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schenkte Sache unabhéngig vom Zeitpunkt der Schenkung bei der
Bemessung des Pflichtteils zu berticksichtigen ist (RIS-Justiz
RS0012970; vgl auch RS0103393). Dabei ist im gegebenen Zusam-
menhang unerheblich, ob diese Beriicksichtigung (erst) bei der Be-
stimmung des Schenkungspflichtteils, also nach § 785 Abs 1 ABGB
erfolgt (so die &ltere Rsp, 1 Ob 198/71, SZ 44/137; RIS-Justiz
RS0012916, RS0012966; zuletzt offenbar 1 Ob 652/92) oder -
wegen des vom oGH angenommenen Legatscharakters solcher
Schenkungen - schon bei der Ermittlung des Nachlasspflichtteils
(1 Ob 726/85, SZ 59/9; 7 Ob 2373/96p, SZ 70/107; 4 Ob 2029/96b,
SZ 69/108; RIS-Justiz RS0012970, RS0007843, RS0107683). Denn
die Zweijahresfrist des § 785 Abs 3 ABGB ist nach keiner dieser Va-
rianten anzuwenden (vgl zu deren Unterschieden zuletzt ausfiihr-
lich Parapatits in Schwimann/Kodek, ABGB?, § 956 Rz 20 ff mwN).

Mit dieser Rechtslage bei Schenkungen auf den Todesfall wire
es aber nicht vereinbar, wenn (allein) der (formgiiltige und unwi-
derrufliche) Abschluss eines Schenkungsvertrags unter Lebenden
zur Anwendung der Zweijahresfrist fithrte. Denn aus Sicht des
Geschenkgebers fiithrt auch dieser Vertrag (zundchst) nur dazu,
dass er nicht mehr tiber die geschenkte Sache verfiigen darf. Wes-
halb allein deswegen die Schenkung als ,,gemacht“ angesehen wer-
den sollte, ist angesichts der abweichenden - und in der Sache un-
bestrittenen — Behandlung der Schenkung auf den Todesfall nicht
zu erkennen.

(b) Damit ist in einem néchsten Schritt zu priifen, ob der bei
einer Schenkung unter Lebenden sofort mdgliche oder auch tat-
sichlich erfolgte Verlust des Eigentumsrechts einen tragfihigen
Unterschied zur Schenkung auf den Todesfall begriindet. Das trifft
bei wertender Betrachtung nicht zu: Denn fiir den redlichen Ge-
schenkgeber macht es keinen Unterschied, ob er nach Abschluss
eines Schenkungsvertrags nicht mehr iiber die Sache verfiigen darf
(Schenkung auf den Todesfall) oder ob er nach dessen sachen-
rechtlicher Durchfithrung (bei Liegenschaften also nach der Ver-
biicherung) auch nicht mehr dariiber verfiigen kann (Schenkung
unter Lebenden). Denn von diesem rechtlichen Kénnen durfte er
ohnehin keinen Gebrauch machen. Der auch sachenrechtliche
»Substanzverlust® fithrt daher fiir den redlichen Geschenkgeber zu
keiner weiter gehenden Beeintrichtigung seiner Rechtsstellung ge-
geniiber dem blof3 ,,schuldrechtlichen Substanzverlust® durch Ab-
schluss des Schenkungsvertrags, der seinerseits in gleicher Weise
bei einer Schenkung auf den Todesfall eintritt.

(c) Kriterium fiir das Vorliegen eines relevanten ,,Vermogen-
sopfers“ kann daher tatsichlich — neben der Unwiderruflichkeit
der Schenkung - nur die Aufgabe der Nutzungsmaglichkeit sein.
Hier ist aber aus Griinden der Rechtssicherheit eine typisierende
Betrachtung erforderlich: Das ,,Vermogensopfer® kann bei Schen-
kung einer Liegenschaft nur dann verneint werden, wenn sich der
Geschenkgeber tatsichlich samtliche Nutzungen durch Begriin-
dung eines beschrinkten dinglichen Rechts zuriickbehilt. Dies
trifft im Regelfall nur bei einer Fruchtnieflung iSv § 509 ABGB zu.
Denn dann ist die Rechtsstellung des Geschenkgebers tatsachlich
nicht anders als bei der (typischen) Schenkung auf den Todesfall:
Er hat die Verfiigungsbefugnis iiber die Substanz verloren, die
Nutzungen aber umfassend und aufgrund eines absoluten Rechts
- bei der Schenkung auf den Todesfall aufgrund des fortbestehen-
den Eigentums, hier aufgrund eines beschrankten dinglichen
Rechts - behalten. Eine unterschiedliche Behandlung verbietet
sich daher auch hier.

