IV. Grundsatze des Verlassenschaftsverfahrens

A. Amtswegigkeit

Verlassenschaftsverfahren sind gemafl § 143 Abs 1 AufiStrG - im Gegensatz zu den
meisten anderen Auferstreitverfahren — von Amts wegen einzuleiten und durchzufith-
ren. Dies gilt uneingeschrankt nur fiir Verlassenschaftsverfahren mit reinem Inlands-
bezug. Die Bestimmungen hinsichtlich Verlassenschaftsverfahren mit Auslandsbezug
wurden novelliert' und an die EuErbVO angepasst. Unter gewissen Voraussetzungen
wird im Anwendungsbereich der EuErbVO ein Verlassenschaftsverfahren nur tiber An-
trag eingeleitet.'”’

Das Verlassenschaftsverfahren ist — soweit nicht besondere Vorschriften der EuErbvVO
zur Anwendung kommen - nicht nur von Amts wegen einzuleiten, auch sein weiterer
Fortgang ist der Parteiendisposition weitestgehend entzogen und entwickelt sich amts-
wegig. Gemaf3 § 13 AuflStrG hat das Gericht fiir den Fortgang des Verfahrens zu sorgen
und dieses so zu gestalten, dass eine erschopfende Erérterung und griindliche Beurtei-
lung des Verfahrensgegenstands und eine méglichst kurze Verfahrensdauer gewahrleis-
tet sind. Im Verlassenschaftsverfahren trifft diese Pflicht primar den Gerichtskommissar, in
dessen Hénden die nidhere Verfahrensgestaltung weitestgehend ruht.

Korrespondierend dazu ist insbesondere in § 157 AufiStrG die nachweisliche Aufforde-
rung an die Parteien, binnen angemessener Frist eine Erbantrittserklirung abzugeben,
vorgesehen. Kommen diese der Aufforderung nicht nach, sind sie dem weiteren Verfah-
ren nicht mehr beizuziehen, solange sie diese Erklarung nicht nachholen.'*® Auch sonst
hat der Gerichtskommissdr unnotige Verzogerungen des Verfahrens gemiaf3 § 13 Auf3StrG
zu vermeiden. Die Parteien haben das Gericht bzw den Gerichtskommissir gemafd § 13
Abs 1 letzter Satz Auf3StrG dabei zu unterstiitzen. Das Gesetz normiert also explizit eine
Mitwirkungspflicht der Parteien.

Gemaf § 16 Auf3StrG hat das Gericht auch von Amts wegen dafiir zu sorgen, dass alle
fiir seine Entscheidung mafigebenden Tatsachen aufgekldrt werden, und simtliche
Hinweise auf solche Tatsachen entsprechend zu beriicksichtigen. Die Sammlung der
Entscheidungsgrundlagen ist also der Disposition der Parteien entzogen. Die Parteien
haben gemif3 § 16 Abs 2 Auf3StrG vollstindig und wahrheitsgemifd alle ihnen bekann-
ten, fiir die Entscheidung des Gerichts mafigebenden Tatsachen und Beweise vorzubrin-
gen bzw anzubieten und alle darauf gerichteten Fragen des Gerichts bzw des Gerichts-
kommissérs zu beantworten.

Beispiel

So haben das Gericht bzw der Gerichtskommissar bei gesetzlicher Erbfolge allen Hinweisen auf
Verwandte, die erbberechtigt sind, nachzugehen. Eine grofle Rolle spielen hier die Angaben der
Auskunftspersonen bei der Todesfallaufnahme, da der Gerichtskommissiar primar anhand
dieser Angaben nach Erben sucht.

166 BGBII12015/87.
167 Siehe dazu § 143 Abs 2 Auf3StrG und Kapitel IX.C.
168 § 157 Abs 3 Auf3StrG.
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VII. Die Organe des Gerichts

A. Der Gerichtskommissar
1. Notwendiges und fakultatives Gerichtskommissariat

Der Gerichtskommissdr (GK) ist die zentrale Figur des Verlassenschaftsverfahrens und
ein modernes Beispiel ausgelagerter staatlicher (hoheitlicher) Tétigkeit. Thm wurde die
Fithrung des Verlassenschaftsverfahrens weitestgehend tiberantwortet, was zu einer
wesentlichen Gerichtsentlastung fithrt.*¢ Er ist Organ des Gerichts und in Ausiibung
seiner Tétigkeit Beamter im Sinne des StGB und iibt 6ffentliche Gewalt aus.*”” Auf seine
Tatigkeit finden daher die Bestimmungen des Amtshaftungsgesetzes und des Organhaft-
pflichtgesetzes Anwendung. Seine Tiétigkeit regelt das Gerichtskommissdrsgesetz (GKG).

Die Tatigkeit des Gerichtskommissérs wird unterteilt in ein obligatorisches und ein
fakultatives Gerichtskommissariat, wobei im Verlassenschaftsverfahren durchgingig
das obligatorische Gerichtskommissariat gilt. Die Unterscheidung betrifft die Grundlage
fiir das Einschreiten des Gerichtskommissdrs. Beim obligatorischen Gerichtskommis-
sariat ergibt sich dessen Befugnis und Bestellung gemaf} § 2 Abs 1 GKG unmittelbar aus
dem Gesetz, ohne dass ein weiterer Akt des Gerichts erforderlich wiare. Beim fakulta-
tiven Gerichtskommissariat liegt die (in diesem Fall beschlussméflige) Bestellung des
Gerichtskommissérs gemafl § 2 Abs 2 GKG im Ermessen des Gerichts.

