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klérung Gber den Wert der Verlassenschaft hinaus
haftet (OGH 28. 6. 1988, 1 Ob 21/88). Dariber hi-
naus hatte der Notar wohl auch die Alternative der
bedingten Erbantrittserklarung erkléren sollen und
diese im Verfahren empfehlen mussen (siche auch
V6lkl/V6lkl, Beraterhaftung? (2014) Rz 7/253).

3. Fraglich ist, wie weit die Haftung des Notars rei-
chen kann. Der Notar schuldet jedenfalls eine umfas-
sende Rechtsbelehrung, die auch steuerrechtliche
Fragen sowie wirtschaftliche Auswirkungen umfasst
{Godl, Notarhaftung im Vergleich [2001] 30; OGH
11. 6. 1969, 5 Ob 139/69). Grenzen der Rechtsbeleh-
rung finden sich insb in der Verpflichtung der unab-
héngigen und unparteiischen Amtsaustibung. Es be-
steht somit keine Berechtigung oder gar Pflicht, auf
Willensentschlisse oder Willensanderungen der Par-
teien einzuwirken (Godl, Notarhaftung im Vergleich
[2001] 32).
4. Eine schriftliche vom Mandanten zu unterzeich-
nende Ausfertigung der Rechtsbelehrung hinsicht-
lich der Haftungsfragen bei bedingter und unbeding-
ter Erbantrittserklarung ist ratsam, um einerseits dem
Erben die Bedeutung seiner Erbantrittserklarung vor
Augen zu fihren und andererseits den Notar vor Haf-
tungsanspriichen zu sichern. Im Rahmen der Rechts-
belehrung sollte zum einen die Haftung der Erben fur
die Erblasser-, Erbfall- und Erbgangsschulden erlau-
tert werden. Zum anderen sollten die verschiedenen
Folgen einer bedingten und unbedingten Erban-
trittserklarung, der Nichtbeteiligungserklarung und
der Erbsausschlagung erlautert werden.

Lukas Till

NZ 2015/85

§§ 810, 816 ABGB
Widerruf der Befugnisse des verwaltenden Testa-
mentsvollstreckers

Die einem Testamentsvollstrecker testamentarisch ein-
gerdumten Verwaltungsbefugnisse kénnen von den Er-
ben gemeinschaftlich frei widerrufen werden.

OGH 23.12. 2014, 1 Ob 233/141t (LGZ 29. 9. 2014, 45R /14 z; BG
Innere Stadt Wien 16. 1. 2014, 84 A 28/101)

Zurlckweisung ao Revisionsrekurs

Sachverhalt:

Die Erblasserin setzte in ihrem Testament vier Ver-
wandte (Nichten und Neffen) zu unterschiedlichen An-
teilen zu Erben ihres — vor allem aus Liegenschaften
und Liegenschaftsanteilen bestehenden — Vermégens
ein, erteilte diesen bestimmte Auflagen und verteilte
weiteres Vermdgen in Form von Legaten. Abgesehen
von den im Testament im Einzelnen bezeichneten Ver-
mogenswerten erklarte sie in Punkt XIll ihr ,restliches
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Vermdgen” drei Erben zusatzlich zu ihren Erbteilen
zu gleichen Teilen mit der Auflage zu vermachen, die-
ses Vermogen fur die Erhaltung der Geb&ude auf einer
bestimmten Liegenschaft zu verwenden, an denen die-
sen Erben Anteile zufallen sollten. In diesem Zusam-
menhang verfligte sie weiters: ,Die Geldmittel sind
fruchtbringend anzulegen. Dies und ihre Verwahrung
steht ausschlieBlich dem Testamentsvollstrecker und
seinen Nachfolgern zu. Die widmungsgemaBe Verwen-
dung hat der Testamentsvollstrecker als weitere Auf-
gabe auch nach Ende seines Amtes zu Uberwachen
und nach ihm seine Nachfolger.” SchlieB3lich ordnete
sie an, dass ,die Nichterfillung dieser Auflage” be-
wirke, dass die Auflageverpflichteten der Zuwendung
dieses einer kirchlichen Institution zufallen solle. In
Punkt XV der letztwilligen Verfligung berief die Erblas-
serin den nunmehrigen AntrG zum Testamentsvollstre-
cker und ordnete im Einzelnen Folgendes an: , Zusatz-
lich zu den gesetzlichen Aufgaben kommen ihm die in
diesem Testament erweiterten Aufgaben und Rechte
zu und zwar auch (iber die Einantwortung hinaus.
Der Testamentsvollstrecker und seine Rechtsnachfol-
ger sind insbesondere berechtigt und verpflichtet,
die Einhaltung aller Auflagen und sonstigen Verpflich-
tungen [...] zu (Uberwachen. Die Bestellung [...] zum
Testamentsvollstrecker [...] wird durch eine allféllige
Niederlegung seiner Rechtsanwaltschaft nicht bertihrt.
Er ist ausdrlicklich erméchtigt, an seiner Stelle einen
Nachfolger als Testamentsvollstrecker zu benennen
L s

