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Norm

ABGB 8835

AuBerstreitgesetz 82 Abs2 Z1

JN 82

JN 841

JN 8104

JN 8105

JN 8109

Karntner Erbhofegesetz vom 16. September 1903, LGBI, f. Karnten Nr. 33 §7
Karntner Erbhofegesetz vom 16. September 1903, LGBI, f. Karnten Nr. 33 §9
Karntner Erbhofegesetz vom 16. September 1903, LGBI, f. Kérnten Nr. 33 §11
Reichsrahmengesetz vom 1. April 1889. RGBI. Nr. 52 (Hoferecht) §7
Reichsrahmengesetz vom 1. April 1889. RGBI. Nr. 52 (Hoferecht) 89

Kopf

SZ.22/107
Spruch

Kommt bei einer nach dem Karntner Erbhofegesetz vom 16. September 1903, LGBI. Nr. 33, in der Fassung des
Gesetzes vom 11. Juli 1930, BGBI. Nr. 235, durchgefiihrten Verlassenschaftsabhandlung zwischen den Beteiligten eine
Einigung Gber die Ubernahme des Hofes nicht zustande, ist der Ubernehmer vom Abhandlungsgerichte zu bestimmen.
Aus Billigkeitsgrunden kann unter mehreren Erben des gleichen Geschlechtes der jingere dem alteren vorgezogen
werden.

Mangel, die die ZivilprozeBordnung zu Nichtigkeitsgrunden erklart hat, begrunden auch im Verfahren auRer
Streitsachen die Nichtigkeit des Verfahrens, soweit sie fir dieses in Betracht kommen.

Entscheidung vom 27. Juli 1949, 2 Ob 344/48.
I. Instanz: Landesgericht Klagenfurt; II. Instanz: Oberlandesgericht Graz.
Text

Von dem Bezirksgerichte Eberstein wurde die Verlassenschaftsabhandlung nach K. P. nach dem Karntner
Erbhofegesetz vom 16. September 1903, LGBI. Nr. 33, in der Fassung des Bundesgesetzes vom 11. Juli 1930, BGBI. Nr.
235, durchgefuhrt. Da die Witwe J. P. sich ihres Erbrechtes zugunsten ihres dlteren Sohnes Johann entschlug, erklarte
sich dieser auf Grund des Gesetzes bedingt zu funf Achteln des Nachlasses zum Erben, wahrend sein jiingerer Bruder
Fritz die bedingte Erbserkldrung zu drei Achteln abgab. Jeder der beiden Briider beanspruchte die Ubernahme des
Hofes. Da eine Einigung nicht zu erzielen war, legte das Bezirksgericht Eberstein entgegen der Stellungnahme des
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Gerichtskommissars, dal das Bezirksgericht den Anerben zu bestimmen habe, da AusschlieBungsgrunde nicht
vorlagen, die Akten zur Bestimmung des Anerben dem Landesgericht Klagenfurt vor, gab aber seiner Ansicht
Ausdruck, dal aus Griinden der Billigkeit der jingere Sohn als Hofibernehmer zu bestimmen sei, da er seit seinem 14.
Lebensjahre auf dem vaterlichen Besitze landwirtschaftlich gearbeitet habe, wahrend Johann P. seit 1927 vom Hof
abwesend sei und sich um den Besitz nicht gekimmert habe.

Das Landesgericht Klagenfurt bestimmte den &lteren Sohn zum Hoflibernehmer.

Das Oberlandesgericht Graz hob die Entscheidung als nichtig auf und beauftragte das Landesgericht Klagenfurt, den
Akt unter Umgangnahme von einer Sachentscheidung an das Bezirksgericht Eberstein zu Gbersenden.

