I. Uberblick

Das Erbrecht ist die Summe jener Normen, die bestimmen, wer Erbe nach einer
verstorbenen Person wird. Diese Normen werden unterteilt in das materielle
Erbrecht, das regelt, welche Personen (zu welchen Teilen) Erben werden und
welche Rechtsfolgen die Erbschaft hat, und das formelle Erbrecht, das das Ver-
fahren zum Erbschaftserwerb regelt. Das materielle Erbrecht ist iiberwiegend im
ABGB! geregelt, das formelle Erbrecht tiberwiegend im Auf3StrG? wobei es hier
aufgrund der engen Verzahnung teilweise Uberschneidungen gibt.

Das dem Einantwortungsprinzip folgende Verlassenschaftsverfahren hat in Os-
terreich eine lange Tradition. Im Unterschied zu anderen Rechtsordnungen’ fillt
die Verlassenschaft nach dsterreichischem Verfahrensrecht den Erben nicht un-
mittelbar mit dem Tod des Verstorbenen zu.* Vielmehr werden in einem gericht-
lichen Verfahren die richtigen Erben ermittelt und auch sonst zahlreiche Schritte
gesetzt, die dem Schutz der Verlassenschaft, der Sicherung der Rechte der poten-
ziellen Erben, insgesamt dem Rechtsfrieden und der Rechtssicherheit dienen.
Demgemaf3 ist in § 797 ABGB® normiert, dass niemand eine Erbschaft eigen-
machtig in Besitz nehmen darf.

Erst durch einen gerichtlichen Beschluss wird der Erbe Gesamtrechtsnachfolger
nach dem Verstorbenen, das heif3t, alle vererblichen Rechte und Pflichten des
Verstorbenen gehen uno actu auf den oder die Erben iiber.® Diesen Akt, mit dem
der Erbe als Gesamtrechtsnachfolger in alle vererblichen Rechte und Pflichten
des Verstorbenen eintritt, nennt man den Einantwortungsbeschluss. Zustindig
tiir die Erlassung des Einantwortungsbeschlusses ist das Verlassenschaftsgericht.

Als subjektives Recht bedeutet das Erbrecht gemif3 § 532 ABGB ein absolutes,
gegen jedermann durchsetzbares Recht, eine Verlassenschaft ganz oder zu be-
stimmten Teilen zu erwerben.

Das materielle Erbrecht richtet sich gemaf} § 533 ABGB danach, ob es einen Erb-
vertrag oder ein Testament gibt oder ob die gesetzliche Erbfolge eintritt. Grund-

JGS Nr 946/1811 idgF.

Aber auch im ABGB, insbesondere den §§ 797 ff.

Siehe fiir die verschiedenen europdischen Erbrechtssysteme Siif§ (Hrsg), Erbrecht in Europa®.
Verstorbener wird jene Person genannt, die verstorben ist und deren Verlassenschaft Gegenstand
des Abhandlungsverfahrens ist.

Alle §-Angaben des ABGB beziehen sich auf dieses idF ErbRAG 2015.

6 § 547 ABGB.
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I. Uberblick

satzlich herrscht in Osterreich Testierfreiheit, das heifit, jede Person kann ihr
Vermogen nach freiem Gutdiinken Personen ihrer Wahl hinterlassen.

Diese Testierfreiheit ist eingeschrankt durch das Pflichtteilsrecht. Die Pflicht-
teilsberechtigten haben einen zwingenden Anspruch auf Erhalt eines gewissen
Teiles des Wertes der Verlassenschaft, der ihnen nur unter besonderen Umstan-
den entzogen werden kann (= Enterbung). Der Pflichtteilsanspruch ist - soweit
dem Pflichtteilsberechtigten nicht Sachen vermacht wurden, die den Pflichtteil
wertmaflig decken - ein Geldanspruch,” der Pflichtteilsberechtigte kann also
(wenn nicht im Testament anderes angeordnet ist) nur Geld fordern, nicht aber
bestimmte Verlassenschaftsgegenstinde.

Neben den Erben kann es auch Einzelrechtsnachfolger nach dem Verstorbenen
geben, denen nur bestimmte Sachen aus der Verlassenschaft vermacht wurden,
sogenannte Vermichtnisnehmer (frither Legatare genannt).