Im Zuge des Verlassenschaftsverfahrens beantragten
alle vier Erben ibereinstimmend, dem Antragsgegner
das zur Verwaltung Ubergebene ,restliche Vermdgen”
zu entziehen und seine Bestellung fiir unwirksam zu er-
klaren oder ihn mit sofortiger Wirkung zu entheben.

Das ErstG sprach aus, dass der AntrG als Testaments-
vollstrecker von seinen Verwaltungsaufgaben enthoben
werde, und verwies darauf, dass ein Testamentsvollstre-
cker nicht nur aus wichtigen Griinden gerichtlich abbe-
rufen, sondern unabhangig davon auch von den ge-
meinsam agierenden Erben von seinen Verwaltungs-
funktionen enthoben werden kénne.

Das RekG bestatigte diese Entscheidung mit der Mal3-
gabe, dass festgestellt werde, dass der Testamentsvoll-
strecker von den ihm nach der letztwilligen Verfligung
zukommenden Verwaltungsbefugnissen zufolge Wider-
rufs aller erbantrittserklarten Erben enthoben sei; es er-
klarte den oRevRek fiir zul&ssig. Es sei zwar richtig, dass
einer freien Widerrufbarkeit der Stellung des verwal-
tenden Testamentsvollstreckers in der Fachliteratur
entgegengetreten werde. Der OGH sei aber auch im
gegenstandlichen Verfahren der mit der E 2 Ob 1/08y
eréffneten Judikaturlinie gefolgt, wonach die Erben
die dem Testamentsvollstrecker nach dem Willen des
Erblassers zukommenden Verwaltungsfunktionen -
nicht aber sein Amt schlechthin — entziehen kénnten.
Er kénne daher von — wie hier — gemeinsam agierenden
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Miterben von seinen Verwaltungsaufgaben enthoben
werden, wenn der Erblasser in seiner letztwilligen Ver-
fligung hierzu nichts Gegenteiliges angeordnet habe.
Dem Testament sei nicht zu entnehmen, dass die Erb-
lasserin gegeniiber den Erbeingesetzten angeordnet
hatte, auf das Widerspruchsrecht (richtig wohl: Wider-
rufsrecht) gegenlber dem Testamentsvollstrecker zu
verzichten bzw von diesem Recht auf keinen Fall Ge-
brauch zu machen. Vielmehr sei die Nichterfillung
der erteilten Auflagen lediglich unter der Sanktion
des Verlusts des ,restlichen Vermégens” laut Punkt Xl
der letztwilligen Verfligung gestanden. IS der in diesem
Verfahren ergangenen hg Entscheidung wirke daher
der den bisherigen Uibereinstimmenden Antragsbegeh-
ren aller Miterben inhaltlich zu entnehmende Widerruf
der Verwaltungsvollmacht des Testamentsvollstreckers
konstitutiv. Da eine Enthebung durch das Verlassen-
schaftsgericht in diesen Fallen nicht stattzufinden habe,
sei eine deklarative Beschlussfassung vorzunehmen,
weshalb der angefochtene Beschluss mit einer entspre-
chenden Maf3gabe zu bestatigen sei. oRevRek sei gem
§ 62 Abs 1 AuB3StrG zulassig, weil die Frage der Zulas-
sigkeit der Nachlassverwaltung durch den letztwillig
eingesetzten Testamentsvollstrecker gegen den Willen
der Erben insbesondere im Hinblick auf die Uberwie-
gend gegenteiligen Literaturstimmen nach der E 2 Ob
1/08y weiterhin umstritten sei.