(d) Anders verhalt es sich hingegen dann, wenn der Ge-
schenkgeber bei der Verduflerung zwar nicht alle, aber doch be-
stimmte Nutzungsmoglichkeiten aufgibt. Das trifft etwa zu, wenn
er die geschenkte Sache zwar weiter selbst gebrauchen darf, allfil-
lige Ertrage aber nicht ihm, sondern dem Geschenknehmer zuste-
hen. In diesem Fall liegt ein tiber den Substanzverlust hinausge-
hendes ,,Vermogensopfer® vor, das die unter Lebenden gemachte
Schenkung eindeutig von einer Schenkung auf den Todesfall un-
terscheidet. Ein blofles Gebrauchsrecht steht der Annahme eines
»Vermogensopfers® daher nicht entgegen.
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3.4. Demgegentiber ist unerheblich, ob sich der Geschenkgeber
auch ein (obligatorisches oder dinglich wirkendes) Belastungs-
und Verduflerungsverbot einraumen lisst oder nicht. Denn seine
Rechtsstellung wird durch die Moglichkeit oder Unmoglichkeit
solcher Verfiigungen des Geschenknehmers nicht beeintréchtigt:
Sein dingliches Nutzungsrecht ginge ihnen aufgrund des biicher-
lichen Rangprinzips jedenfalls vor. Fiir die Beurteilung der Frage,
ob ein relevantes ,,Vermdgensopfer* vorliegt, kommt es aber nach
dem Zweck der Norm (oben 3.1.) nicht auf die (in diesem Fall wei-
ter eingeschrankte) Rechtsstellung des Geschenknehmers an, son-
dern ausschliefillich auf jene des Geschenkgebers. Irrelevant ist wei-
ters, ob der Geschenkgeber sein zuriickbehaltenes Nutzungsrecht
auch tatsichlich ausgeiibt hat. Entscheidend fiir das Vorliegen
eines ,,Vermogensopfers“ ist ausschlieSlich die durch die Veraufle-
rung in relevanter Weise beeintrichtigte Rechtsstellung des Ge-
schenkgebers, nicht sein tatsichliches Verhalten.

4. Im Ergebnis ist § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB bei Schenkung
einer Liegenschaft daher nicht anwendbar, wenn die Schenkung
unter Widerrufsvorbehalt erfolgt oder sich der Geschenkgeber
alle Nutzungen der geschenkten Sache in Form eines dinglichen
Fruchtgenussrechts zuriickbehélt. In einem solchen Fall tritt das
(fiir den Fristbeginn mafigebende) ,,Vermogensopfer® erst mit
dem Tod oder einem wirksamen Verzicht des Geschenkgebers auf
diese Rechte ein. Unerheblich sind demgegeniiber die Verein-
barung eines Belastungs- und ,,Verduflerungsverbots“ und die tat-
siachliche Ausiibung oder Nichtausiibung eines Widerrufs- oder
Nutzungsrechts.

5. Im vorliegenden Fall erfolgte die Schenkung ohne Wider-
rufsvorbehalt, und der Geschenkgeber lief3 sich nur ein Woh-
nungsgebrauchsrecht, nicht aber ein umfassendes Fruchtgenuss-
recht einrdumen. Damit hat er bereits mit dem Vertragsabschluss
ein relevantes Vermogensopfer erbracht. Die Schenkung ist daher
nach § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB bei der Berechnung des Pflichtteils
nicht in Anschlag zu bringen. Damit ist der Kldger nicht in seinem
Pflichtteil verkiirzt. Seine Revision muss daher scheitern.

§ 812 ABGB; § 16 AufiStrG

Eingeschrinkter Untersuchungsgrundsatz im Verfahren
iiber die Nachlassseparation

OGH 9. 9. 2015, 2 Ob 144/15p

1. Der Gesetzgeber hat das Verfahren zur Bewilligung der
Nachlassseparation als reines Antragsverfahren ausgestaltet
und es somit dem Dispositionsgrundsatz unterworfen. Das
Verfahren erhilt dadurch einen kontradiktorischen Charakter.

2. Die uneingeschrinkte Geltung des Untersuchungs-
grundsatzes im Fall unschliissiger Antragsbehauptungen ist
abzulehnen. Vielmehr haben sich die materielle Richtigkeit
und Wahrheit der vom Gldubiger aufgestellten Behauptungen
aus dem Antragsvorbringen zu ergeben.

iFamZ 2016/36

Die 1924 geborene Erblasserin verstarb am 5. 10. 2014 ohne Hinterlas-
sung einer letztwilligen Verfiigung. Einzige gesetzliche Erbin ist ihre 1944
geborene Tochter Mag. B R (in der Folge: Erbin), die am 19. 11. 2014 zum
gesamten Nachlass aufgrund des Gesetzes die bedingte Erbantrittserkla-
rung abgegeben hat.

Fiir die Erblasserin war zuletzt ein Sachwalter bestellt. Sie war bis zu
ihrem Tod Alleinaktionérin der im Firmenbuch (...) eingetragenen K AG,
bei der sie bis 24. 8. 2012 auch als Alleinvorstand fungierte und danach im
Jahr 2013 noch fiir einige Monate Aufsichtsratsvorsitzende war. In der Zeit
vom 10. 6. 2011 bis 27. 9. 2012 war die Erbin Aufsichtsratsvorsitzende.
Aktuell scheinen im Firmenbuch I F als alleiniger Vorstand (vertritt seit
11.12. 2014) und die Erbin als Alleinaktiondrin (seit 14. 4. 2015) sowie
(wieder) als Aufsichtsratsvorsitzende (seit 19. 2. 2015) auf.

