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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten Dr. Prickner als Vorsitzenden sowie den Hofrat Hon.-
Prof. Dr. Neumayr, die Hofratin Dr. Lovrek und die Hofrate Dr. Jensik und Dr. Roch als weitere Richter in der
Verlassenschaftssache nach der am 22. Mai 2008 verstorbenen G***** B***¥* yertreten durch die Verlassenschaft
nach dem am 6. Mai 2010 verstorbenen E***¥* B¥¥*** yertreten durch Kosch & Partner Rechtsanwalte GmbH in
Wien, wegen Einantwortung und Er6ffnung der Substitutionsabhandlung, infolge auRerordentlichen Revisionsrekurses
des Einschreiters Univ.-Prof. Dr. M***** vertreten durch Dr. Elisabeth Scheuba, Rechtsanwaltin in Wien, gegen den
Beschluss des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 11. Janner 2011, GZ 42 R 407/10d,
42 R 408/10a-33, womit den Rekursen des Einschreiters gegen den Einantwortungsbeschluss des Bezirksgerichts
Josefstadt vom 19. November 2008, GZ 1 A 105/08d-9, und den Beschluss des Bezirksgerichts Josefstadt vom
8.Juni 2010, GZ 1 A 105/08d-16, nicht Folge gegeben wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.

Der Revisionsrekurswerber hat die Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels selbst zu tragen.
Text

Begrindung:

Die Erblasserin G***** B#*¥*** jst gm 22. Mai 2008 unter Hinterlassung einer letztwilligen Verflgung vom
15. April 1991 verstorben. Der erste Teil des Testaments lautet wie folgt, wobei die Einrlickungen von der Erblasserin
vorgenommen wurden:

»Mein Erbe Uber mein gesamtes bewegliches und unbewegliches Gut ... ist mein
Gatte Herr Ex**** B**¥** geporen am ... in ..., wohnhaft derzeit ....

Im Falle des gleichzeitigen Ablebens meines Mannes Br**** B***** ynd mir verflge ich, dass der gesamte Nachlass

an meinen

Cousin R¥#**% px*¥** \wohnhaft ...

geht. Der Nacherbe ist der Sohn des Genannten,
Dr. M**#*%* prxid* ywohnhaft ...

derzeit ebenfalls ...
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Meine Cousine ... und deren Nachkommen sind von der Erbfolge ganzlich ausgeschlossen und ist daher jede
Testamentsanfechtung rechtlich wirkungslos.”

Weitere Angaben im Testament sind fir den nunmehrigen Rechtsstreit ohne Relevanz.

Aufgrund der unbedingten Erbantrittserkldrung des Ehegatten der Erblasserin vom 14. Oktober 2008 (ON 4) fasste das
Erstgericht den ersten angefochtenen Beschluss, den Einantwortungsbeschluss vom 19. November 2008 (ON 9), mit
dem der Nachlass zur Ganze an E***** B***** aingeantwortet wurde (Punkt 1.). Unter Punkt 2. wurde vermerkt, dass
das Eigentumsrecht betreffend zwei im Eigentum der Erblasserin stehenden Liegenschaften fur E***** B¥#k*
einzuverleiben ist und dass der eingeantwortete Erbe zum Kreis der gesetzlichen Erben zahlt. Unter Punkt 3. wurden
die Gerichtskommissionsgebihren bestimmt. Eine fideikommissarische Substitution zugunsten des nunmehrigen

Einschreiters Univ.-Prof. Dr. M*#*#*** pr**** yyrde nicht angeordnet.
Am 6. Mai 2010 verstarb E***** Brikik,

Am 20. Mai 2010 langte beim Erstgericht ein Antrag des Einschreiters auf Eréffnung der Substitutionsabhandlung ein
(ON 13), wobei er gleichzeitig eine unbedingte Erbantrittserklarung in der Verlassenschaft nach G#***** Bx*¥*
aufgrund des Testaments vom 15. April 1991 zum gesamten Nachlass abgab. Er brachte vor, dass der - von ihm als
.Vorerbe" bezeichnete - Erbe der Erblasserin, E¥**** B***** yerstorben sei. Damit sei der Nacherbfall eingetreten,
weshalb die Substitutionsabhandlung zu eréffnen und mit ihm als Nacherben der Frau G***** B***** durchzuflhren

sei.