Der dagegen erhobene acRevRek ist entgegen dem
den OGH nicht bindenden Zulassigkeitsausspruch des
RekG mangels der Voraussetzungen des § 62 Abs 1
AuBStrG nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde:

Der OGH hat sich schon wiederholt mit der Frage be-
fasst, in welchem Verhaltnis die Verwaltungsbefugnis ei-
nes (auch) zu diesem Zweck eingesetzten Testaments-
vollstreckers nach § 816 ABGB zum Recht der (erban-
trittserklarten) Erben steht, das Verlassenschaftsvermo-
gen gem § 810 Abs 1 ABGB zu verwalten und die
Verlassenschaft zu vertreten. Zu 2 Ob 1/08y SZ 2008/
25 setzte sich der OGH mit den dazu vertretenen unter-
schiedlichen Lehrmeinungen auseinander und schloss
sich schlieBlich dem Ansatz von F. Bydlinski (Letztwillige
Verwaltungsanordnungen, JBI 1981, 72ff) an, wogegen
er die gegenteilige — und nunmehr vom RevRekWerber
vertretene — Auffassung von Zankl (Vertretungs- und
schadenersatzrechtliche Aspekte der Testamentsvoll-
streckung, JBI 1998, 293ff; Testamentsvollstreckung
und Nachlassverwaltung, Besprechung der E 10 Ob
507/95 NZ 1998, 72f) ablehnte. Der Sen gelangte
zum Ergebnis, dass ein (verwaltender) Testamentsvoll-
strecker von gemeinsam agierenden Miterben - jeden-
falls dann, wenn der Erblasser in einer gliltigen letztwil-
ligen Verfligung hierzu nichts Gegenteiliges angeord-
net hat — von seinen Verwaltungsaufgaben enthoben
werden kdnne. Dieser Auffassung ist der erkSen in die-
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sem Verfahren zu 1 Ob 3/13t beigetreten und hat unter
Hinweis auf die dargelegte Vorjudikatur vom Widerruf
der dem Testamentsvollstrecker vom Erblasser einge-
rédumten Verwaltungsbefugnis als gemeinschaftlichem
Recht aller erbantrittserklarten Erben bzw vom konsti-
tutiv wirkenden Widerruf der Verwaltungsvollmacht
des Testamentsvollstreckers durch die Erben gespro-
chen.

Entgegen der Auffassung des RekG haben die von die-
sem genannten Autoren keine gegenteilige Auffassung
zu den erwdhnten Entscheidungen zum Ausdruck ge-
bracht. Vielmehr weist Tschugguelzu 1 Ob 3/13t(iIFamZ
2013/196) lediglich darauf hin, dass es sich um eine
.gleichbleibende Rechtsprechung des OGH" handle:
Zu 2 Ob 1/08y fihrte er aus, ausgehend von den gegen-
teiligen Meinungen Zankls und Welsers diirfe man den
literarischen AuBerungen zur vorliegenden Entschei-
dung des OGH gespannt entgegensehen (iIFamZ 2008/
109). Model duBert sich zwar auch inhaltlich zu 2 Ob 1/
08y (NZ 2008/70), nimmt aber nicht abschlieend Stel-
lung; er bringt vor allem sein Bedauern dariiber zum
Ausdruck, dass sich der OGH mit der Thematik und
den Argumenten Zankls nicht naher auseinandergesetzt
habe; das Verhaltnis von § 810 zu § 816 ABGB sei noch
nicht abschlieBend geklart.