Die AG war Eigentiimerin der Liegenschaft(...). Derzeit ist im Grund-
buch die E GmbH als Eigentiimerin dieser Liegenschaft eingetragen, und
zwar aufgrund eines Kaufvertrags vom 11. 4. 2013. Unter C-LNr 60 ist
zugunsten der Erbin das Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufsarten einverleibt.
Uber das Vermdgen der AG wurde am 2. 10. 2013 der Konkurs erdffnet.
Das Insolvenzverfahren ist anhédngig.
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Am 13. 11. 2014 stellte der Nachlassgldubiger Rechtsanwalt Dr. W S
(in der Folge: Gldubiger), der eine Honorarforderung in Hohe von
22.333,20 Euro zum Nachlass angemeldet hatte, einen Antrag auf Nach-
lassseparation. Zur Begriindung dieses Antrags brachte er vor, die Erblas-
serin habe als damals allein zeichnungsberechtigter Vorstand der AG mit
Notariatsakt vom 2. 7. 2012 ihrer Tochter die besagte Liegenschaft
geschenkt. Derzeit sei tiber das Vermdgen der Gesellschaft ein Kon-
kursverfahren anhéngig. Nach Wissen des Gldubigers sei die Erblasserin
Eigentiimerin eines Hauses auf einem Baurechtsgrund im Yachtclub N,
verschiedener Kunstwerke (Olbilder) sowie wertvollen Porzellans gewe-
sen. Sie habe moglicherweise auch Anspriiche aus dem Titel des Schaden-
ersatzes infolge schlechter Beratung gegen ihren damaligen Rechtsanwalt
gehabt. Gem § 812 ABGB beantrage der Glaubiger daher die Nachlass-
separation betreffend die genannten Vermégenswerte (Haus in N, Kunst-
werke, Porzellan).

Nach einem Verbesserungsauftrag des Erstgerichts berichtigte der
Glaubiger seinen Antrag dahin, dass die Separation fiir den gesamten
Nachlass begehrt werde. Neben Darlegungen zum Firmenbuch- und
Grundbuchstand brachte er ergdnzend und berichtigend vor, die Erblasse-
rin habe am 2. 7. 2012 ihrer Tochter, die zu diesem Zeitpunkt Aufsichts-
ratsvorsitzende gewesen sei, alle Aktien auf den Todesfall geschenkt und
auf den Widerruf der Schenkung verzichtet. Gleichzeitig habe die Gesell-
schaft der Erbin betreffend die Liegenschaft unentgeltlich ein Verdufle-
rungs- und Belastungsverbot eingerdumt, die Erblasserin (personlich)
iiberdies ein Vorkaufsrecht. Mit Nachtrag zum Schenkungsvertrag vom
18. 7. 2012 habe man dieses Vorkaufsrecht prazisiert. Als Einlosungspreis
sei die Hohe des Einheitswerts vereinbart worden. Der Vertrag sei in Form
eines Notariatsakts errichtet worden. Die Einrdumung des Verduflerungs-
und Belastungsverbots verstofie gegen das Verbot der Einlagenriickgewédhr
(§ 52 AktG), schadige die Gesellschaft und sei — auch weil es sich um ein
unzuldssiges Insichgeschaft handle - absolut nichtig. Die Erbin habe somit
schon vor dem Tod ihrer Mutter rechtlich bedenkliche Handlungen
gesetzt, weshalb eine Nachlassseparation dringend geboten sei. Zur
Bescheinigung seines Vorbringens legte der Glaubiger (neben weiteren
Urkunden) den Notariatsakt vom 2. 7. vor.

Die Erbin erwiderte, der Glaubiger habe auch in seinem verbesserten
Antrag seine ,begriindete Besorgnis“ nicht ausreichend behauptet und
bescheinigt. (...)

Das Erstgericht wies den Separationsantrag ab. Es ging iW von folgen-
dem Sachverhalt aus:

Fiir die Erblasserin wurde tiber Anregung ihrer Tochter im Jahr 2013
ein Sachwalter bestellt. Im Sachwalterschaftsverfahren wurden viele Mal-
versationen bekannt, die auf Initiative diverser Vertrauenspersonen im
Umfeld der Erblasserin geschahen. So wurde die Erblasserin etwa dazu
veranlasst, ihre Gesellschaftsanteile an der AG um einen Euro (an eine
Dritte) zu tibertragen. Die Liegenschaft, die den hauptsichlichen Vermo-
gensbestandteil der AG ausmachte, wurde (an Dritte) ,,doppelt verkauft®
All diese Mafinahmen fiithrten dazu, dass der Gesellschaft ,,massiv* Kapital
entzogen und schliefSlich das Insolvenzverfahren eréffnet wurde.

Die fiir die Erblasserin nachteiligen Verfiigungen fithrten zu mehreren
Zivilprozessen. Ua klagten zwei Glaubiger auf Riickzahlung vermeintlich
gewihrter Darlehen. Auch der Verkauf der Gesellschaftsanteile wurde
angefochten. Ferner gab es eine Klage auf Feststellung der Unwirksamkeit
eines Hauptversammlungsbeschlusses der AG. Auch die AG ist in viele
Verfahren als Partei involviert. Die Erbin begehrte die Aufhebung des
Kaufvertrags zwischen der AG und der GmbH als nichtig ,ua auch aus
dem Grund, dass ihr ein Vorkaufsrecht an der Liegenschaft eingerdumt
worden war und ihr diese Liegenschaft auflerdem auf den Todesfall
geschenkt worden war. Der Schenkungsvertrag wurde am 2. 7. 2012 zwi-
schen der AG, vertreten durch die Erblasserin, und der Erbin in der Form
eines Notariatsakts abgeschlossen und durch einen Nachtrag vom 18. 7.
2012 ergéanzt. Die Erbin hat nie Handlungen gesetzt, die das Nachlassver-
mogen schmilern wiirden, und es liegen keine Griinde vor, die dies fiir die
Zukunft befiirchten lassen. Aktuell steht die Liegenschaft im Eigentum der
GmbH.