Nach Erhebungen beim seinerzeitigen Gerichtskommissar, warum der Einschreiter der Verlassenschaftsabhandlung
nicht beigezogen worden war (siehe Bericht ON 15) fasste das Erstgericht den zweiten angefochtenen Beschluss vom
8.Juni 2010 (ON 16), mit dem es den Antrag auf Er6ffnung der Substitutionshandlung mit der Begriindung abwies, dass
die Erblasserin ihren Ehegatten zum Alleinerben eingesetzt habe und nur fur den Fall des gleichzeitigen Ablebens ihres

Mannes und der Erblasserin verflugt habe, dass ihr Cousin R*¥**** gx**** der Ersatzerbe sein solle.

Am 15. Juni 2010 beantragte der Einschreiter die Zustellung des Einantwortungsbeschlusses vom 19. November 2008

an ihn (ON 17); das Erstgericht entsprach diesem Antrag.

Das Rekursgericht gab den Rekursen des Einschreiters gegen den Einantwortungsbeschluss vom 19. November 2008
und gegen den Beschluss vom 8. Juni 2010 nicht Folge. Der Vermerk bei der Todesfallaufnahme, nach dem abgesehen
von dem Ehegatten keine weiteren gesetzlichen Erben vorhanden seien, sei richtig, zumal der Einschreiter durch den
im Zeitpunkt des Todes der Erblasserin noch lebenden Gatten der Erblasserin von einem madglichen gesetzlichen
Erbrecht ausgeschlossen gewesen sei. Die Auslegung des Testaments sei nicht zu beanstanden. Entgegen den
Ausfuhrungen im Rekurs sei das Testament nicht so auszulegen, dass der Einschreiter als tatsachlicher Nacherbe im
Sinne einer fideikommissarischen Substitution von der Erblasserin eingesetzt worden sei. Eine
Substitutionsabhandlung kénne schon grundsatzlich nicht durchgefuhrt werden, zumal nach unbeschrénkter
Einantwortung dem Nacherben nur die Erbschaftsklage zustehe.

Das Rekursgericht sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR Ubersteige und dass der
Revisionsrekurs mangels der Voraussetzungen des § 62 Abs 1 Aul3StrG nicht zuldssig sei.

Gegen diese Entscheidung richtet sich deraulerordentliche Revisionsrekurs des Einschreiters aus den
Revisionsrekursgriinden der Verletzung des rechtlichen Gehdrs, der Mangelhaftigkeit des Rekursverfahrens und der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem Antrag,

a) den Einantwortungsbeschluss vom 19. November 2008 (ON 9) dahin abzudndern, dass der Einschreiter als Nacherbe
in den Einantwortungsbeschluss aufgenommen und die Anmerkung des Substitutionsbandes bei den beiden
Liegenschaften angeordnet werde,

b) den Beschluss vom 8. Juni 2010 (ON 16) dahin abzuandern, dass die Substitutionsabhandlung eréffnet werde.
Hilfsweise werden Aufhebungs- und Zurlckverweisungsantrage gestellt.
Als erhebliche Rechtsfragen werden folgende benannt:

1. Das rechtliche Gehor des Einschreiters sei dadurch verletzt worden, dass das Erstgericht eine Stellungnahme des



Gerichtskommissars (ON 15) eingeholt habe, ohne dem Einschreiter seinerseits Gelegenheit zur Stellungnahme zu
geben. Erst nach Rekurserhebung habe er davon erfahren und habe daher den Inhalt des Berichts ON 15 nicht mehr
zum Gegenstand seines Rekurses machen kénnen.

2. Das Rekursverfahren sei mangelhaft, weil sich das Rekursgericht ohne Beweiswiederholung der erstrichterlichen
Testamentsauslegung auf Tatsachenebene angeschlossen habe, ohne den Widerspruch aufgel6st zu haben, der darin
liege, dass der Gerichtskommissar in seinem Protokoll vom 14. Oktober 2008 (ON 4) das durchgefuhrte Gesprach mit
dem Ehegatten der Verstorbenen nicht angefihrt habe, dieses in der Stellungnahme ON 15 aber als mafgeblich
erwahnt werde.

Im Rahmen der weiteren Rechtsmittelausfihrungen wird dieser Punkt noch erganzt. Unter dem Rechtsmittelgrund der
unrichtigen rechtlichen Beurteilung wird auf eine falsche Testamentsauslegung durch das Rekursgericht hingewiesen.
Das Testament lasse sowohl seinem Wortlaut als auch seiner graphischen Aufmachung nach keinen Zweifel daran,
dass der Einschreiter ganz allgemein als Nacherbe nach dem Ehemann der Erblasserin eingesetzt werden sollte.

Die seinerzeitige Einantwortung sei gegenlber dem Einschreiter nicht in Rechtskraft erwachsen, weil die Zustellung an
ihn erst am 15. Juni 2010 erfolgt sei; daher sei die Substitutionsabhandlung nicht ausgeschlossen.