Da sich der OGH in seinen beiden Entscheidungen zur
auch hier zu beurteilenden Thematik mit den bisherigen
Literaturstimmen auseinandergesetzt hat und weder die
nachfolgende Literatur noch der RevRekWerber zusatz-
liche Argumente ins Treffen gefihrt hat, kann von einer
ausreichend gesicherten Rsp ausgegangen werden, wo-
mit eine iSd § 62 Abs 1 AuBStrG erhebliche Rechtsfrage
nicht zu |6sen ist (vgl nur RIS-Justiz RS0103384 [insb T 3,
T 4]).

Soweit der RevRekWerber — unter Hinweis auf die dar-
gestellte Einschrénkung in der Entscheidungsbegrin-
dung zu 2 Ob 1/08y - die Auffassung vertritt, es ergebe
sich aus dem Wortlaut der letztwilligen Verfiigung, dass
die Erblasserin eigenes Verwaltungshandeln der Erben
deutlich ausgeschlossen habe, wird nicht klar, aus wel-
chen Formulierungen Derartiges abgeleitet werden
sollte. Wenn das RekG in diesem Zusammenhang die
Auffassung vertreten hat, es sei dem Testament nicht
zu entnehmen, dass die Erblasserin gegentuber den Erb-
eingesetzten angeordnet hitte, sie missten auf das Wi-
derspruchsrecht gegeniiber dem Testamentsvollstre-
cker verzichten bzw von diesem Recht auf keinen Fall
Gebrauch machen, kann darin keine bedenkliche Fehl-
interpretation vom Gewicht einer erheblichen Rechts-
frage gem § 62 Abs 1 AuBStrG gesehen werden. Das
RekG hat etwa darauf hingewiesen, dass die Nichterful-
lung der erteilten Auflagen ,lediglich” unter der Sankti-
on des Verlusts des ,restlichen Vermégens” stehe.
Wenn die Erblasserin in Punkt XII.2 letzter Satz ihrer
letztwilligen Verfligung angeordnet hat, der Testa-
mentsvollstrecker habe die widmungsgemaBhe Verwen-
dung als weitere Aufgabe ,auch nach Ende seines Am-
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tes” zu Uberwachen (und nach ihm seine Nachfolger),
geht sie offenbar selbst davon aus, dass seine Verwal-
tungsbefugnis zu einem friheren Zeitpunkt wegfallen
kann als seine (weiterbestehende) Uberwachungsfunk-
tion. Wenn der RevRekWerber in diesem Zusammen-
hang ausfiihrt, die Anordnung, dass das Geld in Handen
des Testamentsvollstreckers zu verbleiben hat, solle ge-
rade verhindern, dass es in die Verfiigung der Erben
komme, weil es sonst fiir einen anderen als den ange-
ordneten Zweck verwendet werden kénnte, ldsst er au-
Ber Acht, dass seine liberwachende Funktion auch bei
einem Widerruf der Verwaltungsaufgabe aufrechtbleibt
und er damit weiter in der Lage ist, die den Erben bei

nen Auswirkungen und Konsequenzen auf das Ver-
fahren und das rechtliche Schicksal des hinterlasse-
nen Vermogens bedacht und in Kauf genommen.

Die Argumente, die von Zankl (Testamentsvollstre-
ckung und Nachlassverwaltung, Besprechung der E
10 Ob 507/95, NZ 1998, 721) dagegen vorgebracht
wurden, vermdgen nicht zu Gberzeugen. Sie erschop-
fen sich in allgemeinen Verweisen auf einen dem Erb-
recht immanenten Grundsatz der Testierfreiheit so-
wie darauf, dass der Erblasser auch durch die Anord-
nung einer fideikommissarischen Substitution oder
durch die Verfugung eines VerauBerungs- und Belas-

einem Verstol3 angedrohten Nachteile herbeizufihren.