Diese Feststellungen stiitzte das Erstgericht iiberwiegend auf ,aus dem
Sachwalterschaftsverfahren bereits bekannte Umstinde® (...)

Das Rekursgericht dnderte diese Entscheidung dahin ab, dass es die
beantragte Separation bewilligte (...)

Ohne den Parteien zuvor eine Moglichkeit zur Auflerung zu geben,
traf das Rekursgericht aulerdem ,,aufgrund der Einsichtnahme in das Ver-
handlungsprotokoll vom [...] sowie des Beschlusses vom [...] jeweils HG
Wien sowie in den Sachwalterschaftsakt ergdnzende Feststellungen.

Danach schlossen der Masseverwalter im Konkurs der AG und die
GmbH in einer Tagsatzung vom 12. 3. 2015 einen bedingten Vergleich,
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dem zufolge der Masseverwalter Zug um Zug gegen Zahlung von 350.000
Euro auf simtliche Anfechtungs- und/oder Riickabwicklungsanspriiche
verzichtete. Das Insolvenzgericht nahm diesen Vergleich mit Beschluss
vom 25. 3. 2015 zustimmend zur Kenntnis und bejahte seine wirtschaft-
liche Vorteilhaftigkeit. Die Liegenschaft sei um 7.380.000 Euro an die
GmbH verduflert worden, der Verkehrswert betrage rund 7 Mio Euro. Die
Erfolgsaussichten des Masseverwalters im Anfechtungsprozess seien frag-
lich. Gegen diesen Beschluss des Insolvenzgerichts erhob die Schuldnerin
Rekurs. Den Rekursausfithrungen zufolge werde eine Sanierung der AG
angestrebt und fiir die Liegenschaft ein Kaufpreis von deutlich tiber 9 Mio
Euro als realistisch erachtet. Im Sachwalterschaftsverfahren habe die
Antragsgegnerin ihre Absicht bekundet, die Einrichtungsgenstinde aus
der Wohnung ihrer Mutter verkaufen zu wollen. (...)

(...) 2.2 Der Gesetzgeber hat das Verfahren zur Bewilligung
der Nachlassseparation als reines Antragsverfahren ausgestaltet
und es somit dem Dispositionsgrundsatz unterworfen. Der Gldu-
biger hat, wie erdrtert, die vom Gesetz als Antragsvoraussetzung
geforderte Besorgnis zu behaupten und schliissig zu begriinden
(SZ 25/215; 1 Ob 692/85; RIS-Justiz RS0013078; Kropiunig, Nach-
lassseparation 94 f). Die Erben haben in diesem Verfahren
Parteistellung und Rekurslegitimation (Kodek in Gitschthaler/
Hollwerth, Auf$StrG, § 2 Rz 136). Der verfahrenseinleitende An-
trag des Gldubigers ist ihnen daher zuzustellen, was sich nunmehr
unmittelbar aus § 8 Abs 2 Auf3StrG ergibt (Sailer in KBB, ABGB*,
§ 812 Rz 5; ders in Gitschthaler/Hollwerth, Au3StrG, § 175 Rz 5; vgl
auch Bittner in Rechberger, AufiStrG?, § 175 Rz 3, unter Hinweis
auf § 15 Auf3StrG; zur fritheren Rechtslage bereits 1 Ob 2222/96p;
2 Ob 22/02h). Das Verfahren erhilt dadurch einen kontradiktori-
schen Charakter (Kropiunig, Nachlassseparation 102). Es ist dann
Sache der Erben, entweder die Mafinahme durch eine Sicherheits-
leistung abzuwenden (7 Ob 164/01w mwN; RIS-Justiz RS0013109;
Sailer in KBB, ABGB*, § 812 Rz 5) oder die Schliissigkeit der An-
tragsbegriindung zu erschiittern, wofiir schon nach dem Gebot
der Waffengleichheit eine (ebenso) logische Gegenbehauptung,
jedenfalls aber eine Gegenbescheinigung geniigen muss (insofern
tiberzeugend Kropiunig, Nachlassseparation 103). Soweit den Er-
ben in der élteren Rechtsprechung der ,,Gegenbeweis“ aufgebiir-
det wurde (SZ 23/299; wN bei Kropiunig Nachlassseparation 103;
vgl auch Nemeth in Schwimann/Kodek, ABGB* 111, § 812 Rz 6),
wird diese nicht mehr aufrechterhalten.