Das Verlassenschaftsverfahren ist ein Verfahren aufler Streitsachen, wird jedoch -
anders als die meisten Auflerstreitverfahren - grundsitzlich von Amts wegen
eingeleitet (§ 143 Auf3StrG). Es gliedert sich in drei Abschnitte:

o das Vorverfahren
e die eigentliche Verlassenschaftsabhandlung und
e das Verfahren auflerhalb der Abhandlung

Das Vorverfahren besteht insbesondere aus der Todesfallaufnahme, bei der die
wichtigsten Informationen betreffend den Verstorbenen, dessen Verwandte und
dessen Vermogen durch den Gerichtskommissir aufgenommen werden. Weiters
kann es im Vorverfahren zu Sicherungsmafinahmen durch den Gerichtskom-
missar kommen, wie beispielsweise Versiegelungen, oder zur Inverwahrnahme
von Verlassenschaftsgegenstinden. Auch die Ubernahme letztwilliger Verfii-
gungen durch den Gerichtskommissér gehért zum Vorverfahren.

Die eigentliche Verlassenschaftsabhandlung besteht insbesondere aus der Ab-
gabe der Erbantrittserkldrung bzw der Erbausschlagung, der Inventarisierung
der Verlassenschaft (bzw der Abgabe einer Vermégenserkldrung), der Glaubiger-
aufforderung, der Entscheidung iiber das Erbrecht bei widerstreitenden Erb-
antrittserklirungen, der Beniitzung, Vertretung und Verwaltung der Verlassen-
schaft und der Erbringung der Einantwortungsnachweise.

Das Verlassenschaftsverfahren wird durch den Einantwortungsbeschluss been-
det. Im Verfahren auflerhalb der Abhandlung sind insbesondere die Ergebnisse
der Verlassenschaftsabhandlung im Grundbuch und im Firmenbuch durchzu-
fithren. Kommt nach der Einantwortung neues Vermogen des Verstorbenen her-

7 Scheuba in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Vermogensnachfolge § 9 Rz 8 mwN.
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I. Uberblick

vor, so sind das Inventar bzw die Vermdogenserklarung entsprechend zu ergénzen
und unter Umstidnden weitere Handlungen zu setzen.

Ist eine Verlassenschaft erblos, so hat der Bund gemafl § 750 ABGB das Aneig-
nungsrecht, dieses Recht wurde frither als das ,,Heimfallsrecht” des Staates be-
zeichnet. Die Republik Osterreich wird dabei durch die Finanzprokuratur vertre-
ten.

Neben der Verlassenschaftsabhandlung kann es auch zu verkiirzten Verfahren
kommen, wenn keine Verlassenschaft vorhanden oder dieselbe tiberschuldet ist.
So kann es zum Unterbleiben der Abhandlung (§ 153 Auf3StrG) kommen oder zu
einer Uberlassung an Zahlungs statt (§ 154 Auf8StrG). Auch ein Verlassenschafts-
insolvenzverfahren ist méoglich.
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Il. Begriffe

Zunichst sollen kurz die wichtigsten Begriffe dargestellt werden:

A. Der Verstorbene

Als Verstorbener® wird jene natiirliche Person bezeichnet, die verstorben ist und
deren Verlassenschaft Gegenstand des Abhandlungsverfahrens ist.

Juristische Personen kommen als Verstorbene nicht in Betracht, da ihre rechtli-
che Existenz zwar enden kann, sie dabei aber nicht im juristischen Sinne sterben.

B. Verlassenschaft

Unter der Verlassenschaft (vor dem ErbRAG 2015 auch ,Nachlass“ genannt)
werden gemif3 § 531 ABGB alle Rechte und Verbindlichkeiten des Verstorbenen
verstanden, soweit sie nicht hochstpersonlicher Natur sind.

Zu den vererblichen Rechten und Pflichten gehéren alle vermdgenswerten
Rechte und Pflichten wie Eigentum (zB an Immobilien, Autos, Schmuck), Bank-
guthaben, Schadenersatzanspriiche, vertragliche Anspriiche, Immaterialgiiter-
rechte, vertragliche Pflichten, Geldschulden usw.

Nicht vererblich sind offentlich-rechtliche Rechte wie zB der Name, das Wahl-
recht oder die Lenkerberechtigung.’