Dazu ist Folgendes zu erwagen:
Rechtliche Beurteilung
1. Zum Einantwortungsbeschluss:

1.1. Der 3. Senat hat sich in seiner Entscheidung vom 23. Februar 2011,3 Ob 227/10v, mit der Frage
auseinandergesetzt, ob ein am Verlassenschaftsverfahren nicht beteiligter Erbansprecher berechtigt ist, den
Einantwortungsbeschluss mit Rekurs zu bekdmpfen. Der 3. Senat ist in dieser Entscheidung - unter Ablehnung der
Entscheidung4 Ob 50/08v - den Entscheidungen1 Ob 86/08s und5 Ob 24/09d gefolgt: Demnach kann der
Ubergangene Erbe nach der Ubergabe des Einantwortungsbeschlusses an die Geschéftsabteilung zur Ausfertigung
gemal § 164 Aul3StrG grundsatzlich nur noch die Erbschaftsklage erheben. Aus der Anordnung, dass nach Fallung
einer gerichtlichen Entscheidung Uber die Einantwortung erbrechtliche Anspriche nur noch mit Klage geltend gemacht
werden kdnnen, folgt, dass es einem Ubergangenen Erben verwehrt ist, den Einantwortungsbeschluss mit Rekurs zu
bekdmpfen und darin etwa geltend zu machen, das Erstgericht habe es verabsaumt, ihm Gelegenheit zur rechtzeitigen
Abgabe einer Erbantrittserklarung zu geben (1 Ob 86/08s = RIS-Justiz RS0123316 [T2]).

1.2. Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass das Rekursgericht den Rekurs des Einschreiters gegen den
nachtraglich zugestellten Einantwortungsbeschluss (ON 9) ohne inhaltliche Prufung bereits aufgrund mangelnder
Rekurslegitimation zurlckweisen hatte mussen.

1.3. Wurde der Rekurs gegen den Einantwortungsbeschluss ON 9 nicht zurtickgewiesen, sondern inhaltlich abschlagig
behandelt, ist der Einschreiter nicht beschwert, weil der Einantwortungsbeschluss nicht in materielle Rechtskraft
erwachst (RIS-Justiz RS0008378) und das bessere Erbrecht - gegen die durch den Einantwortungsbeschluss geschaffene
Rechtsvermutung (6 Ob 51/05a = RIS-JustizRS0008381 [T5] =RS0041429 [T2]) - mit Klage durchgesetzt werden kann
(8 164 Satz 2 AuRRStrG).

1.4. Insgesamt ist der Revisionsrekurs, soweit es sich gegen den Einantwortungsbeschluss ON 9 richtet, daher mangels
Beschwer des Einschreiters zurtickzuweisen.

2. Nichts anderes gilt in Bezug auf die Abweisung desAntrags auf Durchfihrung einer Substitutionsabhandlung.

2.1. Die zur Frage, ob nach einer Einantwortung, die ohne Beschrankung durch eine Substitution vorgenommen wurde,
von Ubergangenen Erben eine Substitutionsabhandlung beantragt werden kann, ergangene Rechtsprechung zum
AuBRStrG 1854 besagt, dass kein Raum flur eine Substitutionsabhandlung mehr besteht, wenn der Nachlass ohne
Beschrankung einer fideikommissarischen Substitution eingeantwortet wurde; auch in diesem Fall steht den
Nacherben nur die Erbschaftsklage zu (RIS-Justiz RS0006682, RS0006543, RS0008000, RS0008345).

Angesichts des 8§ 164 Satz 1 AuBStrG 2005 kann fur das Aul3StrG 2005 erst recht nichts anderes gelten (siehe
1 Ob 86/08s). In diesem Sinn ware der Antrag des Einschreiters auf Er6ffnung der Substitutionsabhandlung von

vornherein unzuldssig gewesen.

2.2. Auch hier kann sich der Einschreiter nicht als beschwert erachten, wenn sein Rekurs nicht zurtckgewiesen,
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sondern inhaltlich (mit abweislichen Ergebnis) behandelt wurde, weshalb nunmehr der Revisionsrekurs mangels
Beschwer zurlickzuweisen ist, steht ihm doch in beiden Fallen die Erbschaftsklage zur Verfigung.

3. Im vorliegenden Verfahren geht es letztlich um das Erbrecht. In Verfahren Uber das Erbrecht kommt grundsatzlich
ein Kostenersatz in Betracht (8 185 Aul3StrG). Es entspricht der Billigkeit (8 78 Abs 2 Aul3StrG), den Einschreiter die
Kosten seines erfolglosen Rechtsmittels selbst tragen zu lassen.
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