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(Hollwerth in Gitschthaler/Hollwerth, Au3StrG, § 33 Rz 38). Dieun-
richtige Annahme der Priklusionsvoraussetzungen durch das Erst-
gericht begriinde einen Mangel des Verfahrens erster Instanz, der
im Rekurs mit Verfahrensriige geltend zu machen sei. Erkenne das
Rekursgericht in einem solchen Fall einen Verfahrensmangel im
Sinne der Ergianzungsbediirftigkeit der Tatsachengrundlage, bilde
eine allfillige Unrichtigkeit dieser Beurteilung keinen tauglichen
Revisionsrekursgrund, sofern die Fehlbeurteilung nicht auf akten-
widriger Grundlage beruhe, nicht zugleich auch eine unrichtige
rechtliche Beurteilung vorliege oder die Klarung einer Tatfrage
amtswegig, etwa aus Griinden des Kindeswohls, erforderlich sei.
Lasse das Rekursgericht vom Erstgericht priakludiertes Tatsachen-
vorbringen oder Beweisanbote zu, konne daraus allein selbst im
Fall tatsichlich unzweifelhafter Verfahrensverschleppung kein
tauglicher Revisionsrekursgrund abgeleitet werden, sei doch die
Anwendung des § 33 Abs 2 Auf3StrG ohnehin nicht zwingend vor-
geschrieben (Hollwerth in Gitschthaler/Hollwerth, Auf3StrG, § 33
Rz 41).

3.6 Der OGH schliefit sich diesen Ausfithrungen an. Im Ergeb-
nis entspricht die Auffassung Hollwerths auch der standigen, nicht
iZm Verschleppungsabsicht ergangenen oberstgerichtlichen Rsp
zu Ergédnzungsauftrigen des Rekursgerichts: Auch im Auferstreit-
verfahren ist der OGH nur Rechts- und nicht Tatsacheninstanz; er
kann daher Erganzungsauftragen des Rekursgerichts nicht entge-
gentreten (RIS-Justiz RS0006737 [insb T17]).

3.7 Aus dieser Rechtslage ergibt sich, dass der OGH selbst im
Fall, dass Verschleppungsabsicht oder Rechtsmissbrauch vorlége,
dies wegen des Ergdnzungsauftrags des Rekursgerichts nicht mehr
aufgreifen konnte.

§S 7, 8a, 81a I0; §§ 25 f AufiStrG iFamZ 2017/76

Unterbrechung des Verlassenschaftsverfahrens bei
Insolvenz der Verlassenschaft

OGH 19. 12. 2016, 2 Ob 200/16z

1. Das Verlassenschaftsverfahren wird durch Eroffnung des
Verlassenschaftskonkurses grundsitzlich unterbrochen.

2. Ein anhingiges Verfahren zur Ergreifung von Vollstre-
ckungsmafinahmen fiir die Durchsetzung aufgetragener Bank-
auskiinfte ist kein Grund fiir eine teilweise Verfahrensfortset-
zung gem § 26 Abs 3 Auf$StrG. Durch den Verfahrenszweck ge-
schiitzte Belange einer Partei oder der Allgemeinheit bleiben
von der Insolvenz unberiihrt, weil es auch Aufgabe des Insol-
venzverwalters ist, den Massestand zu ermitteln sowie Aktiven
sicherzustellen und einzubringen. Dazu gehort in der Verlas-
senschaftsinsolvenz die Klirung der Frage des Bestehens von
nachlasszugehorigen Wertpapierdepots, Sparbiichern etc.

Im vorliegenden Verlassenschaftsverfahren stellte die pflichtteilsbe-
rechtigte Rechtsmittelwerberin Antrége, gegen eine Bank Vollstreckungs-
mafinahmen nach § 79 Auf3StrG zu ergreifen und von dieser daneben wei-
tere Auskiinfte einzuholen.

Das Erstgericht wies (ua) diese Antrage ab, das nur insoweit angeru-
fene Rekursgericht bestitigte diese Entscheidung.

Dagegen richtet sich der auflerordentliche Revisionsrekurs.

Nach Vorlage des Akts wurde am 4. 11. 2016 iiber das Vermo-
gen der Verlassenschaft der Konkurs eréffnet (5 S 139/16z Han-
delsgericht Wien).

Gem § 8a IO idF GIN 2006, BGBI I 2006/8, gelten die Bestim-
mungen betreffend Rechtsstreitigkeiten iSd IO sinngemaf auch fiir
Auflerstreitverfahren.