Vererblich sind jedoch: Steuerguthaben und Steuerschulden (§ 19 BAO) sowie
geldmiflige Anspriiche aus der Sozialversicherung, soweit keine Sonderrechts-
nachfolge eintritt (siehe zB § 107a ASVG). Geldstrafen gehen gemaf3 § 548 ABGB
nicht auf den Erben iiber.

Aus der Sicht des Erben wird die Verlassenschaft auch ,,die Erbschaft genannt.

8 Zur leichteren Lesbarkeit wird bei simtlichen personenbezogenen Bezeichnungen auf eine ge-
schlechterneutrale Formulierung verzichtet.
9 Siehe im Einzelnen zu den in die Verlassenschaft fallenden Rechten und Pflichten Weif/Ferrari in

Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht, 5 ff; Thiele, Der digitale Nachlass — Erbrechtliches zum Internet und
seinen Diensten, jus 2010/79.
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C. Ruhende Verlassenschaft

Wihrend der Dauer des Verlassenschaftsverfahrens, also vom Tod des Verstor-
benen bis zur Einantwortung, spricht man vom Vermogen, den Rechten und den
Pflichten des Verstorbenen als von der ,,ruhenden Verlassenschaft (frither: ,,ru-
hender Nachlass®). Gemafl § 546 ABGB ist die ruhende Verlassenschaft eine ei-
gene juristische Person,' vom Verstorbenen und vom spateren Erben verschie-
den. Die Verlassenschaft tritt unmittelbar mit dem Tod des Verstorbenen in des-
sen Rechtspositionen ein. Mit der Einantwortung folgt der Erbe der
Rechtsposition der Verlassenschaft gemafl § 547 ABGB (im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge) nach.

Wihrend der Dauer des Verlassenschaftsverfahrens kann die Verlassenschaft so-
wohl aktiv als auch passiv Partei von Verfahren sein. So konnen beispielsweise
Vermichtnisnehmer ihre Anspriiche gegen die Verlassenschaft geltend ma-
chen; andererseits kann auch die Verlassenschaft Rechte des Verstorbenen ge-
richtlich geltend machen.

D. Erbe

Erbe ist, wer einen Anspruch auf die ganze Verlassenschaft oder eine Quote der-
selben als Gesamtrechtsnachfolger hat. Der Erbe hat gemafl § 532 ABGB ein ab-
solutes, gegen jedermann durchsetzbares Recht. Er wird Gesamtrechtsnachfolger
nach dem Verstorbenen, das heif3t, alle vererblichen Rechte und Pflichten des
Verstorbenen gehen mit der Einantwortung uno actu auf den oder die Erben
uber.

Gibt es nur einen Erben nach dem Verstorbenen, so heif3t dieser Alleinerbe; gibt
es in einer Verlassenschaft mehrere Erben, nennt man diese Miterben. Mehrere
Erben bilden in Ansehung ihres gemeinschaftlichen Erbrechts eine Erben-
gemeinschaft. Der Anteil eines dieser Miterben richtet sich nach seiner Erbquote.
Mit der Einantwortung endet die Gemeinschaft am Erbrecht und geht unmittel-
bar in eine Gemeinschaft an den Verlassenschaftsgegenstinden iiber, sofern nicht
mittels Erbteilung eine Zuordnung der Sachen in das Alleineigentum der einzel-
nen Miterben vorgenommen wurde.

Erbe kann man gemaf3 § 533 ABGB auf Grund eines Erbvertrages, eines Testa-
mentes oder auf Grund des Gesetzes werden. Dies sind die drei moglichen Titel
fiir den Erbschaftserwerb. Die angefiihrten Erbrechtstitel konnen auch nebeneinan-
der bestehen, sodass einem Erben ein bestimmter Teil der Verlassenschaft aus dem
letzten Willen, einem anderen ein Teil aus dem Erbvertrag und einem dritten ein
Teil aus dem Gesetz gebithren kénnen.!!

10 Eccher, Erbrecht®, Rz 1/5.
11 § 534 ABGB.
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E. Pflichtteilsberechtigte

Gewisse nahe Verwandte sowie Ehegatten und eingetragene Partner haben ein
frither als ,Noterbrecht bezeichnetes zwingendes Recht auf eine Quote vom
Wert der Verlassenschaft, sie sind also die ,,Pflichtteilsberechtigten®. Der Begriff
des ,,Noterben“ wurde mit dem ErbRAG 2015 abgeschafft.

