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@ Veroffentlicht am 16.03.2022

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Grohmann als Vorsitzende und den Hofrat Dr. Musger,
die Hofratin Dr. Solé und die Hofrate Dr. Nowotny und MMag. Sloboda als weitere Richter in der Verlassenschaftssache
nach dem * 2019 verstorbenen * S*, im Verfahren nach § 160a Aul3StrG zwischen den Antragstellern 1. G*, vertreten
durch MMag. Gregor Winkelmayr, MBA, LL.M. (Essex), Rechtsanwalt in Wien, und 2. M*, vertreten durch Mag. Ute
Svinger, Rechtsanwaltin in Wien, als Erwachsenenvertreterin, Uber den Revisionsrekurs des Erstantragstellers gegen
den Beschluss des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht vom 28. September 2021,
GZ 43 R 252/21h-43, mit dem der Beschluss des Bezirksgerichts Liesing vom 4. Mai 2021, GZ 7 A 208/19g-35,
abgeandert wurde, denDer Oberste Gerichtshof hat durch die Senatsprasidentin Dr. Grohmann als Vorsitzende und
den Hofrat Dr. Musger, die Hofratin Dr. Solé und die Hofrate Dr. Nowotny und MMag. Sloboda als weitere Richter in
der Verlassenschaftssache nach dem * 2019 verstorbenen * S*, im Verfahren nach Paragraph 160 a, AuRStrG zwischen
den Antragstellern 1. G*, vertreten durch MMag. Gregor Winkelmayr, MBA, LL.M. (Essex), Rechtsanwalt in Wien, und
2. M*, vertreten durch Mag. Ute Svinger, Rechtsanwadltin in Wien, als Erwachsenenvertreterin, Uber den
Revisionsrekurs des Erstantragstellers gegen den Beschluss des Landesgerichts flr Zivilrechtssachen Wien als
Rekursgericht vom 28. September 2021, GZ 43 R 252/21h-43, mit dem der Beschluss des Bezirksgerichts Liesing vom
4. Mai 2021, GZ 7 A 208/19g-35, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird Folge gegeben.

Die Beschlisse der Vorinstanzen werden aufgehoben. Dem Erstgericht wird die neuerliche Entscheidung nach
Verfahrenserganzung aufgetragen.

Eine Kostenentscheidung ist nicht zu treffen.

Text
Begrindung:
[ Der * 2019 verstorbene Erblasser war Osterreichischer und kanadischer Staatsbirger und zuletzt in Wien

wohnhaft. Er hinterlie eine behinderte Tochter, fir die eine Erwachsenenvertreterin bestellt ist. Die Tochter ist
Osterreichische Staatsbirgerin und wird in einer zum Nachlass gehérenden Wohnung in Wien betreut. Nach den
Ergebnissen der Todesfallaufnahme befindet sich im Nachlass weiters ein Barvermégen von 100.000 EUR.
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[2] Der Erblasser hatte am 10. November 2004 in der kanadischen Provinz Alberta ein nach dortigem Recht
formgultiges Testament errichtet, in dem er seinen Schwager zum ,sole executor and trustee” (alleinigen Vollstrecker
und Treuhénder) bestellte. Das Testament lautet in Ubersetzung auszugsweise wie folgt:

2. Ich ernenne meinen Schwager [..] zu meinem einzigen Testamentsvollstrecker und Treuhander. In der Folge
bezeichne ich [ihn] als meinen ,Treuhander”, und jedes Mal, wenn hier in meiner letztwilligen Verfigung irgendwo die
Mehrzahl vorkommt, ist diese so zu verstehen, dass sie die Einzahl bedeutet [...].

3. Ich Ubergebe, vermache und hinterlasse mein gesamtes Vermdégen jedweder Beschaffenheit und Art, und wo immer
gelegen, einschlie3lich jeglichen Vermoégens, Uber welches mir eine allgemeine Verfugungsmacht zusteht, unter den
folgenden Bedingungen meinem genannten Treuhander:

a. Bezahlung meiner gerechtfertigten Schulden, der Begrabnis- und Testamentskosten infolge meines Hinscheidens;
Uberdies hat mein Treuhdnder gegenlber meiner Verlassenschaft einen Anspruch auf die gewdhnlichen Gebuhren

eines Treuhanders;