Gemaf3 § 1 Abs 1 Z 1 GKG haben die Notare als Gerichtskommissare im Verfahren aufSer
Streitsachen folgende Amtshandlungen zu besorgen:

e in Verlassenschaftssachen

- die Todesfallaufnahme und die mit dieser im Zusammenhang stehenden unauf-
schiebbaren MafSnahmen;

- die anderen im Zug einer Verlassenschaftsabhandlung erforderlichen Amtshand-
lungen;

- die Sicherung der in Osterreich gelegenen Verlassenschaft, auch wenn ein auslin-
disches Gericht im Sinn des Art 3 Abs 2 EuErbVO zustandig ist;

- die Ausstellung eines Européischen Nachlasszeugnisses nach Art 62 EuErbVO.

Die unsystematische Auflistung der Tétigkeiten des Gerichtskommissérs in § 1 Abs 1
Z 1 lita-d GKG ist nur historisch zu erkldren. Sie ergab im Geltungsbereich des
Auf3StrG 1854, das dem Gerichtskommissiar noch keine gesetzliche Zustdndigkeit zu-
wies, Sinn. Da nach neuer Rechtslage die beschlussméflige Auftragung einzelner Amts-
handlungen nicht mehr erforderlich ist, ist auch die Auflistung in § 1 Abs 1 Z 1 GKG an
sich obsolet.*®

Gemdfl § 1 Abs 1 Z 2 GKG haben die Notare als Gerichtskommissédre im Verfahren
aufler Streitsachen nach beschlussmifligem Auftrag durch das Gericht folgende Amts-
handlungen zu besorgen:

416  Griin in Rechberger/Klicka, Auf3StrG?, § 143 Rz 4.
417 Siehe auch § 1 Abs 3 GKG.
418  A. Tschugguel in Gitschthaler/Hollwerth, Auf3StrG I1, § 1 GKG Rz 4.
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B. Zustandigkeit

5. Gerichtsstandsvereinbarung

Der Testator kann keinen Gerichtsstand fiir die Abwicklung seines Nachlasses fest-
legen, nur das anzuwendende materielle Erbrecht. Eine Wahl des materiellen Erbrechts
durch den spiteren Verstorbenen iSd Art 22 EuErbVO kann jedoch mittelbar dazu fiih-
ren, dass auch die Gerichte dieses Mitgliedstaats fiir die Erbsache zustdndig werden. Da-
fiir gibt es folgende Moglichkeiten:

Hat der Verstorbene gemafi Art 22 EuErbVO das Recht eines Mitgliedstaats gewdhlt,
konnen die betroffenen Parteien vereinbaren, dass auch fiir die Entscheidungen in
Erbsachen die Gerichte dieses Mitgliedstaats zustdndig sein sollen. Diese Vereinbarung
muss schriftlich erfolgen und von allen Beteiligten unterschrieben sein.”” Elektro-
nische Ubermittlungen, die eine dauerhafte Aufzeichnung der Vereinbarung ermog-
lichen, sind der Schriftform gleichgestellt.”*®

Nach dem Abschluss einer solchen Vereinbarung wird das bisher zustdndige Gericht
unzustdndig®® und jenes der Gerichtsstandsvereinbarung zustindig.®®

Stellt sich nach dem Zustindigkeitswechsel heraus, dass nicht alle Parteien die Gerichts-
standsvereinbarung unterschrieben haben, so gilt Folgendes: Lasst sich eine Partei, die
nicht am Abschluss einer solchen Gerichtsstandsvereinbarung beteiligt war, riigelos auf
ein Verfahren vor dem gewihlten Gericht ein, so heilt dieser Mangel. Wenn jedoch eine
Riige erfolgt, wird das Gericht unzustindig und es gelten wieder die allgemeinen Rege-
lungen der Artikel 4 und 10 EuErbvO.%!

a) Parteienvereinbarung

Unklar ist, wer aller betroffene Partei iSd Art 5 EuErbVO ist, ebenso, ob dieser Begriff
nach der jeweiligen lex fori®” oder autonom®” nach den Bestimmungen der EuErbVO
zu interpretieren ist. Der dynamische materielle Parteibegriff des § 2 Auf3StrG deckt sich
mE nicht mit jenem des Art 5 EuErbVO, da Ersterer teilweise auch Glaubigern zB im
Rahmen eines Antrags auf Absonderung der Verlassenschaft Parteistellung einraumt.
Die EuErbVO regelt den Parteibegriff nicht selbst, doch hélt ErwGr 47 fest, dass sich je-
weils nach dem auf die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwendenden Erbrecht be-
stimmen sollte, wer Berechtigter ist. Daraus ist jedoch nicht allzu viel zu gewinnen, da
»Berechtigter” und ,betroffene Partei“ zwei unterschiedliche Begriffe sind. Bleibt man
beim innerstaatlichen Parteibegriff, so kann es vorkommen, dass eine ,,Partei” in Oster-
reich eine Gerichtsstandsvereinbarung unterfertigt und ihr in weiterer Folge in dem an-
deren Mitgliedstaat keine Parteistellung mehr zukommt.***