Der Oberste Gerichtshof gab dem Revisionsrekurse des Johann P. keine Folge.
Rechtliche Beurteilung
Begrundung:

Nach 8 7 Z. 1 des Karntner Erbhofegesetzes gebihrt "in der Regel" unter mehreren Erben desselben Geschlechtes dem
dlteren der Vorzug vor dem jlngeren; bei gleichem Alter entscheidet das Los. Der Ausdruck "in der Regel" ist sicher
keine gllickliche Textierung, worauf im Schrifttum schon knapp nach Erlassung des Erbhofegesetzes hingewiesen
wurde, denn es findet sich nirgends im Gesetz ein Anhaltspunkt, wann diese Regel statthaben soll und wann nicht
(Pitter in der Not.Ztg. 1904, Nr. 47, S. 370). Es ist daher die Auslegung mdglich, dal3 aus Billigkeitsgrunden auch der
jungere Bruder zum Hoflibernehmer bestimmt werden kann. Das Gesetz spricht aber auch nicht deutlich aus, wer im
Falle des Abganges einer Einigung zu entscheiden hat, ob gemal der Regel der altere Bruder den Vorzug habe oder
unter Abstandnahme von dieser Regel der jlingere. Dal3 der Ausdruck "in der Regel" bedeuten kénnte, dal3 es sich hier
um eine Regel ohne Ausnahme handelt, mul3 schon deshalb abgelehnt werden, weil in Ziffer 2 und 3 des 8 7 dieser
Ausdruck nicht vorkommt, wohl aber in der Ziffer 4, die von den ausgeschlossenen Personen handelt, wobei zu Ziffer 4
Ausnahmen im folgenden Absatz ausdricklich angefihrt werden. Bestimmungen Uber die Zustandigkeit "des
Gerichtes" finden sich in den 88 9 und 11 des Karntner Erbhofegesetzes Uber die Festsetzung des Wertes des Hofes,
die Frist, die Raten der Auszahlung, die Verzinsung und die mittlerweilige Sicherstellung des den Miterben
auszuzahlenden Betrages. Diese Bestimmungen entsprachen den 88 7 und 9 des Reichsrahmengesetzes, RGBI. Nr.
52/89. Der nach der Ziffer 4 lit. a bis e des 8 7 des Erbhofegesetzes angefugte Absatz handelt davon, daf3 von den
ausgeschlossenen Erben einer als Ubernehmer des Hofes bestimmt werden kann, wenn zur Ubernahme des Hofes
kein anderer Erbe berufen ist. In dem nachsten Absatz wird die Entscheidung, "durch welche in den im vorstehenden
Absatz gedachten Féllen der Ubernehmer des Hofes bestimmt wird", ferner die Entscheidung lber die VerduRerung
des Hofes oder Uber das Vorhandensein von Ausschlieungsgrunden dem Gerichtshof erster Instanz vorbehalten,
welchem das Bezirksgericht in solchen Féllen die Abhandlungsakten mit seinem Gutachten vorzulegen hat (§ 109 JN.).
Da das Gesetz keine ausdrlckliche Bestimmung enthalt, wer den Anerben zu bestimmen habe, kénnten folgende
Méglichkeiten in Erwagung gezogen werden:

1. in analoger Anwendung der Bestimmungen der §8 7 und 9 das Gericht (das Verlassenschaftsgericht) Gber die
Bestimmung des Anerben entscheiden zu lassen;

2. den Gerichtshof erster Instanz nicht nur flr die Entscheidung Gber ausgeschlossene Erben, sondern auch Uber die
Auswahl unter mehreren Erben desselben Geschlechtes fiir zustandig zu erklaren;

3. mangels einer Bestimmung die Entscheidung auf den Rechtsweg zu verweisen.

Die Lésung zu 3. ist deshalb abzulehnen, weil sich das Verfahren auBer Streitsachen fur Entscheidungen, in denen nur
Billigkeitserwdgungen in Frage kommen, als das geeignetste erweist. Nach § 7 Z. 1 des Erbhofegesetzes soll bei
gleichem Alter mehrerer Erben desselben Geschlechtes das Los entscheiden. Auch diese Bestimmung, die an § 835
ABGB. erinnert, verweist auf das aulRerstreitige Verfahren.