Zu den Pflichtteilsberechtigten zdhlen die Nachkommen (Kinder, aber auch
Kindeskinder, wenn die Kinder bereits vorverstorben sind), der Ehegatte und der
eingetragene Partner."? Die Eltern haben seit 1.1.2017 kein Pflichtteilsrecht mehr.

Die Kinder und der Ehegatte bzw eingetragene Partner des Verstorbenen erhal-
ten als Pflichtteil die Halfte ihres gesetzlichen Erbteiles."

Hat der Verstorbene dem Pflichtteilsberechtigten nicht bestimmte Gegenstinde
zur Abdeckung des Pflichtteiles hinterlassen, so ist der Pflichtteilsanspruch stets
nur ein Geldanspruch gegen die Verlassenschaft bzw die Erben. Der Pflichtteils-
berechtigte, der auf den Pflichtteil gesetzt wurde, wird nicht Gesamtrechtsnach-
folger nach dem Verstorbenen, er kann auch nicht bestimmte Gegenstande von
den Erben fordern, sondern hat nur einen Geldanspruch auf die entsprechende
Quote der reinen Verlassenschaft.

Pflichtteilsberechtigt ist nur, wer im konkreten Fall auch tatsachlich erbberechtigt
gewesen wire, hitte es kein Testament gegeben.

Die Pflichtteilsberechtigten sind dem Verlassenschaftsverfahren zwingend bei-
zuziehen. Thnen ist gemif3 § 152 Abs 2 Auf3StrG eine Kopie der letztwilligen Ver-
fiigungen zuzustellen. Weiters haben sie gemif3 § 804 ABGB das Recht, die In-
ventarisierung der Verlassenschaft zu verlangen und dabei ihre Erinnerungen zu
machen. Sie sind daher vom Gerichtskommissar zu den Schiatzungen zu laden.
Dieses Recht auf Inventarisierung kann ihnen nicht durch den letzten Willen des
Verstorbenen entzogen werden,* sie konnen aber selbst darauf verzichten.'

Wird der Pflichtteilsanspruch nicht schon im Rahmen des Verlassenschaftsver-
fahrens oder sonst einvernehmlich befriedigt, ist er mit der Pflichtteilsklage gel-
tend zu machen. Bei minderjihrigen Pflichtteilsberechtigten miissen geméafd
§ 176 Abs 2 Auf3StrG deren Pflichtteilsanspriiche vor der Einantwortung erfiillt
oder sichergestellt werden.

12 §757 ABGB.

13 §759 ABGB.

14 SZ20/91.

15 OGH 2 Ob 229/09 d = iFamZ 2010/243, 337 = NZ 2012/91, S 263 = SZ 2010/69.
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G. Testamentsvollstrecker

F. Legatar (Vermachtnisnehmer)

Der letztwillig Verfiigende kann nicht nur Erben bestimmen, die Gesamtrechts-
nachfolger nach ihm werden, sondern auch einzelne Gegenstinde (zB ein Olbild)
vermachen.'® Eine solche Verfiigung nennt man ein Verméchtnis oder Legat. Der
daraus Begiinstigte ist der Verméchtnisnehmer oder Legatar. Der Vermichtnis-
nehmer ist - im Gegensatz zum Erben - ein Einzelrechtsnachfolger nach dem
Verstorbenen.

Der Vermichtnisnehmer hat keinen absoluten, sondern nur einen obligatori-
schen Anspruch gegen die Verlassenschaft und spiter gegen den eingeantwor-
teten Erben auf Ausfolgung der vermachten Sache.

Fiir den Ubergang des Eigentums an der vermachten Sache sind spezielle Uber-
tragungsakte erforderlich, da der Verméachtnisnehmer - anders als der Erbe -
nicht durch die Einantwortung erwirbt.

G. Testamentsvollstrecker

Gemaifd § 816 ABGB kann der Verstorbene letztwillig einen Testamentsvollstre-
cker ernennen. Dieser entscheidet selbst, ob er das Amt annehmen mochte oder
nicht. Nimmt er es an, so hat er gemif3 § 816 ABGB ,,die Anordnungen des Ver-
storbenen als ein Machthaber entweder selbst zu vollziehen oder deren Einhaltung
zu iiberwachen und den sdumigen Erben zur Vollziehung derselben anzuhalten.