597  Art 5 EuErbVO; Oswald in Schneider/Verweijen, Auf3StrG, § 143 Rz 19.

598 Art5 Abs 2 EuErbVO.

599 Art6 litb EuErbvVO.

600 Art7 EuErbVO.

601 Art9 EuErbVO.

602  Dafiir Schauer, Die neue ErbrechtsVO der Européischen Union - Eine Anndherung, JEV 2012, 81.

603 Dafiir Rechberger/Frodl, Die internationale Zustandigkeit, in Rechberger/Ziochling-Jud, Die EU-Erbrechts-
verordnung in Osterreich, Rz 52.

604 Rechberger/Frodl, Die internationale Zustindigkeit, in Rechberger/Zichling-Jud, Die EU-Erbrechtsverord-
nung in Osterreich, Rz 51.
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IX. Vorverfahren

2. Bankgeheimnis und Verlassenschaft

Lit: Hofmann, Die Kontooffnung im Verlassenschaftsverfahren, NZ 2014, 1 ff; Riss, Die Aus-
kunftspflicht des Kreditinstituts nach dem Tod des Kunden und ihre prozessuale Durchset-
zung, OBA 2011, 166 ff; Verweijen, Auskunftsanspruch des Gerichtskommissirs durchbricht
Bankgeheimnis Dritter, ecolex 2018, 28

a) Allgemeines

In Verlassenschaftsverfahren von besonderer Bedeutung ist die Auskunft von Kredit-
instituten tiber Bankguthaben des Verstorbenen. Kreditinstitute sind dem Gerichtskom-
missdr gemaf’ §§ 31 iVm 145a Auf3StrG zur Auskunft verpflichtet, § 38 Abs 2 Z 3 BWG
normiert korrespondierend die Ausnahme vom Bankgeheimnis, um der Auskunfts-
pflicht nachkommen zu kénnen.”>

Dieser Auskunftsanspruch ist unabhingig vom Auskunftsanspruch der Verlassenschaft
und ergibt sich unmittelbar aus dem Gesetz.””” Er dient nicht nur den Erben, sondern
insbesondere der amtswegigen Feststellung des Umfangs und Werts einer Verlassen-
schaft (zB anldsslich einer Inventarserrichtung) und damit auch Pflichtteilsberechtig-
ten und Verlassenschaftsgliubigern.”®

Das Bankgeheimnis ist im Rahmen der gesetzlichen Aufgaben des Gerichtskommissars
durchbrochen.” Nach Riss ist das gegeniiber dem Gerichtskommissér in dem Umfang
der Fall, in dem dieser seine gesetzlichen Aufgaben zu erfiillen hat.”® Dem Gerichtskom-
missér stehen in diesem Zusammenhang gemafl § 9 GKG dieselben Rechte wie dem Ge-
richt selbst zu. Insbesondere kommen ihm die in § 31 Auf3StrG normierten Rechte zu.
Erben hingegen konnen als Gesamtrechtsnachfolger des Verstorbenen - so wie der Ver-
storbene seinerzeit selbst — frithestens dann, wenn ihnen die Verwaltung und Vertre-
tung der Verlassenschaft zukommt, alle Auskiinfte von der Bank verlangen, die auch
der Verstorbene verlangen hitte konnen. Der Auskunftsanspruch ist namlich vererblich
und geht auf die Erben tiber. Gegeniiber dem eigenen Kunden ist das Kreditinstitut die
gesamte Geschiftsbeziehung betreffend auskunftspflichtig.” Die erbantrittserklarten
bzw eingeantworteten Erben sind daher gar nicht Dritte iSd § 38 BWG, sodass sich das
Kreditinstitut jhnen gegeniiber von vornherein nicht auf das Bankgeheimnis berufen
kann.

756 Insofern zumindest dem Wortlaut nach unrichtig die E des OGH 2 Ob 183/15 y, in welcher dieser irrtiimlich
§ 38 Abs 2 Z 3 BWG als Anspruchsgrundlage fiir die Auskunftspflicht der Bank benennt. In Wirklichkeit nor-
miert diese Bestimmung nur die Unwirksamkeit des Bankgeheimnisses gegeniiber dem GK, aber noch keine
Auskunftspflicht. Diese ergibt sich aus dem AufiStrG, insbesondere § 145a Auf3StrG. So auch Kimla, Die
Durchsetzung der Informationsanspriiche des Pflichtteilsberechtigten im 6sterreichischen Zivilverfahren
(Diss 2017), 68.