2.3 Kropiunig hat sich im gegebenen Zusammenhang auch
mit der Frage befasst, ob und in welchem Umfang das Gericht auf-
grund des im Auflerstreitverfahren allgemein geltenden Unter-
suchungsgrundsatzes (§ 2 Abs 2 Z 5 Auf3StrG 1854; nunmehr § 16
AufStrG) die materielle Richtigkeit und Wahrheit der vom Glau-
biger aufgestellten Behauptungen von Amts wegen zu iiberpriifen
hat (Nachlassseparation 95 ff; vgl SZ 25/215, wo eine Uberprii-
fungspflicht angedeutet, letztlich aber offengelassen wird). Sie ge-
langte zu der Auffassung, dass der Untersuchungsgrundsatz im
Separationsverfahren nur eingeschrinkte Anwendung finden
konne, wolle man einerseits dem Zuriicktreten des 6ffentlichen
Interesses hinter die tiberwiegenden Privatinteressen Rechnung
tragen, andererseits den Zweck des Separationsverfahrens, dem
Glaubiger raschen (vorlaufigen) Rechtsschutz zu gewdhren, nicht
wieder ,unterminieren. Stelle daher ein Absonderungswerber
seine subjektive Besorgnis mit Argumenten dar, die nicht von
vornherein fiir den konkreten Fall unschliissig und unverntinftig
erscheinen, konne und diirfe es nicht Aufgabe des Gerichts sein,
den tatsdchlichen Bestand der Besorgnis wegen der Geltung des
Untersuchungsgrundsatzes durch aufwendige Ermittlungstitig-
keit festzustellen. Erscheine dem Gericht jedoch die geltend ge-
machte Besorgnis nicht subjektiv ausreichend begriindet, so sei
nicht der Antrag abzuweisen, sondern das Gericht im Rahmen des
Untersuchungsgrundsatzes verpflichtet, das Vorliegen der Ab-
sonderungsvoraussetzungen durch amtswegige Ermittlungen, so-
fern sie sofort durchfiithrbar seien, innerhalb der ,obgenannten
Grenzen® zu tiberpriifen.
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Welche Grenzen genau die Autorin damit meinte, geht aus
ihren Ausfithrungen nicht mit restloser Klarheit hervor. Nach -
sogleich niher zu erérternder — Ansicht des Senats miissen diese
Grenzen jedenfalls im Antragsvorbringen liegen. Die uneinge-
schriankte Geltung des Untersuchungsgrundsatzes im Fall un-
schliissiger Antragsbehauptungen ist hingegen aus den folgenden
Erwédgungen abzulehnen:

2.4 Umfang und Reichweite der vom Gericht wahrzunehmen-
den Pflicht zur amtswegigen Stoffsammlung miissen sich ent-
scheidend an Zweck und Ziel des Verfahrens orientieren (Holl-
werth in Gitschthaler/Hollwerth, AufiStrG, § 16 Rz 12). In Aufler-
streitverfahren, die nur auf Parteiantrag eingeleitet werden kon-
nen und in denen folglich die Entscheidung ausschlieSlich im In-
teresse des Antragstellers zu erlassen ist, wird die Erhebungs-
pflicht des Gerichts im Kern durch den Antrag (vgl auch § 36 Abs
4 Auf3StrG) und die Antragsbehauptungen bestimmt (vgl 6 Ob 13/
85; 1 Ob 186/08x; 5 Ob 108/09g; RIS-Justiz RS0006330 [T1],
RS0117902; Hollwerth in Gitschthaler/Hollwerth, AufiStrG, § 16
Rz 13). Subjektive Behauptungspflichten und -lasten bestehen
insb, wenn tiber vermogensrechtliche Anspriiche zu entscheiden
ist und sich die Parteien in verschiedenen Rollen mit gegensitz-
lichen Interessen gegeniiberstehen (Hollwerth in Gitschthaler/
Hollwerth, Auf$StrG, § 16 Rz 20). Dies trifft auch auf das Verfah-
ren zur Bewilligung der Nachlassseparation zu.

2.5 Folgende Konstellationen sind denkbar, wobei die - auch
hier nicht mehr strittige — ausreichende Bescheinigung der Forde-
rung schon vorausgesetzt ist:

- Der Glaubiger stellt schliissige Tatsachenbehauptungen zu
seiner ,begriindeten Besorgnis“ auf, die weder auf Bedenken
des Gerichts stoflen, noch in der Stellungnahme der Erben
entkriftet werden. In diesem Fall hat das Gericht - iS Kropiu-
nigs — dem Antrag ohne weitere Ermittlungstatigkeit stattzu-
geben.

- Der Gldubiger stellt zwar schliissige Tatsachenbehauptungen
auf, die jedoch beim Gericht - infolge amtsbekannter oder in
der Stellungnahme der Erben schliissig behaupteter Umstén-
de - in tatsachlicher Hinsicht auf Bedenken stoflen. In diesem
Fall hat das Gericht Ermittlungen iiber den Wahrheitsgehalt
der Behauptungen des Glaubigers anzustellen. Die Entschei-
dung ist dann auf der Grundlage der Ermittlungsergebnisse zu
treffen, denen durch entsprechende gerichtliche Feststellun-
gen Ausdruck zu verleihen ist.

- Erweist sich allerdings das Antragsvorbringen zur ,,begriinde-
ten Besorgnis® - trotz Durchfithrung des gebotenen Verbesse-
rungsverfahrens (1 Ob 692/85; Kodek in Gitschthaler/Holl-
werth, Auf3StrG, § 8 Rz 15) - als unschliissig, weil die ,,begriin-
dete Besorgnis“ selbst ohne Anlegung eines strengen Maf3-
stabs aus den Tatsachenbehauptungen nicht abgeleitet wer-
den kann, ist der Antrag ohne weitere Ermittlungen abzuwei-
sen. Setzt doch die Durchfithrung eines Verfahrens Schliissig-
keit des Antrags voraus (vgl 16 Ok 3/12).