Die gesetzliche Regelung des Testamentsvollstreckers ist — anders als in Deutsch-
land"” - im Osterreichischen Erbrecht leider vollig missgliickt und wird zusétzlich
durch die teilweise widerspriichliche Rechtsprechung des OGH untergraben.
Weder die gesetzlichen Befugnisse des Testamentsvollstreckers noch seine ver-
fahrensrechtliche Stellung ist auch nur ansatzweise sinnvoll geregelt. Zahlreiche
offene Streitfragen fithren dazu, dass die Bestellung eines Testamentsvollstreckers
meist mehr Fragen aufwirft als sie 19st.

De lege lata sind zwei T4tigkeitsbereiche des Testamentsvollsteckers moglich, die
Verwaltung der Verlassenschaft oder von Teilen davon, soweit der Verstorbene
dies angeordnet hat, oder die blole Uberwachung der Einhaltung von im letzten
Willen normierten Auflagen.'®

Die Einsetzung zum Testamentsvollstrecker im letzten Willen mit dem Aulftrag, die
Verlassenschaft zu verwalten, bewirkt jedoch keine Vertretungsbefugnis des Tes-

16  Siehe §$ 647 ff ABGB.

17 Siehe zum dt Testamentsvollstrecker §§ 2197 ff BGB.

18  Einen , Abhandlungspfleger, der vom Verstorbenen letztwillig eingesetzt werden kann und das Ver-
lassenschaftsverfahren fiir die Erben durchfiihrt, kennt das 6sterreichische Recht nicht. Diese Kom-
petenz kommt in Osterreich dem Gericht bzw dem Gerichtskommissir zu; Welser/Zochling-Jud,
Biirgerliches Recht IT', Rz 2155; OGH 1 Ob 374/31 = SZ 13/112.
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tamentsvollstreckers fiir die Verlassenschaft;'° dazu miisste dieser vom Gericht zum
Verlassenschaftskurator bestellt werden.”® Es obliegt ausschliellich dem Gericht,
einen Verlassenschaftskurator zu bestellen und dessen Wirkungsbereich zu bestim-
men. Gemaf3 § 156 Abs 2 Auf3StrG hat das Gericht jedoch die Person, die im letzten
Willen als solcher genannt ist, tunlichst zum Verlassenschaftskurator zu bestellen.
Erscheint die Person jedoch nicht geeignet, ist sie nicht zu bestellen.*!

Die altere Judikatur ging davon aus, dass der letztwillig eingesetzte Testaments-
vollstrecker von den Erben nicht abgesetzt werden konne. Nach jiingerer Recht-
sprechung konnen die Erben gemeinsam einen bestellten Testamentsvollstrecker
von seinen Verwaltungsaufgaben entbinden (und damit die Absichten des Ver-
storbenen konterkarieren).”” Von seiner Stellung als Testamentsvollstrecker an
sich kann ihn nur das Gericht von Amts wegen oder iiber Antrag entheben.”

Die zweite Moglichkeit ist jene des blof3 iiberwachenden Testamentsvollstreckers.
Seine Ernennung erfolgt durch den Verstorbenen allein, es bedarf keiner gericht-
lichen Bestellung. Soweit ihm diese Uberwachungsaufgabe zukommt, werden
ihm Parteistellung und Rekursrecht** zuerkannt, ebenso das Recht, die Einhal-
tung der Auflagen im Prozessweg geltend zu machen.”® Die (blofle) Uberwa-
chungsfunktion des Testamentsvollstreckers ist (anders als die Verwaltungsfunk-
tion) durch die Erben nicht widerrufbar, da sie ja gerade diese tiberwachen soll
und daher eine von den Erben unabhingige Stellung erfordert.?®

Die Stellung des Testamentsvollstreckers endet entweder mit Erledigung seiner
Aufgaben, seinem Tod, seiner Enthebung, dem Widerruf seiner Verwaltungsstel-
lung durch die Erben oder der Kiindigung durch den Testamentsvollstrecker.?”

In den Bestimmungen iiber das Verlassenschaftsverfahren hat der Testaments-
vollstrecker praktisch keine Beriicksichtigung gefunden. Er ist lediglich anlésslich
einer Glaubigeraufforderung gemaf3 § 174 Auf3StrG zur allenfalls stattfindenden
Tagsatzung zu laden.