757 OGH 2 Ob 183/15 y = EF-Z 2017/19, S 37 = iFamZ 2017/29, S 56 (Mondel) = JB1 2017, 196 = OBA 2017, 495/
2354 (Riss).

758  So auch Hofmann, Die Konto6ffnung im Verlassenschaftsverfahren, NZ 2014, 6 ff.

759 OGH 6 Ob 287/08 m = ecolex 2009/223, S 591 (Verweijen) = Zak 2009/387, S 254 = EvBI-LS 2009/117 =
iFamZ 2009/212, S 303 (Tschugguel) = JB1 2009, 725 = OBA 2009, 830/1583 = NZ 2009/99, S 336 = EF-Z 2010/
51, S 79 (Dullinger).

760  Riss, Die Auskunftspflicht des Kreditinstituts nach dem Tod des Kunden und ihre prozessuale Durchsetzung,
OBA 2011, 177.

761 OGH 7 Ob 610/95 (= OBA 1996, 879 mit Anm Béhler) = SZ 69/119.
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IX. Vorverfahren

3. Insolvenzer6ffnung nach dem Ableben des Verstorbenen
a) Antragstellung
Die IO regelt, wann ein Verlassenschaftsinsolvenzverfahren zu er6ffnen ist:

Ein Insolvenzverfahren wird nur auf Antrag eroffnet.””’ Gemafl §$ 66 f IO kann ein
Verlassenschaftsinsolvenzverfahren insbesondere wegen Uberschuldung®? oder wegen
Zahlungsunfihigkeit® auf Antrag eines Glidubigers eroffnet werden. Uberschuldung
bedeutet, dass die Passiva die Aktiva — bewertet zu Liquidationswerten - iibersteigen
und die Fortfithrungsprognose negativ ist.””* Zahlungsunfihigkeit ist gemafl § 66 Abs 2
IO insbesondere anzunehmen, wenn der Schuldner seine Zahlungen einstellt. Nach der
Rsp liegt Zahlungsunfahigkeit vor, wenn der Schuldner mangels bereiter Zahlungsmittel
nicht in der Lage ist, seine falligen Schulden zu bezahlen und er sich die erforderlichen
Zahlungsmittel voraussichtlich auch nicht alsbald verschaffen kann.””® Nach der Be-
griffsdefinition liegt Zahlungsunféhigkeit also auch dann vor, wenn der Schuldner zwar
in der Lage ist, die dringendsten oder den wesentlichen Teil der offenen Schulden zu
begleichen, aber nicht alle filligen Forderungen.”® Nur die Falligkeit der Forderungen
ist maf3geblich, nicht aber auch, dass die Glaubiger schon ,,andrangen®. Eine vereinbarte
Stundung wire beachtlich. Der Mangel bereiter Zahlungsmittel liegt vor, wenn liquide
Zahlungsmittel (Bargeld, Buchgeld, offene Kreditlinien) nicht vorhanden sind und
(oder) leicht und kurzfristig verwertbares Vermogen nicht zur Verfiigung steht.

997

Der Antrag kann gemaf § 70 IO von jedem Gldubiger®’ gestellt werden, der glaubhaft
macht, dass er eine Insolvenzforderung hat und dass der Schuldner, im hier gegenstdnd-
lichen Fall also die Verlassenschaft, zahlungsunfihig bzw iiberschuldet ist. Handelt es
sich bei dem Glaubiger um einen Arbeitnehmer des Verstorbenen, so hat er Anspruch
auf Insolvenzausfallgeld.”® Auch Erben kénnen gemif3 § 69 Abs 4 IO den Antrag auf
Insolvenzer6ffnung stellen, ebenso der Verlassenschaftskurator, wobei sowohl Erben
als auch der Verlassenschaftskurator eine verlassenschaftsgerichtliche Genehmigung
dafiir brauchen, handelt es sich doch um eine auflergewohnliche Verwaltungsmaf3-
nahme.”” Geht der Antrag nicht von allen Erben aus, so sind die iibrigen iiber den An-
trag zu vernehmen.

Die Erben trifft nach dem Wortlaut des § 69 Abs 3 und 4 IO keine Pflicht zum Antrag
auf Eroffnung eines Verlassenschaftsinsolvenzverfahrens,'® den Verlassenschaftskurator

991 §§ 69 ff10.

992  Zum Begriff der Uberschuldung bei Verlassenschaften siehe Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 67 Rz 124.

993  Zum Begriff der Zahlungsunfihigkeit siche Dellinger in Konecny/Schubert, KO, § 66 Rz 4 ff.

994  Reckenzaun, Wann ist der iiberschuldete Verlassenschaft ein Fall fiir den Masseverwalter?, NZ 2007, 99.

995 OGH 3 Ob 99/10 w = JB1 2011, 458 = EvBI 2011/105, S 726 (Konecny) = Widhalm-Budak, ZIK 2011/124, S 85 =
ZIK 2011/152, S 109 = OBA 2011, 742/1747 (Bartlmi) = RAW 2011/430, S 408 = RZ 2011, 119 EU100, 101,
102, 103 = Schumacher, OBA 2012, 816 = SZ 2011/2.

996 OGH 3 Ob 99/10 w = JB1 2011, 458 = EvBI 2011/105, S 726 (Konecny) = Widhalm-Budak, ZIK 2011/124, S 85 =
ZIK 2011/152, S 109 = OBA 2011, 742/1747 (Bartlmd) = RAW 2011/430, S 408 = RZ 2011, 119 EU100, 101,
102, 103 = Schumacher, OBA 2012, 816 = SZ 2011/2.

