericht zweiter Instanz verwarf die wegen Nichtigkeit (mangelnde Vertretung der beklagten Verlassenschaft im
Verfahren) erhobene Berufung des Klagers und gab dessen Berufung im Ubrigen nicht Folge; es sprach aus, daf3 der
Wert des Streitgegenstandes, Uber den es entschieden habe, 300.000,- S Ubersteigt. In Erledigung des in der Berufung
geltend gemachten Nichtigkeitsgrundes - Heidi S*** sei nur fir das im Inland gelegene Vermdgen des Erblassers, nicht
aber fur die im Ausland befindlichen Vermogensgegenstande und Liegenschaften vertretungsbefugt gewesen - fuhrte
das Berufungsgericht im wesentlichen aus, dal3 es im vorliegenden Verfahren ausschlieBlich um die Verpflichtung der
Verlassenschaft nach Dr. Ekkehard S*** (bzw der Beklagten als eingeantwortete Erbin) auf Zuhaltung eines
angeblichen Schenkungsvertrages zwischen Dr. Ekkehard S*** und dem Beklagten gehe, wobei die Frage, wer Erbe
sei, sich gemadR§ 28 IPRG nach dem Personalstatut des Erblassers im Zeitpunkt seines Todes, also nach
Osterreichischem Recht richte. Da der NachlaB Dris S*** vom Osterreichischen Gericht an Heidi S*** zur Ganze
eingeantwortet worden sei, sei sie als Erbin des gesamten Nachlasses anzusehen. Eine allfallige Verpflichtung aus dem
Schenkungsvertrag ware also auf die nunmehrige Beklagte Ubergegangen. Der geltend gemachte Nichtigkeitsgrund sei
daher nicht gegeben.

In der Sache selbst Ubernahm das Berufungsgericht die Feststellungen des Erstgerichtes als Ergebnis eines
einwandfreien Verfahrens und einer unbedenklichen Wirdigung der aufgenommenen Beweise.

Von dieser Sachverhaltsgrundlage ausgehend, erachtete das Berufungsgericht auch die Rechtsrige des
Berufungswerbers als nicht berechtigt. Da der Klager die mundliche Schenkung an ihn behauptet habe, treffe ihn
hiefir die Beweislast. Dieser Beweis sei von ihm aber nicht erbracht worden. Soweit sich die Rechtsriige gegen die
Berichtigung der Bezeichnung der beklagten Partei auf "Heidi S***" richte, werde der Berufungswerber auf die
Entscheidungsbegriindung des Oberlandesgerichtes Innsbruck (als Rekursgerichtes) vom 11. 12. 1986 (ON 62 dA)
verwiesen. Da unter diesem Berufungsgrund weiter nichts vorgebracht werde, was Uber den Rahmen des bei
Erorterung der behaupteten Nichtigkeit Gesagten hinausgehe, sei der Berufung der Erfolg zu versagen gewesen. Den
Ausspruch Uber den Wert des Streitgegenstandes grindete das Berufungsgericht auf § 500 Abs 2 Z 3 ZPO.

Gegen dieses Urteil des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich die auf die Anfechtungsgriinde des § 503 Abs 1Z 1 und 4
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ZPO gestutzte Revision des Klagers mit dem Antrag, die Entscheidungen des Oberlandesgerichtes Innsbruck im Sinne
der Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern; hilfsweise wird die Aufhebung desselben Urteiles und
Nichtigerklarung des gesamten Verfahrens ab 8. 8. 1983 und in letzter Rangfolge die Rlickverweisung der Rechtssache
zur neuerlichen Verhandlung und Entscheidung an das Erstgericht beantragt.

Die beklagte Partei beantragte in ihrer Revisionsbeantwortung der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist, insoweit sie Nichtigkeit geltend macht, unzulassig, im Ubrigen im Hinblick auf den
Bewertungsausspruch des Berufungsgerichtes zwar zulassig, aber nicht berechtigt. Unter dem Anfechtungsgrund des §
503 Abs 1 Z 1 ZPO wiederholt der Revisionswerber seine Ausfuhrungen zum Berufungsgrund der Nichtigkeit nach8
477 Abs 1 Z 5 ZPO. Da das Berufungsgericht Uber die Frage des Vorliegens der behaupteten Nichtigkeit - diese
verneinend - abgesprochen hat, und 8 519 ZPO die Anfechtung dieses Beschlusses ausschlie8t (Fasching IV 409;
derselbe, Lehrbuch, Rz 1979 f), kann im Verfahren dritter Instanz die vom Klager behauptete Nichtigkeit nicht mehr
aufgegriffen werden (Fasching IV 299 f; RZ 1968, 108; SZ 44/76; RZ 1976/110; 5 Ob 677/77; 5 Ob 755/81; SZ 54/190 ua).

Insoweit die Revision also Nichtigkeit geltend macht, ist sie unzuldssig und muf3 deshalb verworfen werden.