Eine Neuregelung der Funktion des Testamentsvollstreckers — zB in Anlehnung
an das deutsche Recht - wire duflerst wiinschenswert, da in der Praxis diesbeziig-

19 So auch Welser/Zichling-Jud, Biirgerliches Recht I, Rz 2154; OGH 3 Ob 227/56 = EvBl 1957/73; aA
Mondel, Kuratoren?, Rz 7/58.

20  Fraglich bleibt, wie dies mit einer auch fiir den Todesfall weiter geltenden Vollmacht fiir den Testa-
mentsvollstrecker in Einklang zu bringen ist.

21  OGH SZ70/40 = NZ 1998, 79.

22 OGH1O0b233/14 t = EF-Z 2015/136, S 225 = iFamZ 2015/116 = NZ 2015/85, S 266 (Hofmann, Welser);
Till, Freie Widerrufbarkeit der Nachlassverwaltung durch die Erben?, iFamZ 2015, 132.

23 OGH 2 Ob 1/08y = iFamZ 2008/109, S 217 = NZ 2008/70, S 270 = SZ 2008/25; OGH 1 Ob 3/13 t =
EF-7Z2013/149, S 227 = NZ 2013/126, 308 = iFamZ 2013/196, S 256.

24 SZ40/62 = EvBl 1968/105.

25 Eccher in Schwimann, ABGB*, § 816 Rz 5.

26  Fritsch in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht, 243.

27 Fritsch in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht, 246 f.
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I. Schriftliche Abhandlungspflege

lich ein grofles Bediirfnis besteht. Leider hat der Gesetzgeber es versiumt, dies
anlésslich des ErbRAG 2015 zu tun.

H. Gerichtskommissar

Der Gerichtskommissir (GK) ist ein offentlicher Notar, dem die Abhandlung
einer konkreten Verlassenschaft obliegt. Das Verlassenschaftsverfahren, das mit-
unter einen erheblichen Verfahrensaufwand darstellt und oft auch formfreier, ra-
scher und pragmatischer Vorgangsweisen bedarf, wurde vom Gesetzgeber wei-
testgehend zum Gerichtskommissdr ausgelagert, um die Verlassenschaftsgerichte
zu entlasten. Das Gerichtskommissariat kann als modernes Beispiel fiir staatli-
ches Outsourcing betrachtet werden. Der Gerichtskommissir kann das Verfah-
ren — unter Riicksichtnahme auf die verschiedenartigen Rechte der Beteiligten —
flexibel und biirgernah fithren.

Im Rahmen der EUErbVO ist der GK auch zur Abhandlung internationaler Ver-
lassenschaften berufen, soweit sich aus der EUErbVO die Zustidndigkeit Oster-
reichs ergibt.

Der offentliche Notar wird dabei als Organ des Gerichts und damit iSd § 1 Abs 3
NO in Ausiibung hoheitlicher Gewalt titig. Bei seiner Tétigkeit als Gerichtskom-
missdr unterliegt der Notar den Vorschriften des AHG und OrgHG.

Die fiir das Gericht geltenden Vorschriften gelten gemafy § 9 Abs 5 GKG sinn-
gemaf auch fiir den Gerichtskommissar; von den Befugnissen des GK ausgenom-
men sind jedoch richterliche Entscheidungen, Zwangsmafinahmen, die Protokol-
lierung gerichtlicher Vergleiche und Rechtshilfeersuchen an das Ausland.

Fiir die Tétigkeit des 6ffentlichen Notars als Gerichtskommissér gibt es ein eige-
nes Gesetz, das Gerichtskommissarsgesetz (GKG), fiir seinen Tarifanspruch
ebenfalls, das Gerichtskommissionstarifgesetz (GKTG).

I. Schriftliche Abhandlungspflege

Unter schriftlicher Abhandlungspflege versteht man, dass die Parteien entweder
selbst schriftlich die notwendigen Erkldrungen und Antrige einbringen oder ein
Erbenmachthaber fiir die Parteien die notwendigen Erkldrungen im schriftlichen
Wege an den Gerichtskommissér richtet und die zweckentsprechenden Antriage
stellt. Der Gerichtskommissar hat die Parteien bei seiner ersten Amtshandlung
gemafl § 3 GKG auf die Moglichkeit der schriftlichen Abhandlungspflege auf-
merksam zu machen. Eine schriftliche Abhandlungspflege ist nur méglich, wenn
alle Parteien damit einverstanden sind.”® Bei diesbeziiglicher Uneinigkeit unter
den Miterben kommt sie nicht in Betracht.