Anmerkung I:

Zu Recht hat der OGH den RevRek nicht zugelassen.
Die Entscheidung des RekG, wonach alle erbantritts-
erklarten Erben als gemeinschaftliches Recht dem
Testamentsvollstrecker eine vom Erblasser einge-
raumte Verwaltungsbefugnis entziehen kénnen, ba-
siert auf einer gleichbleibenden und gesicherten
Rsp des OGH, die auf 10 Ob 507/95 zuriickgeht.
Nach den E 2 Ob 1/08y und 1 Ob 3/13tist im Schrift-
tum an dieser Judikatur keine substanzielle Kritik
mehr gelbt worden. Im jiingeren Schrifttum haben
sich auch Schilchegger/Gruber (Osterreichisches Ver-
lassenschaftsverfahren [2012] 47) und Verweijen (Ver-
lassenschaftsverfahren [2014] 8) in ihren Darstellun-
gen des Verlassenschaftsverfahrens dieser Ansicht
angeschlossen.

Gesetzgeber und Judikatur begegnen Beschréankun-
gen der privatautonomen Entscheidungsfreiheit ei-
nes Erben und Ubergebihrlichen Beschrankungen
des Rechtsverkehrs mit Skepsis und wollen solche
nur in engen Grenzen bzw in den gesetzlich aus-
driicklich genannten Fallen zulassen. Dies ist aus ahn-
lichen Uberlegungen gerechtfertigt, aus denen sich
schon in der E 10 Ob 507/95 der Erblasserwille
dem Ziel einer gedeihlichen Verwaltung des Nachlas-
ses unterzuordnen hatte. Ein gestdrtes Vertrauens-
verhaltnis oder auch nur eine Ablehnung der Erben
gegeniiber einem Vertreter des Nachlasses schadet
in der Regel mehr als ein Abgehen von den Wiin-
schen, die der Erblasser in Bezug auf die Verwaltung
des Vermdgens geduBert hat. Zu berticksichtigen ist
auch, dass das personliche Vertrauensverhaltnis,
das zwischen dem Erblasser und einem von ihm in
Aussicht genommenen verwaltenden Testaments-
vollstrecker bestanden hat, im Verhaltnis zu den Er-
ben nicht notwendigerweise fortwirkt. Nachteile
und Kosten, die aus Spannungen und deren gericht-
licher Austragung erwachsen, wiegen schwerer als
ein Abgehen vom Erblasserwillen. Es kann dem Ge-
setzgeber nicht zugesonnen werden, er habe ein be-
eintrachtigtes Vertrauensverhaltnis zwischen einem
Testamentsvollstrecker und den Erben mit allen sei-
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tungsverbots nach § 364c¢ ABGB dem Erben Be-
schrankungen auferlegen kénne, die dieser zu akzep-
tieren habe. Der Versuch Zankls, die Testierfreiheit
gegen die Grundsédtze des Geschéftsbesorgungs-
und Machthaberrechts (§§ 1002 1f, 1020 ABGB) aus-
zuspielen, muss aber zum einen daran scheitern, dass
§ 816 ABGB selbst auf diese Regelungsgrundsatze
verweist; auBerdem Ubersieht er, dass die zulassigen
und méglichen Beschrankungen eines Erben aus der
Anordnung einer fideikommissarischen Substitution
oder eines Belastungs- und VerauBerungsverbots ih-
ren Grund in ausdriicklichen gesetzlichen Ermachti-
gungen haben (8§ 364c, 608 ABGB). Nun zeugen
aber gerade diese Bestimmungen, auf die Zank/ zu
rekurrieren versucht, von der Skepsis der Autoren
des ABGB gegenulber der Maglichkeit, dem Rechts-
verkehr generationenubergreifende Beschrankun-
gen aufzuerlegen. Um UbermaBige Bindungen zu
verhindern, sieht das Gesetz fir Nacherbeinsetzun-
gen diverse Begrenzungen vor. So kann der Erblasser
zwar beliebig viele Zeitgenossen zu Nacherben ein-
setzen (§ 611 ABGB); soweit Geld oder sonstiges be-
wegliches Vermdgen zugewendet werden soll, ist die