997  Nicht aber von Legataren, da diese im Insolvenzfall gemaf3 § 58 Z 3 IO ihr Legat nicht mehr geltend machen
konnen.

998 Siehe dazu § 1 Abs 1 IESG.

999  Linder in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Vermdgensnachfolge?, § 13 Rz 56; OGH 8 Ob 298/00 g = EvB1 2002/38.

1000 Bittner/Hawel in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Vermégensnachfolge?, § 11 Rz 65.
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X. Verlassenschaftsabhandlung

4. Vertretung

Die Erkldrung ist vom Erbansprecher oder seinem ausgewiesenen Vertreter eigen-
hindig zu unterschreiben. Fiir Minderjahrige kann deren gesetzlicher Vertreter eine
bedingte Erbantrittserklarung in der Regel ohne pflegschaftsgerichtliche Genehmigung
abgeben. Ist jedoch ein kostspieliger Erbrechtsstreit zu erwarten oder die bedingte Erb-
antrittserkldrung aus anderen Griinden als nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb
gehorend zu betrachten, kann auch fiir die Abgabe einer bedingten Erbantrittserklarung
eine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung sowie die Zustimmung des anderen Eltern-
teils erforderlich sein.'”! Die Abgabe einer widerstreitenden Erbantrittserkldrung bedarf
jedenfalls der pflegschaftsgerichtlichen Genehmigung.'*

Fiir die Abgabe einer unbedingten Erbantrittserklirung sowie einer Erbausschlagung
namens eines Minderjdhrigen oder Schutzberechtigten sind gemif3 § 167 Abs 3 ABGB
eine pflegschaftsgerichtliche Genehmigung sowie die Zustimmung des anderen Eltern-
teils erforderlich.

Fiir die Abgabe einer unbedingten Erbantrittserkldrung bendtigt ein Vertreter eine
Spezialvollmacht (gemaf? § 1008 ABGB), eine allgemeine Vollmacht reicht dafiir nicht
aus. Bei Vorsorgevollmachten ist jedoch im Hinblick auf deren Sinn und Zweck eine
Gattungsvollmacht ausreichend."'*

Hat ein potenzieller Erbe einen gesetzlichen, gewahlten oder gerichtlichen Erwach-
senenvertreter, dessen Wirkungsbereich die Abgabe von Erbantrittserkldrungen um-
fasst, so ist fiir die Abgabe einer unbedingten Erbantrittserklarung (ebenso wie fiir die
Erbsentschlagung) gemafl § 258 Abs4 iVm § 167 Abs 3 ABGB die Zustimmung des
Pflegschaftsgerichts erforderlich.

5. Rechtswirkungen der Erbantrittserklarung

Die unbedingte Erbantrittserkldrung hat zur Folge, dass der Erbe persénlich allen Glau-
bigern des Verstorbenen fiir ihre Forderungen und allen Verméachtnisnehmern fiir ihre
Vermaichtnisse haftet, selbst wenn die Verlassenschaft zur Deckung dieser Lasten nicht
hinreicht. Der unbedingt erbantrittserklirte Erbe haftet also auch mit seinem eige-
nen Vermogen der Hohe nach unbeschrinkt fiir die Schulden des Verstorbenen.'**

Wird die Erbschaft bedingt, das heifit mit Vorbehalt des Inventars angetreten; so haftet
ein solcher Erbe den Glaubigern und Vermichtnisnehmern nur so weit, als die Verlas-
senschaft fiir ihre, und auch seine eigenen Forderungen, das Erbrecht ausgenommen,
hinreicht. Der bedingt erbantrittserklidrte Erbe haftet also zwar auch mit seinem eige-
nen Vermdgen, aber nur bis zur Hohe des Werts der Verlassenschaft.''*

1131 Bittner/Hawel in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Vermégensnachfolge?, § 11 Rz 82.

1132 OGH 6 Ob 3/09 y = EF-Z 2010/19, S 34 (Volgger) = EvBI-LS 2009/164 = iFamZ 2010/35, S 42 = NZ 2010/21, S 79.

1133 OGH 2 Ob 88/18 g = EvBI-LS 2019/34 = EF-Z 2019/52, 87 = JBI 2019, 233 = iFamZ 2019/72, 102 (Billeth) =
NZ 2019/48, 140 (Leiningen- Westerburg) = JEV 2019, 27/2; 5 Ob 172/18 g = immolex 2019/41, 144 (Streller) =
NZ2019/47, 138 = EvB1 2019/87, S 598 (Mondel) = iFamZ 2019/220, S 359 (Billeth).

1134 § 801 ABGB.