3. Beurteilung des vorliegenden Falls:

3.1 Der Glaubiger hat in erster Instanz trotz des ihm vom Erst-
gericht erteilten Verbesserungsauftrags kein schliissiges Vorbrin-
gen zu seiner ,,begriindeten Besorgnis® erstattet:

(...) 3.2 Das Erstgericht hat zwar im Ergebnis richtig erkannt,
dass der Glaubiger auch in seinem verbesserten Antrag eine ,,be-
griindete Besorgnis“ nicht schliissig behauptet hat. Dennoch traf
es (tiberfliissige) Feststellungen zu ,,aus dem Sachwalterschafts-
verfahren bekannten Umstidnden®, die jedoch keine entschei-
dungsrelevanten Erkenntnisse brachten. Soweit diesen Feststel-
lungen allerdings entnommen werden kann, dass der Erbin die
Liegenschaft auf den Todesfall geschenkt worden sein soll, wider-
spricht dies nicht nur dem verbesserten, von der Erbin insoweit
unwidersprochenen und daher maf3geblichen Vorbringen des
Gldubigers, sondern auch dem aktenkundigen Inhalt des Nota-
riatsakts vom 2. 7. 2012 (vgl dessen Punkt II).
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Der Senat erachtet sich an diese ,,Feststellung“ nicht gebun-
den, weil das Erstgericht, das insoweit keine eigenen Erhebungen
gepflogen hat, damit erkennbar nur das auf seine Schliissigkeit zu
priifende Vorbringen des Gldubigers wiedergab, dabei aber —
offenkundig versehentlich - vom ersten und nicht vom spiter kor-
rigierten Antrag ausgegangen ist.

3.3 Das Rekursgericht hat in Verkennung der Grenzen des
Untersuchungsgrundsatzes eigene Ermittlungen gepflogen und
seiner abandernden Entscheidung darauf beruhende neue Tat-
sachen zugrunde gelegt, ohne den Parteien vorher Gelegenheit zur
AufBerung zu geben, die infolge des nach § 66 Abs 2 Auf3StrG gel-
tenden Neuerungsverbots im Revisionsrekursverfahren auch
nicht mehr nachgeholt werden konnte. In dieser Vorgangsweise
lige eine von Amts wegen wahrzunehmende Verletzung des
rechtlichen Gehérs der Erbin (vgl 2 Ob 77/08z mwN; RIS-Justiz
RS0005915), die hier nur deshalb nicht schlagend wird, weil die
»erganzenden Feststellungen® ganzlich aus dem Rahmen des Tat-
sachenvorbringens des Glaubigers zu seiner ,begriindeten Be-
sorgnis“ fallen. Der Glaubiger hat sich nicht ansatzweise auf eine
ihm nachteilige ,,Prozessstrategie“ der Erbin berufen, weshalb die
dazu getroffenen Feststellungen ,,iiberschieflend” sind (vgl 2 Ob
59/15p mwN; RIS-Justiz RS0040318). In einem Zivilprozess wird
die Frage, ob tiberschieflende Feststellungen berticksichtigt wer-
den konnen, als eine solche der rechtlichen Beurteilung angese-
hen. Werden einer Entscheidung unzuldssige iiberschiefSende
Feststellungen zugrunde gelegt, wird daher die Sache unrichtig
rechtlich beurteilt (2 Ob 59/15p mwN). Der OGH hat bereits zum
Ausdruck gebracht, dass diese Grundsitze auch in antragsgebun-
denen Auflerstreitverfahren Anwendung finden kénnen (vgl 5 Ob
154/09x; 5 Ob 213/13d).

3.4 Das bedeutet fiir den vorliegenden Fall, dass die ,ergén-
zenden Feststellungen® des Rekursgerichts als unzuléssige tiber-
schieflende Feststellungen unbeachtlich sind. Die vom Rekurs-
gericht daraus gezogenen rechtlichen Schliisse fithrten dazu, dass
es die Voraussetzungen fiir die beantragte Nachlassseparation zu
Unrecht bejahte. Diese Fehlbeurteilung ist aufgrund der gesetz-
mafig ausgefiithrten Rechtsriige der Erbin zu korrigieren.

4. Ergebnis:

In Stattgebung des berechtigten Revisionsrekurses ist die Ent-
scheidung des Erstgerichts wiederherzustellen.

Anmerkung

Seit 1. 1. 2015 sieht die Geschaftsverteilung des OGH eine be-
sondere Zustindigkeit des 2. Senates fiir auflerstreitige Ver-
lassenschaftssachen und erbrechtliche Auseinandersetzun-
gen vor. An die Schaffung eines Fachsenates fiir Erbrecht
kniipft sich die Erwartung, dass der OGH seiner Leitlinien-
funktion auch auf diesem zunehmend komplexen Gebiet bes-
ser nachkommen kann. Davon zeugt die vorliegende Ent-
scheidung.