Verfigung einer Nacherbschaft auf Nichtzeitgenos-
sen bis zu zwei Graden beschrankt; in Bezug auf un-
bewegliches Vermogen auf einen Grad von Nicht-
zeitgenossen (§ 612 ABGB - s dazu Fritsch in
Ferrari/Likar-Peer [Hrsg], Erbrecht 212f). Mit einem
letztwilligen VerauBerungs- oder Belastungsverbot
kann der Erblasser nur den ersten Eigentimer, nicht
aber dessen Erben oder sonstige Rechtsnachfolger
beschweren (§ 364 c ABGB). Es ist daher methodisch
falsch, diese Regelungen als Argument fir eine teleo-
logische Reduktion des § 816 ABGB, der ausdrick-
lich auf das Machthaberrecht verweist, zu bemiihen.
Dies kann weder aus den Gesamtwertungen des Erb-
rechts und schon gar nicht aus dem Wortlaut des
§ 816 ABGB herausgelesen werden. Aus dem Grund-
satz der Testierfreiheit |&sst sich fur eine dem Erben
gegen seinen Willen aufgezwungene Verwalterstel-
lung des Testamentsvollstreckers daher nichts ge-
winnen, weil das Gesetz der Testierfreiheit iberzoge-
nen Bindungen, die Uber das Ableben des Erblassers
fortwirken sollen, Grenzen setzt.
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Dass § 816 ABGB, der zu den Grundlagen einer ver-
waltenden Tatigkeit des Testamentsvollstreckers nur
dirftige Andeutungen enthalt, § 810 ABGB, der die
Vertretung des Nachlasses regelt, als dispositive
Norm einschranken wurde, ist dem Gesetz nicht zu
entnehmen. Vielmehr ist die Rsp richtigerweise mit
Bydlinski (Letztwillige Verwaltungsanordnungen, JBI
1981, 72f) der Ansicht gefolgt, dass § 816 ABGB in
Verbindung mit den Bestimmungen uber das Ge-
schaftsbesorgungs- und Vollmachtsrecht erganzend
zu verstehen und auszulegen ist. Die Regelung des
§ 810 ABGB Uber die Vertretung des Nachlasses
durch die Erben enthalt keinen Vorbehalt in Bezug
auf § 816 ABGB, sodass jener Bestimmung der Vor-
rang gegeniber § 816 ABGB zukommt (Sprung/
Fink, Letztwillig angeordnete Nachlassverwaltung
im Osterreichischen Recht, JBl 1996, 205). Mit dem
neuen AulB3StrG, in dessen Zuge § 810 ABGB durch-
greifend neu gefasst wurde, hat sich daran nichts ge-
andert. Im Gegenteil: Hatte der Gesetzgeber die
Uberlegungen Zankls aufgreifen und allfallige beson-
dere Befugnisse eines Testamentsvollstreckers auf
Grund letztwilliger Verfugungen regeln wollen, so
hatte er dies bei der Neufassung des § 810 ABGB
berlicksichtigen kénnen. Dies ist jedoch nicht ge-
schehen. Im neuen AuBStrG ist das Institut des Tes-
tamentsvollstreckers gar nicht mehr vorgesehen (Fu-
cik, Das neue Verlassenschaftsverfahren Rz 102; vgl
jedoch § 816 ABGB Entwurf ErbRAG 2015). Sind ei-
nem sogenannten Testamentsvollstrecker durch An-
ordnung des Erblassers verwaltende Tatigkeiten zu-
gedacht, so kann dies nur in der Form der Bestellung
eines Verlassenschaftskurators umgesetzt werden
(§ 156 Abs 2 AuBRStrG; Fucik, Das neue Verlassen-
schaftsverfahren Rz 102). Im Ubrigen stehen auch
die Uberwachungsbefugnisse, die einem Testa-
mentsvollstrecker nach der Rsp (unwiderruflich) zu-
gedacht werden kénnen, rechtlich auf schwachen
Beinen. Parteistellung und Rekursrechte werden
nur im Rahmen von Uberwachungsaufgaben zuer-
kannt. Der Klageweg zur Einhaltung von Auflagen
kann nur im Rahmen einer Auflagenberechtigung
beschritten werden (Fritsch in Ferrari/Likar-Peer
[Hrsgl, Erbrecht 243).