Dem Gerichtshof erster Instanz ist nach der ausdriicklichen Anordnung des § 7 die Entscheidung, durch welche in den
"im vorstehenden Absatz" gedachten Fillen der Ubernehmer des Hofes bestimmt wird, "vorbehalten". Nicht
vorbehalten ist daher die Bestimmung des Hoflibernehmers, hinsichtlich dessen ein AusschlieBungsgrund nicht
vorliegt. Diese Entscheidung kann daher nur dem "Gerichte", das die Abhandlung fihrt, im aulRerstreitigen Verfahren
zukommen. Diese Ansicht wird auch in der Verordnung des Justizministeriums vom 14. Janner 1904, JMVBI. 2/1904,
geteilt. Eine Ausdehnung der Zustandigkeit des Gerichtshofes erster Instanz fUr weitere Falle wirde also eine
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willkirliche Abanderung der gesetzlichen Bestimmungen bedeuten.

Im gegenstandlichen Falle sind sowohl das Bezirksgericht Eberstein als auch das Landesgericht Klagenfurt davon
ausgegangen, dal3 bei Johann P. kein AusschlieBungsgrund vorliegt. Das Landesgericht Klagenfurt hat daher den
Beschlul3 nicht als Gerichtshof erster Instanz im Sinne des § 7 Z. 4 Erbhofegesetz gefal3t, sich daher eine Zustandigkeit
angemalt, die in erster Instanz dem Bezirksgericht Eberstein zugekommen ist. Im Verfahren auf3er Streitsachen hat
das Gericht die fUr die Zustandigkeit maRgebenden Verhaltnisse von Amts wegen zu untersuchen (8 41 Abs. 3 JN.). Eine
Prorogation im Verfahren aul3er Streitsachen ist unzuldssig, was sich nicht nur aus der Stellung des § 104 JN. vor dem
die Gerichtsbarkeit in Geschaften auler Streitsachen regelnden dritten Teil der Jurisdiktionsnorm, sondern
insbesondere auch aus 8 2 Abs. 2 Z. 1 Aul3strG. ergibt (Neumann, |, S. 265). Ebenso wie im Verfahren in burgerlichen
Rechtsstreitigkeiten ist aber auch im Verfahren aulRer Streitsachen die unheilbare Unzustandigkeit, selbst wenn sie
nicht geltend gemacht wurde, aus Anlal} eines Rechtsmittels wahrzunehmen. Vollkommen verfehlt ist die Ansicht des
Rekurswerbers, das Gericht, das in hoéherer Instanz einzuschreiten hatte, kénnte auch in erster Instanz eine
Entscheidung fallen, weil die Entscheidung des Gerichtshofes héherer Instanz mehr Garantien flr ihre Richtigkeit bote.
Abgesehen davon, dal3 der Partei hiedurch eine Instanz genommen werden kénnte (was zwar im gegebenen Falle nicht
eintrat), widersprache ein solcher Vorgang den Bestimmungen des 8 2 Abs. 2 Z. 1 AuBstrG., wonach auch in
nichtstreitigen Rechtsangelegenheiten das Gericht die Grenzen seiner Zustandigkeit nicht Uberschreiten soll. Gerade
aus der Bestimmung des § 104 Abs. 2 JN., an die sich die Vorschriften Uber die Zustandigkeit in Geschaften aulRer
Streitsachen anschlieRen, ist zu entnehmen, dal3 der Gesetzgeber unbedingt vermeiden wollte, dal3 Rechtssachen, die
vor ein Bezirksgericht gehdren, durch Vereinbarung vor einen Gerichtshof gebracht werden, wahrend der umgekehrte
Vorgang nur dann unstatthaft ist, wenn es sich um ausschlieBlich dem Gerichtshof erster Instanz zugewiesene
Streitigkeiten handelt. Die sachliche Kompetenz der Bezirksgerichte ist eine ausschliel3liche (Neumann, |, S. 261). Die
Zweckmaligkeit dieser Regelung ist auch im vorliegenden Falle einleuchtend. Der Richter beim Bezirksgericht ist
infolge seiner Kenntnis der ortlichen Verhaltnisse und des Umstandes, dal3 er ja im Sprengel der der Abhandlung
unterzogenen Liegenschaften seinen Amtssitz hat, in der Lage, das Verfahren nach dem Erbhoéfegesetze in einfacherer
und rascherer Weise zum Abschlul3 zu bringen als der Gerichtshof, zumal es sich in Erbhofesachen um Liegenschaften
handelt, deren Durchschnittsertrag nicht das Vierfache des zur Erhaltung einer Familie von sieben Kopfen
Erforderlichen Ubersteigt. Die Zustandigkeit des Gerichtshofes erster Instanz nach § 7 Erbhofegesetz soll daher nur in
Ausnahmeféllen Platz greifen und nicht schon dann, wenn tber die Person des Ubernehmers keine Einigung zustande
kommt. Bereits die Verordnung des Justizministeriums vom 14. Janner 1904, JMVBI. 2/04, verweist darauf, daf3 nach
dem Erbhoéfegesetz (§ 7) auch hinsichtlich der Berufung des Hoflibernehmers zundchst eine Einigung der Beteiligten
erzielt werden soll. Es entspricht daher durchaus der Absicht des Gesetzes, dall das Gericht, das die
Verlassenschaftsabhandlung fuhrt, auch den Ubernehmer des Hofes bestimmt.