28  OGH 2 Ob 53/09 x = iFamZ 2010/34 S 41 = EvB] 2010/23 S 174 = NZ 2010/22 S 80; LGZ Wien 44 R
244/09 x = EFSlg 125.972; OGH 1 Ob 571/93 = SZ 66/78.
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Die Abhandlung kann nur entweder durch die Erbengemeinschaft oder durch
den Gerichtskommissér gefithrt werden.”” Stimmt auch nur eine Partei nicht zu,
ist die schriftliche Abhandlungspflege unzuldssig. Parteien sind in diesem Zu-
sammenhang die gesetzlichen Erben bzw die letztwillig eingesetzten Erben. Die
Pflichtteilsberechtigten miissen der schriftlichen Abhandlungspflege nicht zu-
stimmen.”

Einen Rechtsanwalt oder Notar, der samtliche Parteien im Verlassenschaftsver-
fahren vertritt, nennt die Praxis Erbenmachthaber. Vertritt er hingegen nur eine
Partei des Verfahrens, wird er als Erbenvertreter bezeichnet.

Der Erbenmachthaber hat dem Gericht die Bevollméichtigung durch siamtliche
Erben nachzuweisen. Wird trotz Verbesserungsauftrags das Formgebrechen des
mangelhaften Nachweises der Bevollmachtigung des Erbenmachthabers nicht
beseitigt, ist der Antrag auf Bewilligung der schriftlichen Abhandlungspflege ab-
zuweisen.’! Den Erben ist es aber unbenommen, auch nach Ubermittlung des Ab-
handlungsaktes an den Gerichtskommissir neuerlich einen formgerechten An-
trag auf Durchfiihrung der schriftlichen Abhandlungspflege einzubringen.*

In Verlassenschaftsverfahren konnen also die Parteien jederzeit selbst die erfor-
derlichen Erkldrungen, Antrige oder Nachweise schriftlich verfassen und unmit-
telbar dem Gericht vorlegen. Sie konnen sich dazu aber auch eines Bevollmich-
tigten bedienen. Ubersteigt der Wert der Aktiven der Verlassenschaft voraus-
sichtlich 5.000 Euro, so konnen sie gemdff §3 Abs1 GKG nur einen
Rechtsanwalt oder Notar bevollmichtigen. Diese Person nennt man Erben-
machthaber. Ab einem Wert von mehr als 5.000 Euro kann man sich im Ver-
lassenschaftsverfahren also nur durch einen Rechtsanwalt oder Notar vertreten
lassen.

Schreitet ein Vertreter ein, der weder Rechtsanwalt noch Notar ist, und stellt sich
im Verfahren heraus, dass der Wert der Aktiven diesen Betrag von 5.000 Euro
tibersteigt, so hat das Gericht dies den Parteien und deren Vertretern bekannt zu
geben. Mit Zustellung dieser Bekanntgabe an den Vertreter erlischt seine Vertre-
tungsmacht fiir das weitere Verfahren. Auf diese Rechtsfolge ist in der Bekannt-
gabe hinzuweisen. Die Parteien miissen dann entweder einen Rechtsanwalt oder
Notar als Bevollmichtigten bekannt geben oder sie verzichten auf einen Bevoll-
machtigten und geben die notwendigen Erklarungen direkt beim Gerichtskom-
missar zu Protokoll.

29  OGH 6 Ob 161/99 s = NZ 2000, 219 = EFSlg 91.700.

30  OGH 6 Ob 161/99 s = NZ 2000, 219 = EFSlg 91.700; siche auch OGH 4 Ob 202/02 p.

31  Inder Praxis erfolgt die ,,Stattgebung“ der schriftlichen Abhandlungspflege nicht ausdriicklich, son-
dern blof konkludent dadurch, dass das Gericht die Bevollméchtigung eines Parteienverteters durch
alle Parteien zur Kenntnis nimmt.

32 OGH9 Ob 128/99 k = EFSlg 91.698.

10 Verweijen, Handbuch Verlassenschaftsverfahren?
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