1135 § 802 ABGB.
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X. Verlassenschaftsabhandlung

6. Wirkung des Inventars

Das Inventar ist eine 6ffentliche Urkunde und schafft einen Anschein der Verlassen-
schaftszugehorigkeit der darin aufgenommenen Sachen. Das Inventar bietet hingegen
keinerlei Gewihr, dass das Vermdgen bzw die Schulden des Verstorbenen vollstindig
erfasst wurden!">*

Es hat auch keine tiber das Verlassenschaftsverfahren hinausgehende Bindungswirkung'**!

und stellt insbesondere keinen anfechtbaren Beschluss dar."”** Da das Inventar jedoch
eine 6ffentliche Urkunde iSd § 292 ZPO ist, kommt ihm die Vermutung der Richtigkeit
zu. Daher obliegt demjenigen, der die Unrichtigkeit des Inventars behauptet, die Be-
weislast. Behaupten zB Pflichtteilsberechtigte, dass Gegenstinde unrichtig bewertet
wurden, so konnen sie diese unrichtige Bewertung im streitigen Verfahren (Pflichtteils-
klage) geltend machen."”*

Die Aufnahme einer Sache ins Inventar begriindet die Vermutung, dass der Gegenstand
in die Verlassenschaft gehort, sie stellt aber keine Entscheidung tiber sachenrechtliche
Verhiltnisse dar.””** Denn fiir die Aufnahme ins Inventar kommt es primér nur auf den
Besitz an, wenn auch Sachen, die zwar im Eigentum des Verstorbenen standen, nicht
aber in dessen Besitz, ebenfalls zu inventarisieren sind.

Wird die Behauptung bestritten, dass eine Sache zum Verlassenschaftsvermogen zéhlt,
so hat das Gericht gemafl § 166 Abs 2 Auf3StrG mit Beschluss dariiber zu entscheiden,
ob diese Sache in das Inventar aufgenommen bzw ausgeschieden wird. Befand sich die
Sache zuletzt im Besitz des Verstorbenen, so ist sie nur dann auszuscheiden, wenn durch
unbedenkliche Urkunden'* bewiesen wird, dass sie nicht zum Verlassenschaftsvermogen
zahlt.

Das Inventar dient ausschliefllich den Zwecken des Verlassenschaftsverfahrens und ent-
faltet nur Wirkung fiir dieses Verfahren.'**® Den Parteien bleibt es unbenommen, strit-
tige Fragen im Rechtsweg auszutragen. Im Verlassenschaftsverfahren erfolgt keine Ent-
scheidung dariiber, ob die Sache als Eigentum des Erblassers anzusehen ist oder nicht.'*”’

Beispiel
Ein Leasing-Kfz steht im Besitz des Leasingnehmers, aufgrund des Leasingvertrags ist aber un-
strittig, dass das Kfz der Leasingfirma gehort. Es kann aus dem Inventar ausgeschieden werden.

Beim Inventar handelt es sich vor allem um ein Mittel der Beweissicherung, mit wel-
chem das Vermogen, welches nach den dufleren Umstinden dem Verstorbenen gehort
hat und daher die Verlassenschaft ausmacht, vorlaufig und ohne Bindungswirkung
erhoben wird."*

1520 Spruzina in Gitschthaler/Hoéllwerth, AufiStrG?, § 166 Rz 3.

1521 1 Ob 613/91 = SZ 64/184 = NZ 1992, 232; Spruzina in Gitschthaler/Hdollwerth, AulStrG?, § 166 Rz 4 mwN.
1522 ErlautRV 224 BlgNR 22. GP 109.

1523 Spruzina in Gitschthaler/Héllwerth, AufiStrG, § 166 Rz 3.

1524 Spruzina in Gitschthaler/Héllwerth, AufiStrG?, § 166 Rz 3.

1525 Zur unbedenklichen Urkunde siehe die Judikatur zu § 40 EO.

1526 OGH 7 Ob 153/10s.

1527 OGH 7 Ob 153/10s.

1528 OGH 6 Ob 213/09 f; Spruzina in Gitschthaler/Hollwerth, Au8StrG?, § 166 Rz 4.
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M. Antrag auf Absonderung

3. Bewilligung der Absonderung

Die Absonderung kann sowohl bei Vorliegen bedingter als auch bei Vorliegen unbe-
dingter Erbantrittserklirungen beantragt werden. Uber den Absonderungsantrag ent-
scheidet das Verlassenschaftsgericht, funktionell ist gemaf3 § 18 Abs 2 Z 2 lit a RPfIG der
Richter zustindig. Der Antrag kann aber auch beim Gerichtskommissir eingebracht
werden."”® Der Beschluss iiber die Absonderung ist selbstindig anfechtbar.'*®

Das Gericht kann den Erben gemif3 § 175 Auf3StrG schon vor Beschlussfassung tiber
den Absonderungsantrag die Verwaltung und Beniitzung des Verlassenschaftsvermo-
gens entziehen und einen Kurator bestellen. Einem bereits bestellten Verlassenschafts-
kurator kommen gemaf3 § 175 Auf3StrG nach Bewilligung dieses Antrags die Rechte und
Pflichten eines Absonderungskurators zu. Dieser Vorab-Entzug der Verwaltungs- und
Vertretungsbefugnis soll die Anspriiche der Glaubiger auf Absonderung absichern, da
iiber den Absonderungsantrag selbst regelmaflig erst nach Zustellung desselben an die
Parteien gemaf3 § 8 Abs 2 Auf3StrG entschieden werden kann.'**

Der Gldubiger erhilt mit dem Absonderungsantrag Parteistellung und ist daher bei-
spielsweise der Errichtung des dann zwingend zu errichtenden Inventars beizuziehen."”
Es konnen auch mehrere Glaubiger die Absonderung beantragen, diese kann auch zu-
gunsten mehrerer Gldaubiger bewilligt werden. Soweit eine rechtzeitige Antragstellung
erfolgt, werden durch eine frithere oder spitere Antragstellung Prioritdtsrechte nicht
geschaffen.””® Die Mehrheit der Bewilligungen dndert nichts daran, dass es immer nur
eine Absonderungsmasse und einen Absonderungskurator gibt, wobei die Dauer der
Absonderung durch das Interesse simtlicher Absonderungsgldubiger begrenzt ist.