b. wenn meine Tochter [..] mich Uberlebt, meinen Nachlass nach Begleichung der Passiva (Reinnachlass oder
Nettonachlass) zu treuen Handen flr meine Tochter zu halten und damit investiert zu bleiben. Das daraus erzielte
Einkommen ist bis zu ihrem Tode ausschlie8lich an sie oder zu ihren Gunsten zu Uberweisen. Meine Treuhander
kénnen auch einen solchen Teil oder solche Teile des Kapitals an meine Tochter oder zu ihren Gunsten Uberweisen,
die nach dem Ermessen meiner Treuhander zu einer bestimmten Gelegenheit angebracht sind. Es ist meine Absicht,
dass meine Tochter einen solchen Lebensstandard auch in der Zukunft geniel3en kann, an welchen sie sich wahrend
der Spanne meines Lebens gewdhnt hat, und eine jegliche Firsorge, Zuwendung und Annehmlichkeit erhalt, die fur
ihre Gesundheit und ihr Lebensglick erforderlich ist. Ich erteile die Anweisung, dass das Wohlergehen und die
Annehmlichkeit meiner Tochter den Erhalt meines Vermogens fiir allfallige nachrangige Begunstigte Uberwiegen.

c. An [den Schwager] den verbleibenden Rest meines Nachlasses nach dem Tod meiner genannten Tochter zu
Uberweisen. Unter der Voraussetzung, dass [der Schwager] vor mir sterben sollte, den verbleibenden Rest meines
Nachlasses gleichmaRig unter seinen Kindern [...] zu ihrem ausschlieBlichen Gebrauch aufzuteilen.”

[3] In weiteren Bestimmungen raumte der Erblasser seinem Schwager umfassende Verwaltungs- und
Verfligungsbefugnisse in Bezug auf den Nachlass ein. Insbesondere soll er danach als Treuhander zum Verkauf von
Nachlassgegenstanden befugt sein.

[4] Im Osterreichischen Verlassenschaftsverfahren gaben der Schwager und die Tochter bedingte
Erbantrittserklarungen ab und beantragten die Feststellung ihres Erbrechts.

[5] Der Schwager brachte vor, dass nach Art 83 Abs 4, Art 22 Abs 1 Satz 2 und Art 23 Abs 1 EuErbVO aufgrund
fingierter Rechtswahl das Recht der Provinz Alberta anzuwenden sei. Eine allfdllige Rickverweisung sei nach Art 34
Abs 2 EuErbVO ausgeschlossen. Nach dem anwendbaren Recht verdrange der vom Erblasser als
Testamentsvollstrecker und Treuhdnder eingesetzte ,personliche Vertreter” (,personal representative”) nicht nur die
Erben aus der Verwaltung, sondern er werde Rechtstrager des Nachlasses und Eigentimer der Nachlassgegenstande.
Gleichzeitig kdnne er auch als gesetzlicher Vertreter oder Treuhdnder eines handlungsunfahigen Beglnstigten tatig
werden. Er sei daher Rechtsnachfolger des Erblassers und Eigentumer des Nachlassvermogens. Die Tochter sei
lediglich Beglnstigte, habe keine Verfigungsmacht Gber den Nachlass und keinen direkten Zugriff darauf. Allenfalls
habe sie - wie eine Beglnstigte einer dsterreichischen Privatstiftung - einen klagbaren Anspruch gegen ihn. [5] Der
Schwager brachte vor, dass nach Artikel 83, Absatz 4,, Artikel 22, Absatz eins, Satz 2 und Artikel 23, Absatz eins,
EuErbVO aufgrund fingierter Rechtswahl das Recht der Provinz Alberta anzuwenden sei. Eine allféllige Rickverweisung
sei nach Artikel 34, Absatz 2, EuErbVO ausgeschlossen. Nach dem anwendbaren Recht verdrange der vom Erblasser als
Testamentsvollstrecker und Treuhdnder eingesetzte ,personliche Vertreter” (,personal representative”) nicht nur die
Erben aus der Verwaltung, sondern er werde Rechtstrager des Nachlasses und Eigentimer der Nachlassgegenstande.
Gleichzeitig kdnne er auch als gesetzlicher Vertreter oder Treuhander eines handlungsunfahigen Beglinstigten tatig
werden. Er sei daher Rechtsnachfolger des Erblassers und Eigentimer des Nachlassvermogens. Die Tochter sei
lediglich Beglnstigte, habe keine Verflgungsmacht Gber den Nachlass und keinen direkten Zugriff darauf. Allenfalls
habe sie - wie eine Beglinstigte einer dsterreichischen Privatstiftung - einen klagbaren Anspruch gegen ihn.