Zutreffend hat der OGH die Rekursentscheidung dahinge-
hend korrigiert, dass der im Auf3StrG-Verfahren herrschende
Untersuchungsgrundsatz auch bei der Entscheidung tiber
einen Separationsantrag nach § 812 ABGB nur eingeschrankt
gilt. Da auch hier faktisch ein kontradiktorisches Verfahren
(zwischen dem Erben einerseits und dem Separationsglaubiger
andererseits) gefithrt wird, kann die subjektive Behauptungs-
und Beweislast der Parteien durch amtswegige Erhebungen be-
stenfalls ergdnzt, aber nicht vollstindig ersetzt werden. Die
Stoffsammlung hat sich im Rahmen des Vorbringens und der
Antrige der Parteien zu halten. Ahnlich ausgestaltet ist das
Prozedere im Erbrechtsstreit (dort ist die Dispositionsmaxime
allerdings ausdriicklich in § 161 Abs 1 Auf3StrG enthalten -
OGH 22. 10. 2013, 4 Ob 160/13b, NZ 2014, 172; Schilchegger/
Kieber, Osterreichischen Verlassenschaftsverfahren? [2015]
157) sowie in den antragsbediirftigen Auferstreitverfahren vor
dem Kartellgericht (OGH 25. 3. 2009, 16 Ok 14/08), in Miet-
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sachen nach § 37 MRG (OGH 16. 6. 1992, 5 Ob 1027/92 ua,
RIS-Justiz RS0070415) oder bei der Unterhaltsbemessung
(OGH 19. 11. 1991, 4 Ob 565/91 ua, RIS-Justiz RS0006259).
Eine Verpflichtung zum amtswegigen Vorgehen kommt
bei der Nachlassseparation jedoch dann wieder in Spiel, wenn
sie zu Unrecht bewilligt wurde oder die Voraussetzungen da-
fir weggefallen sind (zB bei Befriedigung, Wegfall, Sicher-
stellung oder nicht gehoriger Betreibung der Forderung). In
diesen Fallen kann das Gericht nach Rsp und Lehre die Auf-
hebung auch ohne Antrag verfiigen (Welser in Rummel/
Lukas, ABGB*, § 812 Rz 29). Mit der Erbrechtsreform 2015
wurde dies gesetzlich verankert (§ 812 Abs 3 ABGB idF
ErbRAG 2015). Die »subjektive Besorgnis“ wird nach neuem
Recht fiir die Absonderung zwar nicht mehr geniigen; viel-
mehr wird der Antragsteller eine objektive Gefihrdung zu
bescheinigen haben (Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform
2015, 141). An den dargelegten verfahrensrechtlichen Prinzi-
pien dndert dies jedoch nichts.
Alexander Hofmann

Dr. Alexander Hofmann, LL.M. ist Rechtsanwalt in Wien.

§ 785 ABGB

Die gerichtliche Zustimmung zum Verkauf einer Liegenschaft
durch den Verlassenschaftskurator

OGH 9. 9. 2015, 2 Ob 45/15d

1. Die Genehmigungsfihigkeit von Handlungen des Verlassen-
schaftskurators richtet sich nicht nach § 810 ABGB, sondern
nach § 167 Abs 3 ABGB in sinngemifler Anwendung.

2. Bei der Verwertung von Verlassenschaftsvermogen
durch den Verlassenschaftskurator ist im Zweifel eine restrik-
tive Handhabung geboten, da diese Entscheidung letztlich den
Erben iiberlassen werden soll.

iFamZ 2016/37

Der 1928 geborene Erblasser hinterlief$ seine Ehefrau M P und die vier
Séhne M, Hel, Her und W P. In seinen letztwilligen Anordnungen vom
26.und 28. 1. 1992 bestimmte er den Sohn M zum ,,Alleineigentiimer des
Hofs“. Hauptbestandteil des Nachlassvermogens ist die Liegenschaft (...),
ein ,,geschlossener Hof “iSd § 1 Tiroler HofeG, zu dem ua die Grundstiicke
803/1 und 918/1 (jeweils Feld/Wiese) gehoren.

Mit den Ladungen zu den fiir den 25. 7. 2012 und den 15. 3. 2013
anberaumten Tagsatzungen setzte der Gerichtskommissar den potenziel-
len Erben eine vierwochige Frist zur Abgabe der Erbantrittserkldrungen,
wobei er auf die Rechtsfolgen des § 157 Abs 3 Auf3StrG hinwies und weitere
Belehrungen beifiigte. W P erklarte am 22. 2. 2013, sich am weiteren Ver-
fahren nicht beteiligen zu wollen.

Am 14.11. 2013 legte der Gerichtskommissar dem Erstgericht den Akt
zur Bestellung eines Verlassenschaftskurators vor. Seinem Bericht ldsst sich
entnehmen, dass trotz mehrfacher Besprechungen bisher keiner der
potenziellen Erben zum Antritt der Erbschaft bereit gewesen sei.

Mit Beschluss vom 14. 11. 2013 bestellte das Erstgericht einen Verlas-
senschaftskurator mit dem Wirkungskreis ,,Priifung und Erteilung einer
allfilligen Zustimmungserklarung fiir die Erteilung einer wasser- und
naturschutzrechtlichen Bewilligung®, die von der Bezirkshauptmannschaft
Kufstein iZm der Anderung einer bestehenden Beschneiungsanlage einge-
fordert worden war. (...)

Mit Schriftsatz vom 6. 2. 2014 gab der Sohn Hel P zum gesamten
Nachlass aufgrund des Gesetzes ,,als Anerbe“ die bedingte Erbantrittser-
klarung ab. Er sei auf dem Hof des Erblassers aufgewachsen, sei zur Land-
und Forstwirtschaft erzogen worden und habe den Hof viele Jahre hin-
durch (mit)bewirtschaftet (vgl § 15 Tiroler HofeG).

Am 21. 2. 2014 beantragte der Verlassenschaftskurator die Erweite-
rung seines Wirkungsbereichs und legte dem Erstgericht einen von ihm
namens der Verlassenschaft mit der Liegenschaftsnachbarin abgeschlosse-
nen Kaufvertrag samt Teilungsplan und weiteren Urkunden zur verlassen-
schaftsgerichtlichen Genehmigung vor. (...)