Der Antrag auf Absonderung kann ab dem Erbfall bis zur Einantwortung gestellt wer-
den." Die Absonderung selbst kann zwar auch nach der Einantwortung fortbestehen,
der Antrag dazu muss jedoch gestellt werden, solange die Abhandlung im Gange ist.
Eine unverziigliche Antragstellung ist nicht notwendig.'>

Uber den Antrag auf Absonderung der Verlassenschaft hat das Verlassenschaftsgericht
vor dem Erlass des Einantwortungsbeschlusses zu entscheiden.®! Tut es das nicht, kann
der Glaubiger, der die Absonderung beantragt hat, Rekurs gegen den Einantwortungs-
beschluss erheben. Versaiumt der Glaubiger die Rekursfrist und erwéchst der Einant-
wortungsbeschluss in Rechtskraft, kann iiber eine Absonderung der Verlassenschaft
nicht mehr meritorisch entschieden werden."*

Da nach neuer Rechtslage nur mehr ein zur Sicherstellung der Forderung erforderlicher
Teil der Verlassenschaft abzusondern ist, erscheint die frithere Rsp, wonach es nur eine
Absonderungsmasse geben konnte, iiberholt.'**?

1584 Spruzina in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'*, § 812 Rz 10/1.

1585 OGH 2 Ob 229/09 d = NZ 2012/91 = iFamZ 2010/243.

1586 Sailer in Gitschthaler/Hollwerth, AufiStrG?, § 175 Rz 5.

1587 Ferrari in Ferrari/Lika-Peer, Erbrecht, 453.

1588 OGH 4 Ob 510/83 = JBI 1983, 483 = SZ 56/28.

1589 Sailer in Gitschthaler/Hollwerth, Au3StrG?, § 175 Rz 2.

1590 OGH 6 Ob 634/76 = SZ 49/149.

1591 OGH 5 Ob 213/61 = EvBI 1961/513, S 637 = NZ 1962, 62.

1592 OGH 1 Ob 507/94 = NZ 1994, 236 = EFSlg 75.345; 6 Ob 288/05d.

1593 Siehe zur alten Rechtslage OGH 4 Ob 510/83 = JBI 1983, 483 = SZ 56/28.

Verweijen, Handbuch Verlassenschaftsverfahren?, Linde 285



XX. Rechtsmittel

A. Allgemeines

Die Parteien eines Verfahrens kénnen gerichtliche Entscheidungen mittels eines Rechts-
mittels iiberpriifen lassen. Die Rechtsmittel des Auf3StrG sind der Rekurs und der Revi-
sionsrekurs.

Die Rechtsmittel schieben den Eintritt der Rechtskraft und den Eintritt der Vollstreck-
barkeit regelmafig hinaus.”* Allerdings kann einem Beschluss gemifl § 44 Auf3StrG
vorldufige Vollstreckbarkeit zuerkannt werden. In diesem Fall kann der Beschluss voll-
streckbar sein, obwohl er noch nicht rechtskriftig ist.'** Verzichten die Parteien gemaf3
§ 180 Abs 1 Auf3StrG vor Erlassung des Einantwortungsbeschlusses auf Rechtsmittel
gegen denselben, so wird er mit seiner Erlassung formell und mit der Zustellung an die
Parteien materiell rechtskriftig und kann sogleich in Vollzug gesetzt werden.

Durch einen Vorwegrechtsmittelverzicht wird daher auch die Rekursfrist fiir nicht akten-
kundige Parteien gemaf3 § 46 Abs 2 Auf3StrG verkiirzt."”® Fraglich bleibt, ob die Mog-
lichkeit des Vorwegverzichts nur fiir Einantwortungsbeschliisse gelten soll oder auch fiir
andere. Aus dem Wortlaut der Materialien ist ebenso wie aus dem Wortlaut des Geset-

zes eher abzuleiten, dass diese Bestimmung nur fiir Einantwortungsbeschliisse gelten
soll.'*!