[6] Die Tochter wendet ein, dass dem Testament nicht zu entnehmen sei, dass dem Schwager das



unbeschrankte Eigentum an den Nachlasssachen zustehen solle. Dies folge aus seiner Bezeichnung als Treuhander,
aus den ihm eingerdumten Verwaltungsbefugnissen und daraus, dass das (Rest-)Vermdgen ihm (erst) nach dem Tod
der Tochter zu Uberlassen sei. Weder die Verwaltungsbefugnis noch die Uberlassung erst nach dem Tod der Tochter
waren erklarbar, wenn der Schwager ohnehin schon Eigentiimer ware. Es sei daher Absicht des Erblassers gewesen,
dass die Tochter Eigentimerin werde und der Schwager dieses Eigentum lediglich verwalte. Das kanadische Recht
verweise auf Osterreichisches Recht alslex rei sitae (Wohnung) undlex domicilii (Barvermdgen) zurlick. Dieser
Rickverweis sei wirksam, weil Art 34 Abs 2 EuErbVO nur die ausdrickliche Rechtswahl erfasse. Die Verflgung sei als
Erbeinsetzung der Tochter mit einer Nacherbschaft fir den Schwager zu deuten. Das Osterreichische Recht kenne
formell keine Treuhandschaft, weshalb insbesondere bei Liegenschaften die Antragsgegnerin Eigentiimerin und Erbin
sei. [6] Die Tochter wendet ein, dass dem Testament nicht zu entnehmen sei, dass dem Schwager das unbeschrankte
Eigentum an den Nachlasssachen zustehen solle. Dies folge aus seiner Bezeichnung als Treuhander, aus den ihm
eingeraumten Verwaltungsbefugnissen und daraus, dass das (Rest-)Vermdgen ihm (erst) nach dem Tod der Tochter zu
liberlassen sei. Weder die Verwaltungsbefugnis noch die Uberlassung erst nach dem Tod der Tochter wéren erklarbar,
wenn der Schwager ohnehin schon Eigentiimer ware. Es sei daher Absicht des Erblassers gewesen, dass die Tochter
Eigentimerin werde und der Schwager dieses Eigentum lediglich verwalte. Das kanadische Recht verweise auf
Osterreichisches Recht als lex rei sitae (Wohnung) und lex domicilii (Barvermdgen) zurtick. Dieser Ruckverweis sei
wirksam, weil Artikel 34, Absatz 2, EuErbVO nur die ausdriickliche Rechtswahl erfasse. Die Verfigung sei als
Erbeinsetzung der Tochter mit einer Nacherbschaft fir den Schwager zu deuten. Das Osterreichische Recht kenne
formell keine Treuhandschaft, weshalb insbesondere bei Liegenschaften die Antragsgegnerin Eigentiimerin und Erbin
sei.

[71 Das Erstgericht stellte fest, dass der Erblasser nach dem Recht der kanadischen Provinz Alberta beerbt werde,
und sprach Folgendes aus:

.Der Nachlass ist Ubergegangen auf [den Schwager] als Nachlassverwalter (personal representative). Dieser ist
ermachtigt, als Nachlassverwalter Uber den gesamten Nachlass zu verfligen und ist ermachtigt sowie wird angewiesen,
nach Begleichung der berechtigten Nachlassforderungen und Verfahrenskosten, Uber den gesamten Nachlass als
Treuhander (Trustee) zugunsten der Begunstigten [Tochter] nach MalRgabe der Anordnungen des Verstorbenen im
Testament vom 10. 11. 2004, bis zu deren Tod zu verfigen und dem Gericht dariiber zu berichten.”

[8] Die Erbantrittserklarungen beider Parteien sowie deren Antrage auf Feststellung des jeweils eigenen
Erbrechts wies es ab.