In seiner Rechtsriige verweist der Revisionswerber auf den Mangel der inldndischen Abhandlungsgerichtsbarkeit
bezlglich des Miteigentumsanteils des Erblassers an der in Italien gelegenen Liegenschaft iS des 8 21 Au3StrG und den
Umstand, daR die im Verfahren 3 A 378/80 des Bezirksgerichtes Innsbruck ergangene Einantwortung des Nachlasses
an die erblasserische Witwe das unbewegliche Vermoégen des Erblassers in Italien nicht zum Gegenstand hatte. Damit
ist aber fur den Klager nichts zu gewinnen, denn die von ihm daraus gezogenen Schlisse gehen nicht von der
tatsachlichen Verfahrenslage aus und verkennen den Kern des Problems. Der Klager hat namlich von Anfang an sein
Klagebegehren ausdrucklich gegen die der inlandischen Nachlal3pflege unterliegende Verlassenschaft nach seinem in
Innsbruck zuletzt wohnhaft gewesenen Vater, vertreten durch den in diesem Verfahren bestellten
Verlassenschaftskurator, gerichtet und erst nach Schlu3 der mindlichen Streitverhandlung im Zusammenhang mit der
vom Erstgericht vorgenommenen Berichtigung der Parteienbezeichnung den Standpunkt eingenommen, dal3 die
beklagte Partei "richtigerweise nach wie vor die Verlassenschaft nach Dr. Ekkehard S*** und nicht die erbserklarte
Witwe" sei. Wenn er in diesem Zusammenhnag meinte, es seien die Voraussetzungen fur eine "Berichtigung der
Parteienbezeichnung" nicht vorgelegen, mit dem die Bezeichnung der beklagten Partei "richtigstellenden" Beschluf3
werde vielmehr ein anderes Rechtssubjekt in das Verfahren eingefuhrt, Ubersieht er, dall er im Verfahren erster
Instanz als beklagte Partei eben nur den der dsterreichischen Abhandlungspflege unterliegenden ruhenden Nachlal in
Anspruch genommen hat, nicht aber die aus dem in Malcesine gelegenen unbeweglichen Erbschaftsvermdgen
bestehende "hereditas jacens" (eredita giacente), die nach italienischem Recht zwischen dem Erbfall (delatio
hereditatis; delazione) und Annahme der Erbschaft (aditio hereditatis; accettazione) besteht (vgl Ferid-Firsching,
Internationales Erbrecht, Ill, Ladnderteil Italien, Rz 196 bis 199). Damit ist aber er es selbst, der im Rechtsmittelverfahren
eine Anderung der Person der beklagten Partei herbeifiihren méchte; dies ist aber nicht zuléssig.

Insoweit der Revisionswerber in seiner Rechtsriige auf seiner Rechtsansicht beharrt, Heidi S*** sei zur Vertretung der
(von ihm in Anspruch genommenen) beklagten Partei nicht befugt gewesen, versucht er auch unter dem
Revisionsgrund des § 503 Abs 1 Z 4 ZPO in unzuldssiger Weise die in Ansehung der Frage der Vertretung der vorerst
beklagt gewesenen Verlassenschaft unanfechtbare Entscheidung des Berufungsgerichtes zu bekampfen.

Bei Zugrundelegung der wahren Verfahrenslage entspricht die Abweisung des Klagebegehrens im Ergebnis der Sach-
und Rechtslage. Die Passivlegitimation der beklagten Partei ist nicht dargetan. Das in Italien gelegene unbewegliche
NachlalBvermégen war nicht Gegenstand der inlandischen NachlaBpflege. Es wurde aber auch nicht behauptet, und ist
es im Verfahren auch nicht hervorgekommen, daR es hinsichtlich des in Malcesine gelegenen unbeweglichen
Nachlasses zu einer flr die Wirksamkeit der Erbschaftsannahme der erblasserischen Witwe - als Anknipfungsmoment
(criterie di collegamento) gilt im italienischen internationalen Erbrecht ausschlielich die Staatsangehorigkeit des
Erblassers (vgl Ferid-Firsching, aaO, Rz 9), sodaR das Erbrecht nach Dr. Ekkehard S*** auch hier nach dsterreichischem
Sachrecht zu beurteilen ist - gegentber Dritten erforderlichen Transkription (trascrizione degli atti relativi ai beni
immobili) im Sinne der Art 2648 mit 2643 Ziff 1, 2, und 4 sowie Art 2660 bis 2662 Codice Civile gegkommen ware (vgl
Ferid-Firsching, aaO, Rz 209 sowie Texte C1, 120 bis 123). Da Malcesine nicht zu den durch den Friedensvertrag von
Saint Germain an Italien abgetretenen ehemals &sterreichischen Gebieten gehort, gilt auch italienisches
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Verfahrensrecht und nicht das durch Kénigliches Dekret vom 4. 11. 1928 ab 1. 7. 1929 in den sogenannten Neuen
Provinzen aufrecht erhaltene ehemalige Osterreichische AuBerstreitverfahren, das nunmehr mit dem "certificato
ereditario” (der Einantwortungsurkunde vergleichbar) endet (vgl Ferid-Firsching, aaO, Rz 19 und 266). Steht somit auf
Grund der Aktenlage nicht fest, da3 Heidi S*** als testamentarische Alleinerbin die Erbschaft (in Italien mit deren
wirksamen Annahme mit Rackwirkung vom Erbfall; Art 459 Codice Civile) erworben hat (vgl Ferid-Firsching, aaO, Rz
196), so kann von ihr die mit der vorliegenden Klage begehrte Leistung nicht verlangt werden.

Der Revision konnte somit kein Erfolg beschieden sein. Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens
beruht auf den 88 41 und 50 ZPO. Da im Revisionsverfahren eine Anderung des Streitgegenstandes nicht erfolgte,
konnten der Revisionsgegnerin Kosten fir ihre Revisionsbeantwortung nur auf der bisherigen
Kostenbemessungsgrundlage zuerkannt werden. Mangels Beibringung der Gerichtskostenmarken besteht kein
Anspruch auf Ersatz von Barauslagen.
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