Die Rechtsmittel sind in der Regel devolutiv, richten sich also an die niachsthohere Instanz.
Der Rechtsmittelwerber muss Parteistellung haben und durch die Entscheidung des
Gerichts beschwert sein. Andernfalls steht ihm keine Rechtsmittelbefugnis zu. Auch
Personen, die auf Rechtsmittel verzichtet haben oder ein bereits eingebrachtes Rechts-
mittel zuriickgezogen haben, sind nicht mehr rechtsmittellegitimiert. Ein Rechtsmittel
kann auch im Auflerstreitverfahren zuriickgenommen werden, wobei die Bestimmun-
gen iiber die Riicknahme der Berufung analog anzuwenden sind.'*** Findet keine miind-
liche Verhandlung statt, dann muss die Zuriicknahme des Rechtsmittels beim Rechts-
mittelgericht noch vor dem Zeitpunkt eintreffen, in dem der Rechtsmittelsenat seine
Entscheidung der Geschiftsstelle zur Ausfertigung iibergeben hat."*> Ist die Riicknahme
wirksam, tritt sofort Rechtskraft ein.’*** Die Riicknahme ist mit deklarativem Beschluss
zur Kenntnis zu nehmen.

Nach Rechtskraft der Einantwortung findet geméf3 § 180 Abs 2 Auf3StrG kein Abidnde-
rungsverfahren statt. Kommen nachtréglich neue Tatsachen hervor (zB ein Testament)
kann nur mit Erbschaftsklage vorgegangen werden.

1948 §45iVm § 43 Auf3StrG.

1949 Siehe dazu ausfithrlich Thunhart in Schneider/Verweijen, AufiStrG, § 44 Rz 1 ff.

1950 Motal/Krist in Schneider/Verweijen, AulStrG, § 46 Rz 14; Kodek in Gitschthaler/Héllwerth, Auf3StrG?, § 46
Rz 15; OGH 5 Ob 74/09 g; 2 Ob 117/20 z = NZ 2020/141, 458.

1951 ErlautRV 224 BlgNR 22. GP 113.

1952 OGH 2 Ob 90/19 b = NZ 2019/168, 470.

1953 RS0104364.

1954 RS0110466.
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B. Gerichtskommissionsgebiihren

4. GebiihrenermaBigung

Betriftt die Amtshandlung ein mit Schulden schwer belastetes Vermoégen und wiirde die
Belastung des Zahlungspflichtigen mit der auf ihn entfallenden tarifmafigen Gebiihr,
besonders im Hinblick auf seine wirtschaftlichen Verhiltnisse, eine besondere Harte
darstellen, so ist gemaf} § 6 Abs 1 GKTG die Gebiihr auf Antrag dieses Zahlungspflich-
tigen oder von Amts wegen in einem niedrigeren als dem sonst zu bestimmenden Aus-
maf, jedoch nicht unter dessen Hailfte festzusetzen.

Sind neben einem begiinstigten Zahlungspflichtigen noch andere Zahlungspflichtige
vorhanden, so gilt obiges mit folgenden Besonderheiten:

e Die Gebiihr ist auf der Grundlage der vollen Gebiihr fiir jeden Zahlungspflichtigen
gesondert nach dem Verhiltnis zu bestimmen, in dem die Zahlungspflichtigen
untereinander zur Tragung der Gebiihr verpflichtet wiren; bei dem begilinstigten
Zahlungspflichtigen ist jedoch im obigen Sinn vorzugehen, das heif3t die Gebiithr zu
ermifligen.

e Die mehreren Zahlungspflichtigen, ausgenommen der begiinstigte Zahlungspflich-
tige, haften dem Notar zur ungeteilten Hand fiir die gesamte Gebiihr.

e Die Grundsitze gelten auch fiir den Ersatz der Barauslagen und der Umsatzsteuer.

Der Beschluss tiber die Gebithrenerméafligung ist zu begriinden.**””

5. Anspruch auf sonstige Gebiihren und Auslagenersatz

Neben den Gebithren nach dem GKTG hat der Notar geméfl § 9 GKTG Anspruch auf
Entlohnung

e nach dem NTG,
- fur die Gebarung mit Geld, Wertpapieren, Sparbiichern und Wertsachen gemaf3
§ 24 NTG (Verwahrungsgebiihr) und
- fir die Zeit, die fiir den Weg bei Amtshandlungen auflerhalb der Kanzlei erfor-
derlich ist, wenn diese Amtshandlungen nur auf Verlangen einer Partei aufler-
halb der Kanzlei vorgenommen werden;
e nach dem RATG fiir Verbiicherungen gemif3 § 182 Abs 2 Auf3StrG bei Versdumen
der Frist fiir die Verbiicherung durch die Parteien.

Die Gerichtsgebiihren, die Stempel- und Rechtsgebiihren und die Postgebithren sowie
die angemessenen Kosten notwendiger Ermittlungen, die auf Ersuchen des Notars vor-
genommen worden sind, ferner die Fahrtauslagen, die Verpflegungsmehrkosten, die
Ubernachtungskosten und sonstige Barauslagen sowie die Umsatzsteuer sind gemif3
§ 10 GKTG stets zu ersetzen.

Der Beschluss, mit dem die Gebiihr des Notars bestimmt wird, hat gemaf8 § 10 Abs 2
GKTG auch die Verpflichtung zum Ersatz der sonstigen Gebiihren, der Barauslagen und
der Umsatzsteuer zu umfassen. Die Gebiihrenbetrige werden gemafl § 11 GKTG auf
volle 10 Cent aufgerundet.

2007 Siehe § 6 Abs 3iVm § 5 Abs 1 GKTG.
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