[9] Anwendbar sei nach Art 83 Abs 4 EuErbVO das Recht der kanadischen Provinz Alberta, weil das Testament
nach diesem Recht errichtet worden sei und die Wahl dieses Rechts nach Art 22 EuErbVO zulassig gewesen ware. Zwar
verwiesen die Kollisionsnormen dieses Gerichts auf dsterreichisches Recht zurilick. Diese Rickverweisung sei aber
analog Art 34 Abs 2 EuErbVO unbeachtlich. Nach dem Testament sollten weder der Schwager noch die Tochter
unbeschrankte Verfigungsmacht Uber den Nachlass haben. Die (formale) Verfigungsmacht des Treuhanders sei durch
die ,Auflagen” im Testament beschrankt, der Tochter solle das Vermdgen zwar zugute kommen, sie kénne aber nur
soweit frei darUber verfugen, als es ihr der Treuhander zuweise. Diese Besonderheiten des anwendbaren Erbrechts
seien im Beschluss nach § 181a AuRStrG moglichst genau zum Ausdruck zu bringen. [9] Anwendbar sei nach Artikel 83,
Absatz 4, EuErbVO das Recht der kanadischen Provinz Alberta, weil das Testament nach diesem Recht errichtet worden
sei und die Wahl dieses Rechts nach Artikel 22, EuErbVO zulassig gewesen ware. Zwar verwiesen die Kollisionsnormen
dieses Gerichts auf dsterreichisches Recht zurlick. Diese Ruckverweisung sei aber analog Artikel 34, Absatz 2, EUErbVO
unbeachtlich. Nach dem Testament sollten weder der Schwager noch die Tochter unbeschrankte Verfliigungsmacht
Uber den Nachlass haben. Die (formale) Verfigungsmacht des Treuhanders sei durch die ,Auflagen” im Testament
beschrankt, der Tochter solle das Vermdgen zwar zugute kommen, sie kdnne aber nur soweit frei darliber verfugen, als
es ihr der Treuhander zuweise. Diese Besonderheiten des anwendbaren Erbrechts seien im Beschluss nach Paragraph
181 a, AuRStrG moglichst genau zum Ausdruck zu bringen.

[10] Das Rekursgericht sprach ebenfalls aus, dass der Erblasser nach dem Recht der kanadischen Provinz Alberta
beerbt werde. Es stellte aber das Erbrecht der Tochter fest, ,bestellte” den Schwager zum ,Nachlassverwalter (personal
representative)” und wies dessen Erbantrittserklarung ab. Den ordentlichen Revisionsrekurs liefl3 es zu.

[11] Die Anwendung des Erbrechts der kanadischen Provinz Alberta erfordere nach § 181a AuRStrG eine ,kreative



Anpassung” des inlandischen Verfahrensrechts. Der Erblasser habe im Testament seine Tochter begtnstigen und ihr
eine erbendhnliche Stellung verschaffen wollen. Dies sei im Beschluss auszudricken, damit die Tochter als
Eigentimerin der Wohnung einverleibt werden koénne. Die Stellung des Schwagers komme demgegenuber ,der
Rechtsfigur des Nachlassverwalters im Sinn des 8 810 ABGB" nahe. Der Revisionsrekurs sei zuldssig, weil der Oberste
Gerichtshof bisher nicht Uber das Zusammenspiel zwischen kanadischem Erbrecht und &sterreichischem
Verfahrensrecht entschieden habe. [11] Die Anwendung des Erbrechts der kanadischen Provinz Alberta erfordere nach
Paragraph 181 a, AuBStrG eine ,kreative Anpassung” des inlandischen Verfahrensrechts. Der Erblasser habe im
Testament seine Tochter beglinstigen und ihr eine erbenahnliche Stellung verschaffen wollen. Dies sei im Beschluss
auszudrucken, damit die Tochter als Eigentiimerin der Wohnung einverleibt werden kdnne. Die Stellung des Schwagers
komme demgegenlber ,der Rechtsfigur des Nachlassverwalters im Sinn des Paragraph 810, ABGB" nahe. Der
Revisionsrekurs sei zuldssig, weil der Oberste Gerichtshof bisher nicht Uber das Zusammenspiel zwischen
kanadischem Erbrecht und &sterreichischem Verfahrensrecht entschieden habe.