Die Mangel, welche die ZivilprozeBordnung zu Nichtigkeitsgrunden erhoben hat, begrunden samtliche auch im
Verfahren auBer Streitsachen die Nichtigkeit des Verfahrens, soweit sie fur dieses in Betracht kommen kdnnen
(Rintelen, S. 36). Die endliche Erledigung der Rechtsangelegenheit von einem Gericht, das auch durch ausdrickliche
Parteienvereinbarung nicht zustandig gemacht werden kann, z. B. unmittelbar von dem Gerichte zweiter Instanz, ist im
Verfahren auller Streitsachen um so mehr ein Nichtigkeitsgrund, als hier eine Prorogation unzuldssig ist. Sachliche
Unzustandigkeit entzieht dem gerichtlichen Ausspruch den Charakter gultiger amtlicher Betatigung (Ott,
Rechtsfursorgeverfahren, S. 216). Das Oberlandesgericht Graz hatte daher, um entsprechend dem Gesetze (88 2, 41
Abs. 3, 105 JN., § 2 Abs. 2 Z. 1 AuBstrG.) die Unzustandigkeit des Landesgerichtes Klagenfurt wahrzunehmen, keine
andere Méglichkeit, als die vom unzustandigen Gericht gefdllte Entscheidung zu beseitigen und somit die Nichtigkeit
dieser Entscheidung auszusprechen. Es fehlt daher der im Rekurs vorgebrachten Einwendung der Gesetzwidrigkeit
jede Berechtigung.

Die Ausflhrungen des Rekurses, daf3 die Entscheidung des Landesgerichtes Klagenfurt als eine Entscheidung zweiter
Instanz zu betrachten ist, Ubersehen, dalR das Bezirksgericht Eberstein gar keine Entscheidung gefdllt hat. Das
Landesgericht Klagenfurt hat seine Entscheidung wohl nach Art einer Entscheidung nach § 109 JN. geféllt. Aber auch in
den Fallen des8& 109 JN. handelt es sich um einen Beschlul? des Gerichtshofes erster Instanz, der durch eine
Ausfertigung des Bezirksgerichtes mitgeteilt wird. Deshalb ist der Rekurs beim Bezirksgericht einzubringen und im
Wege des Gerichtshofes dem Oberlandesgericht vorzulegen (Neumann, |, S. 275). Damit erledigen sich die
Ausfiihrungen des Rekurses, daf? der Beschluf3 des Oberlandesgerichtes Graz an einer formellen Nichtigkeit leide.
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Wenn der Rekurswerber endlich darauf verweist, dall nunmehr vier Instanzen eingeschaltet wirden, namlich das
Bezirksgericht Eberstein, das Landesgericht Klagenfurt, das Oberlandesgericht Graz und der Oberste Gerichtshof, so
Ubersieht er, dal3 das Oberlandesgericht Graz nur deshalb mit der Sache befal3t war, weil das Landesgericht Klagenfurt
unrichtigerweise in erster Instanz entschieden hat. Hatte das Bezirksgericht den Hoflibernehmer bestimmt, so ware
das Landesgericht Klagenfurt als zweite Instanz eingeschritten und das Oberlandesgericht Graz ware ausgeschaltet

gewesen.
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