Dazu ergingen bislang in erster Linie Entscheidungen des
OGH zu auflerstreitigen Bestandverfahren und in Unterhaltsvor-
schussangelegenheiten (RIS-Justiz RS0105681). Zum Verlassen-
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schaftsverfahren besteht Judikatur fiir den Fall des Konkurses des
einzigen erbantrittserkldrten Erben (RIS-Justiz RS0123119). In
8 Ob 75/07y war die ausgesprochene Unterbrechung des Verlassen-
schaftsverfahrens durch Konkurserdéffnung vom dortigen Revisi-
onsrekurswerber nicht bekampft worden.

In der Lehre wird bei der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
iiber die Verlassenschaft selbst vertreten, dass auch in diesem Fall
grundsitzlich das Verlassenschaftsverfahren unterbrochen wird
(Gitschthaler in Gitschthaler/Hollwerth, Auf3StrG, § 25 Rz 34 ua
mit Verweis auf Nunner-Krautgasser in Fucik/Konecny/Lovrek/
Oberhammer [Hrsg], Zivilverfahrensrecht. Jahrbuch 2009 [2009]
129; Konecny in Konecny [Hrsg], Insolvenz-Forum 2005 [2006]
215 [226]; Schneider, Auflerstreitverfahren und Konkurs - zum
neuen § 8a KO, ZIK 2006/41, 38). Allerdings ist demnach das Ver-
lassenschaftsverfahren nicht einheitlich, sondern besteht aus
mehreren Teilverfahren. Daher konnen ungeachtet eines parallelen
Insolvenz-(Konkurs-) Verfahrens gem § 26 Abs 3 Satz 2 Auf3StrG
im Verlassenschaftsverfahren bei Gefihrdung von ,Belangen
einer Partei“ die entsprechend notwendigen Handlungen vor-
genommen werden, wie die Bestellung eines Verlassenschafts-
kurators oder die Entgegennahme von Erbantrittserkldrungen
(Konecny in Konecny, Insolvenz-Forum 2005, 215 [227]; Schnei-
der, ZIK 2006/41, 38 [39)].

Ein solcher Ausnahmefall besteht hier aber nicht:

Dem Insolvenzverwalter sind namlich nach § 81a Abs 2 IO ua
die Ermittlung des Standes der Masse und die Einbringung und Si-
cherstellung der Aktiven vorbehalten. Dazu gehért in der Verlas-
senschaftsinsolvenz aber auch die Klarung der Frage des Bestehens
von nachlasszugehorigen Wertpapierdepots, Sparbiichern etc.

In diesem Umfang, in den auch die hier im Revisionsrekursver-
fahren relevanten Fragen fallen, ist daher das Verlassenschaftsver-
fahren durch die Konkurser6ffnung gem § 8a (iVm § 7 Abs 1) 10 je-
denfalls unterbrochen.

Die Akten sind daher dem Erstgericht ohne inhaltliche Ent-
scheidung iiber das vorgelegte Rechtsmittel zuriickzustellen (RIS-
Justiz RS0036752; RS0037039).

Anmerkung

Dass das Verlassenschaftsverfahren durch die Eroffnung eines
Insolvenzverfahrens tiber die Verlassenschaft unterbrochen
wird, ist hL (Schneider, ZIK 2006/41, 38 [40]; Schilchegger/Kie-
ber, Osterreichisches Verlassenschaftsverfahren® [2015] 99).
Aus § 8a10iVm § 25 Abs 1 Z 4 Auf3StrG lasst sich das freilich
nicht ableiten. Die Verlassenschaft ist Gegenstand des aufler-
streitigen Fiirsorgeverfahrens und nicht dessen Partei. Der ei-
gentliche Sinn der Unterbrechung, die Priifung streitgegen-
standlicher Anspriiche beim Insolvenzverwalter zu konzen-
trieren, kann sich hier nicht erfiillen. Daher muss einzelfallbe-
zogen gepriift werden, welche Verfahrensschritte parallel zum
Insolvenzverfahren weiterhin zuldssig bleiben, um verfah-
rensrelevante Interessen einer Partei oder der Allgemeinheit
zu schiitzen (§ 26 Abs 3 AufiStrG). ME hitte das Vollstre-
ckungsverfahren gegen die mit einer Auskunft saumige Bank,
das im vorliegenden Fall von einem Pflichtteilsberechtigten
initiiert worden war, nicht abgebrochen werden diirfen. Die
fortgesetzte Vollstreckung hitte die Befugnisse des Insolvenz-
verwalters nicht beschnitten. Die Unterbrechung fithrt nur
dazu, dass der Insolvenzverwalter den bereits titulierten Aus-
kunftsauftrag des Auferstreitgerichts im streitigen Verfahren
neuerlich erwirken muss und dadurch weitere Massekosten
anfallen.

Alexander Hofmann

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