[12] Der Schwager strebt mit seinem Revisionsrekurs die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Beschlusses an.
Das Rekursgericht habe den Inhalt des Rechts der kanadischen Provinz Alberta verkannt. Aufgrund der letztwillig
angeordneten Treuhandschaft werde er zum Eigentiimer des Vermodgens und habe es im Sinn der testamentarischen
Anordnungen zu verwalten. Seine vom Rekursgericht vorgenommene Bestellung zum ,Nachlassverwalter” iSv § 810
ABGB lasse nicht erkennen, welche Befugnisse damit verbunden seien. Im Beschluss kommen auch nicht zum
Ausdruck, dass ein beim Tod der Tochter verbliebenes Nachlassvermégen ihm oder seinen Kindern zufallen solle. Die
Lésung des Rekursgerichts widerspreche somit dem klaren Willen des Erblassers. [12] Der Schwager strebt mit seinem
Revisionsrekurs die Wiederherstellung des erstinstanzlichen Beschlusses an. Das Rekursgericht habe den Inhalt des
Rechts der kanadischen Provinz Alberta verkannt. Aufgrund der letztwillig angeordneten Treuhandschaft werde er zum
Eigentimer des Vermdgens und habe es im Sinn der testamentarischen Anordnungen zu verwalten. Seine vom
Rekursgericht vorgenommene Bestellung zum ,Nachlassverwalter” iSv Paragraph 810, ABGB lasse nicht erkennen,
welche Befugnisse damit verbunden seien. Im Beschluss kommen auch nicht zum Ausdruck, dass ein beim Tod der
Tochter verbliebenes Nachlassvermdgen ihm oder seinen Kindern zufallen solle. Die Losung des Rekursgerichts
widerspreche somit dem klaren Willen des Erblassers.

[13] Die Tochter beantragt in der Revisionsrekursbeantwortung, dem Rechtsmittel nicht Folge zu geben. Sie geht
nun ebenfalls von der Anwendung des Rechts der Provinz Alberta aus. Erbe sei nicht der Schwager als Vollstrecker oder
Treuhdnder, sondern sie als Beglinstigte. Dem Testament sei lediglich eine Nacherbschaft auf den Uberrest zugunsten
des Schwagers oder seiner Kinder zu entnehmen.

[14] Der Revisionsrekurs ist wegen des Fehlens von Rechtsprechung zu § 160a und § 181a AuRRStrGzulassig; er ist
im Sinn des im Abanderungsantrag implizit enthaltenen Aufhebungsantrags (RS0041774 [T1])berechtigt. [14] Der
Revisionsrekurs ist wegen des Fehlens von Rechtsprechung zu Paragraph 160 a und Paragraph 181 a, AulRStrG
zulassig; er ist im Sinn des im Abanderungsantrag implizit enthaltenen Aufhebungsantrags (RS0041774 [T1]) berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

[15] 1. Die Frage des anwendbaren Rechts, die in den Rechtsmittelschriften nicht mehr erértert wird, ist nicht
mehr zu prifen.

[16] Die Vorinstanzen haben ausgesprochen, dass der Erblasser nach dem Recht der kanadischen Provinz Alberta
beerbt werde. Es ist fraglich, ob ein solcher Beschluss zulassig war, da die Anwendbarkeit einer Norm grundsatzlich
nicht feststellungsfahig ist (vgl 5 Ob 190/08i mwN). Diese Frage ist hier aber nicht weiter zu prifen. Denn am Willen der
Vorinstanzen, die Frage des anwendbaren Rechts mit Beschluss abschlieBend zu klaren, besteht kein Zweifel. Ob dies
zulassig war, ware aufgrund eines insofern erhobenen Rechtsmittels zu beurteilen gewesen. Dieser Punkt der
Rekursentscheidung wurde aber nicht angefochten, sodass insofern Rechtskraft eingetreten ist. Die Entscheidung
bindet daher die Parteien und die Gerichte (RS0007171 [T23]). Auch der Oberste Gerichtshof hat daher von der
Anwendung des Rechts der kanadischen Provinz Alberta auszugehen. [16] Die Vorinstanzen haben ausgesprochen,
dass der Erblasser nach dem Recht der kanadischen Provinz Alberta beerbt werde. Es ist fraglich, ob ein solcher
Beschluss zuldssig war, da die Anwendbarkeit einer Norm grundsatzlich nicht feststellungsfahig ist vergleiche
5 Ob 190/08i mwN). Diese Frage ist hier aber nicht weiter zu prifen. Denn am Willen der Vorinstanzen, die Frage des
anwendbaren Rechts mit Beschluss abschlieBend zu klaren, besteht kein Zweifel. Ob dies zulassig war, ware aufgrund
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eines insofern erhobenen Rechtsmittels zu beurteilen gewesen. Dieser Punkt der Rekursentscheidung wurde aber
nicht angefochten, sodass insofern Rechtskraft eingetreten ist. Die Entscheidung bindet daher die Parteien und die
Gerichte (RS0007171 [T23]). Auch der Oberste Gerichtshof hat daher von der Anwendung des Rechts der kanadischen
Provinz Alberta auszugehen.