Mit Beschluss vom 25. 2. 2014 erweiterte das Erstgericht den Wir-
kungsbereich des Verlassenschaftskurators im fir den Verkauf der
bezeichneten Teilflichen erforderlichen Umfang und erteilte dem Kauf-
vertrag die verlassenschaftsgerichtliche Genehmigung.
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Am 27.2.2014 gab nun auch der Sohn Her P beim Gerichtskommissér
»zur gesetzlichen Quote des Nachlasses” aufgrund des Gesetzes die
bedingte Erbantrittserkldrung ab und beantragte ,,in Kenntnis der Bestim-
mungen des Tiroler HofeG*, ihn zum Anerben zu bestimmen. (...)

Das Rekursgericht dnderte die erstinstanzliche Entscheidung dahin
ab, dass es die Antréage des Verlassenschaftskurators abwies. (...)

(...)

2. Genehmigung des Verkaufs

2.1 Gem § 810 Abs 1 Satz 1 ABGB idF FamErbRAG 2004, BGBI I
2004/58, hat der Erbe, der bei Antretung der Erbschaft sein Erb-
recht hinreichend ausweist, das Recht, das Verlassenschaftsvermo-
gen zu beniitzen, zu verwalten und die Verlassenschaft zu vertreten,
solange das Verlassenschaftsgericht nichts anderes anordnet. Eine
solche Anordnung kann in der Bestellung eines Verlassenschafts-
kurators bestehen (vgl 9 Ob 35/14h EF-Z 2014/139, 226 [A. Tschug-
guel] =iFamZ2014/235, 312 [Mondel] = EvB1 2014/153, 1082 [ Ver-
weijen]), dessen — uU eingeschrankter — Wirkungskreis sich aus
dem Bestellungsgrund und der Festlegung seiner Befugnisse durch
das Verlassenschaftsgericht ergibt (vgl Mondel, Kuratoren im ster-
reichischen Recht? [2013] Rz 7/96).

Hier hat das Erstgericht, obwohl damals die Voraussetzungen
des § 157 Abs 4 Auf3StrG vorlagen, den Verlassenschaftskurator
zundchst nur zur Vornahme einer einzelnen dringenden Verwal-
tungsmafinahme (,Priifung und Erteilung einer allfilligen Zu-
stimmungserkldrung fiir die Erteilung einer wasser- und natur-
schutzrechtlichen Bewilligung®) bestellt und - nach mittlerweili-
ger Erbantrittserklarung eines der Sohne — den Wirkungskreis des
Kurators zur Vornahme einer weiteren einzelnen Verwaltungs-
mafinahme erweitert, die aus Sicht der Verlassenschaft allerdings
keineswegs dringend war. Auf welcher Rechtsgrundlage diese Er-
weiterung des Wirkungskreises beruhte, geht aus dem erstgericht-
lichen Beschluss nicht hervor.

2.2'§ 810 Abs 2 ABGB trifft Anordnungen, in welchen Fillen
Verwaltungs- und Vertretungsmafinahmen zu ihrer Wirksambkeit
der gerichtlichen Genehmigung bediirfen und wann diese zu er-
teilen ist. Danach bediirfen Verwaltungs- und Vertretungshand-
lungen vor Abgabe von Erbantrittserkldrungen zur gesamten Ver-
lassenschaft sowie alle Verduflerungen von Gegenstinden aus
dem Verlassenschaftsvermogen der Genehmigung des Verlassen-
schaftsgerichts, wenn sie nicht zum ordentlichen Wirtschafts-
betrieb gehoren.

Nach Vorliegen von Erbantrittserklarungen zur gesamten
Verlassenschaft bediirfen demnach auch Mafinahmen der aufler-
ordentlichen Verwaltung keiner gerichtlichen Genehmigung
mehr. Anderes gilt lediglich fiir die Verduf3erung von Gegenstin-
den aus dem Verlassenschaftsvermogen (RIS-Justiz RS0122155).
Die Verduflerung von Nachlassliegenschaften bedarf aus diesem
Grund der gerichtlichen Genehmigung (2 Ob 148/10v mwN,
§Z 2011/10; Welser in Rummel, ABGB*, § 810 Rz 15). Nach § 810
Abs 2 Satz 2 ABGB ist die Genehmigung zu versagen, wenn die
Handlung fiir die Verlassenschaft offenbar nachteilig ist (vgl 4 Ob
34/12x [Schenkung], iFamZ 2012/157, 210 [W. Tschugguel] =
NZ 2012/113, 305 [Bittner]).

2.3 In der Entscheidung 1 Ob 245/12d (EF-Z 2014/56, 87
[A. Tschugguel] = iFamZ 2014/68, 84 [Mondel] = GesRZ 2014, 248
[Enzinger]) befasste sich der OGH mit der Frage, ob die Kriterien
des § 810 Abs 2 ABGB auch im Fall der Vertretung der Verlassen-
schaft durch einen Kurator (in casu: Verlassenschafts- und Sepa-
rationskurator) zu gelten haben. Gegenstand des Genehmigungs-
verfahrens war das auf eine Anderung des Gesellschaftsvertrags
abzielende Stimmverhalten des Kurators in der Generalversamm-
lung einer GmbH. Der 1. Senat fithrte aus, dass die Genehmi-
gungsbediirftigkeit in solchen Fillen tiber die Verduflerung von
Gegenstinden aus dem Verlassenschaftsvermogen hinausgehe
und auch sonstige den ordentlichen Wirtschaftsbetrieb tiber-
schreitende Vertretungshandlungen erfasse. Eine weiter gehende
Uberpriifungspflicht durch das Gericht sei vor allem deshalb ge-
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