[17] 2. Die Entscheidung im vorliegenden Verfahren setzt die Ermittlung des anwendbaren Rechts voraus. Diese
ist bisher nicht ausreichend erfolgt, was zur Aufhebung in die erste Instanz fuhrt. Im fortgesetzten Verfahren ist
insbesondere zu klaren,

- ob die Tochter oder der Schwager als Erbe (Gesamtrechtsnachfolger) des Erblassers anzusehen ist oder ob allenfalls
eine komplexe Rechtsgestaltung vorliegt, die sich dieser Begrifflichkeit entzieht,

- wer derzeit Eigentimer der Nachlassgegenstande ist und ob insofern Verfugungsbeschrankungen bestehen,

- wie das Rechtsverhaltnis zwischen Tochter und Schwager ausgestaltet ist, insbesondere in Bezug auf die
Durchsetzung von Anspriichen der Tochter aus der letztwilligen Verfiigung und auf eine allfilligen Uberwachung des
Schwagers als Treuhander.

[18] 3. Diese Klarung ist erforderlich, um in einem weiteren Schritt beurteilen zu kénnen, wie das anwendbare
Recht im &sterreichischen Verfahren umzusetzen ist. Dafir malRgebend sind die §8 160a und 181a Aul3StrG. Hingegen
ist Art 29 EuErbVO nicht einschlagig, weil er nur den (umgekehrten) Fall regelt, dass nach der lex fori zwingend ein
Verwalter zu bestellen ist. Das trifft hier nicht zu. [18] 3. Diese Klarung ist erforderlich, um in einem weiteren Schritt
beurteilen zu kénnen, wie das anwendbare Recht im &sterreichischen Verfahren umzusetzen ist. Dafir mafRgebend
sind die Paragraphen 160 a und 181 a AuBStrG. Hingegen ist Artikel 29, EuErbVO nicht einschlagig, weil er nur den
(umgekehrten) Fall regelt, dass nach der lex fori zwingend ein Verwalter zu bestellen ist. Das trifft hier nicht zu.

[19] 3.1. Nach § 160a AuRStrG sind flr das Verfahren Uber ,Einwande gegen den Erbrechtstitel” bei fremdem
Erbstatut die 88 161 bis 163 AuBStrG ,entsprechend” anzuwenden. Diese Bestimmung sollte nach Auffassung des
Gesetzgebers vor allem jene Falle erfassen, in denen der Erbschaftserwerb ipso iure erfolgt (EB zur RV des
ErbRAG 2015, 688 BIgNR 25. GP 44; vgl Fucik in Deixler-Hiibner/Schauer, EUErbVO2 [2020] § 160a AuRStrG Rz 4). Sie
deckt aber auch den Fall, dass bei Anwendbarkeit einer Rechtsordnung, die die Einweisung des Erben in seine
Rechtsstellung durch einen Verwalter vorsieht, dadurch Streitigkeiten Uber die Gesamtrechtsnachfolge entstehen, dass
dem Verwalter - wie hier - weitgehende Verwaltungs- und Verfligungsbefugnisse Ubertragen wurden. [19] 3.1. Nach
Paragraph 160 a, AuRStrG sind fur das Verfahren Gber ,Einwande gegen den Erbrechtstitel” bei fremdem Erbstatut die
Paragraphen 161 bis 163 Aul3StrG ,entsprechend” anzuwenden. Diese Bestimmung sollte nach Auffassung des
Gesetzgebers vor allem jene Falle erfassen, in denen der Erbschaftserwerb ipso iure erfolgt (EB zur Regierungsvorlage
des ErbRAG 2015, 688 BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode 44, ; vergleiche Fucik in Deixler-Hiibner/Schauer, EuErbvO2
[2020] Paragraph 160 a, Aul3StrG Rz 4). Sie deckt aber auch den Fall, dass bei Anwendbarkeit einer Rechtsordnung, die
die Einweisung des Erben in seine Rechtsstellung durch einen Verwalter vorsieht, dadurch Streitigkeiten tber die
Gesamtrechtsnachfolge entstehen, dass dem Verwalter - wie hier - weitgehende Verwaltungs- und
Verflgungsbefugnisse Gbertragen wurden.

[20] Ziel des Verfahrens nach &8 160a Aul3StrG ist in diesem Fall die Feststellung der Rechtsverhdltnisse am
Nachlass, die sich aus der letztwilligen Verfiigung und dem anwendbaren Recht ergeben. Die Bezeichnung einer Partei
als ,Erbe” ist dabei, wie das Erstgericht zutreffend erkannt hat, nicht zwingend, wenn das anwendbare Recht keine
insofern eindeutige Aussage ermdglicht. Das tréfe etwa zu, wenn keine der beteiligten Personen uneingeschrankt als
Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers angesehen werden koénnte. In diesem Fall waren die jeweiligen
Berechtigungen moglichst genau zu umschreiben. [20] Ziel des Verfahrens nach Paragraph 160 a, Auf3StrG ist in
diesem Fall die Feststellung der Rechtsverhaltnisse am Nachlass, die sich aus der letztwilligen Verfigung und dem
anwendbaren Recht ergeben. Die Bezeichnung einer Partei als ,Erbe” ist dabei, wie das Erstgericht zutreffend erkannt
hat, nicht zwingend, wenn das anwendbare Recht keine insofern eindeutige Aussage ermdglicht. Das tréfe etwa zu,
wenn keine der beteiligten Personen uneingeschrankt als Gesamtrechtsnachfolger des Erblassers angesehen werden
konnte. In diesem Fall waren die jeweiligen Berechtigungen mdglichst genau zu umschreiben.

[21] Sollte sich aus dem anwendbaren Recht - was hier wohl nicht zu erwarten ist - die uneingeschrankte
Verpflichtung eines Vollstreckers zur vollstindigen Ubergabe des Nachlasses an einen Beglinstigten ergeben, kénnte
die Feststellung der Rechtsverhdltnisse mit einem Leistungsbefehl verbunden werden. Wie der Beschluss konkret zu
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formulieren ist, hangt vom anwendbaren Recht und den Umstanden des Einzelfalls ab.

[22] 3.2. Nach & 181a Aul3StrG sind die Bestimmungen Uber die Erbantrittserklarung und die Einantwortung bei
fremdem Erbstatut nur soweit anzuwenden, als es der Schutz der Rechte der Beteiligten und der Rechtslibergang nach
dem anwendbaren Recht erfordern. Diese ,Generalklausel” soll ein ,passendes” Verfahren ermdoglichen, wenn der
Erbgang nicht nach 6sterreichischem Recht erfolgt (vgl EB zur RV des ErbRAG 2015, 688 BIgNR 25. GP 44; dazu
ausfuhrlich Oswald in Schneider/Verweijen, Au3StrG 8 181a Rz 5 ff). [22] 3.2. Nach Paragraph 181 a, Aul3StrG sind die
Bestimmungen uber die Erbantrittserklarung und die Einantwortung bei fremdem Erbstatut nur soweit anzuwenden,
als es der Schutz der Rechte der Beteiligten und der Rechtsubergang nach dem anwendbaren Recht erfordern. Diese
~Generalklausel” soll ein ,passendes” Verfahren ermdglichen, wenn der Erbgang nicht nach &sterreichischem Recht
erfolgt vergleiche EB zur Regierungsvorlage des ErbRAG 2015, 688 BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode 44, ; dazu
ausfuhrlich Oswald in Schneider/Verweijen, AuBStrG Paragraph 181 a, Rz 5 ff).

[23] Im vorliegenden Fall ware auf dieser Grundlage jedenfalls eine Verblcherungsanordnung iSv § 178 Abs 2 Z 2
AuBStrG erforderlich, und zwar zugunsten jener Person, die im Zeitpunkt der Beschlussfassung nach dem
anwendbaren Recht als Eigentimerin der Wohnung anzusehen ist. Weiters waren die Anspruche der Tochter aus der
letztwilligen Verfigung nach § 176 Abs 2 Auf3StrG in geeigneter Form sicherzustellen; dies kénnte nur dann
unterbleiben, wenn die Tochter den Nachlass ohnehin als Gesamtrechtsnachfolgerin erwerben wurde. Ist die Tochter
pflichtteilsberechtigt, was grundsatzlich (vgl 2 Ob 214/20i) nach dem anwendbaren Erbrecht zu beurteilen ist, ware
auch ein Inventar zu errichten (Oswald in Schneider/Verweijen, Aul3StrG § 181a Rz 7).[23] Im vorliegenden Fall ware auf
dieser Grundlage jedenfalls eine Verblcherungsanordnung iSv Paragraph 178, Absatz 2, Ziffer 2, AuRStrG erforderlich,
und zwar zugunsten jener Person, die im Zeitpunkt der Beschlussfassung nach dem anwendbaren Recht als
Eigentimerin der Wohnung anzusehen ist. Weiters waren die Anspriiche der Tochter aus der letztwilligen Verfigung
nach Paragraph 176, Absatz 2, AuRStrG in geeigneter Form sicherzustellen; dies kdnnte nur dann unterbleiben, wenn
die Tochter den Nachlass ohnehin als Gesamtrechtsnachfolgerin erwerben wurde. Ist die Tochter pflichtteilsberechtigt,
was grundsatzlich vergleiche 2 Ob 214/20i) nach dem anwendbaren Erbrecht zu beurteilen ist, ware auch ein Inventar
zu errichten (Oswald in Schneider/Verweijen, Aul3StrG Paragraph 181 a, Rz 7).

[24] 4. Sollte im fortgesetzten Verfahren keine einvernehmliche Regelung (8 30 Aul3StrG) méglich sein, ware daher
das anwendbare Recht zu den in Punkt 2 genannten Fragen zu ermitteln, woflr wohl nur die Einholung eines
Rechtsgutachtens in Betracht kommt. Sodann ware unter Bedachtnahme auf die Ausfuhrungen in den Punkten 3 neu
zu entscheiden. Nur zur Klarstellung ist festzuhalten, dass das vom Schwager angestrebte Ziel einer Ubersiedlung der
Tochter nach Kanada nur im Rahmen des Erwachsenenschutzverfahrens umgesetzt werden kénnte. [24] 4. Sollte im
fortgesetzten Verfahren keine einvernehmliche Regelung (Paragraph 30, Aul3StrG) moglich sein, ware daher das
anwendbare Recht zu den in Punkt 2 genannten Fragen zu ermitteln, wofiir wohl nur die Einholung eines
Rechtsgutachtens in Betracht kommt. Sodann ware unter Bedachtnahme auf die Ausflihrungen in den Punkten 3 neu
zu entscheiden. Nur zur Klarstellung ist festzuhalten, dass das vom Schwager angestrebte Ziel einer Ubersiedlung der
Tochter nach Kanada nur im Rahmen des Erwachsenenschutzverfahrens umgesetzt werden kdnnte.

[25] 5. Das Unterbleiben der Kostenentscheidung griindet sich auf § 78 Aul3StrG iVm § 52 Abs 3 ZPO. [25] 5. Das
Unterbleiben der Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraph 78, Aul3StrG in Verbindung mit Paragraph 52, Absatz
3, ZPO.

[26] Das Rekursgericht hat die Entscheidung Uber die Kosten des erst- und zweitinstanzlichen Verfahrens ,,dem
Erstgericht” vorbehalten, und zwar unter Hinweis auf ,§ 78 AuBStrG iVm § 52 ZPO". Damit hat es offenbar den
Vorbehalt der Entscheidung bis zur rechtskraftigen Erledigung der Sache iSv § 52 Abs 1 Satz 1 ZPO gemeint. Eine
Kostenentscheidung ist daher nach § 52 Abs 3 ZPO nicht zu treffen. [26] Das Rekursgericht hat die Entscheidung tber
die Kosten des erst- und zweitinstanzlichen Verfahrens ,dem Erstgericht” vorbehalten, und zwar unter Hinweis auf
»8 78 AuBStrG in Verbindung mit Paragraph 52, ZPO". Damit hat es offenbar den Vorbehalt der Entscheidung bis zur
rechtskraftigen Erledigung der Sache iSv Paragraph 52, Absatz eins, Satz 1 ZPO gemeint. Eine Kostenentscheidung ist
daher nach Paragraph 52, Absatz 3, ZPO nicht zu treffen.
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