Mondel (NZ 2008, 271) hat in seiner Anm zur E 2 Ob
1/08y die fundierte Begriindung der Ergebnisse von
Bydlinski (Letztwillige Verwaltungsanordnungen, JBI
1981, 71), wonach fur den verwaltenden Testaments-
vollstrecker die Bestimmungen des Vollmachtrecht
zur Anwendung zu kommen haben und denen der
OGH gefolgt ist, zugestanden. Zankl selbst raumt
ein, dass die Argumente Bydlinskis ,nicht von der
Hand zu weisen” (NZ 1998, 72) seien. Welser, der in
der Lit als angeblich kritische Stimme zur OGH-Judi-
katur genannt wird (so Tschugguel, iFamZ 2008,
217), ist der Ansicht, dass dem verwaltenden Testa-
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mentsvollstrecker keinesfalls eine Befugnis zur per-
sonlichen Vertretung der Erben zukommen kann
und nachlassbezogene Verwaltungstatigkeiten des
Testamentsvollstreckers jedenfalls mit der Einant-
wortung zu enden haben (in Rummel, ABGB? § 816
Rz 13, 15). Unter Hinweis auf diese Literaturstelle
Welsers hat der OGH in 10 Ob 507/95 zu Recht er-
kannt, dass der Testamentsvollstrecker immer nur
als Vertreter des Erblassers und nicht des Erben be-
trachtet und dem Erben daher nur Gber den Umweg
einer Auflage nahegelegt werden kénne.
Missverstandlich ist die Entscheidung allerdings inso-
fern, als sie sich dahingehend deuten lief3e, dass die
Einrdumung von Verwaltungsbefugnissen fir einen
letztwillig eingesetzten Testamentsvollstrecker durch
einen ausdricklichen Ausschluss der Erben von
der Verwaltung ,widerrufsfest” ausgestaltet werden
konne. Die entsprechende Formulierung in der LeitE
2 Ob 1/08y, aus der der OGH eine Einschrankung
seines Rechtssatzes zu Ubernehmen schien, hat sich
auf die Ausfihrungen Bydlinskis (Letztwillige Verwal-
tungsanordnungen, JBI 1981, 78f) bezogen, wonach
der Erblasser nur Uber den Umweg einer Auflage
oder Resolutivbedingung versuchen kénne, der Ver-
waltungsanordnung beim Erben Akzeptanz zu ver-
schaffen. Damit ist aber nur die Maglichkeit ange-
sprochen, dass der Erbe der Zuwendung verlustig
gehen kann, wenn die Anordnung als Auflage formu-
liert ist und ignoriert wird; nicht jedoch die Moglich-
keit einer direkte Einschrénkung des freien Rechts,
dem Testamentsvollstrecker die Befugnis zur Verwal-
tung des Nachlasses zu entziehen.
Alexander Hofmann
{am Verfahren beteiligt)

Anmerkung II:

Der Zurlickweisung des RevRek wird man zustimmen
mussen.

Eine andere Frage ist allerdings, ob man dieser vom
OGH im Anschluss an F. Bydlinski (JBI 1981, 72) ver-
tretenen Auffassung folgen soll oder ob - wie dies
die Gegenmeinung vertritt — die Bestellung eines
Nachlassverwalters das Verwaltungsrecht der Erben
gem § 810 ABGB ausschlie3t und die Erben die
vom Erblasser eingerdumte Vertretungsmacht nicht
ohne Weiteres widerrufen kénnen. Die dltere Auffas-
sung ging eher dahin, dass sich ein Erbe, soweit sein
Pflichtteilsrecht nicht beriihrt wird, die Ausschlie-
Bung von der ihm sonst gem § 810 ABGB gebiihren-
den Verwaltung gefallen lassen muss (Ehrenzweig II/
2,479). Der Erbe habe zwar ein Recht auf die Verwal-
tung, den Erblasser kénne aber dieses Recht nicht
binden, da ihm gegenlber der Erbe gar kein Recht
habe. Er misse nehmen, was und wie es ihm ge-
geben werde. Ich selbst habe schon mehrmals die-
sen Standpunkt Uberzeugend gefunden (Welser in
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Rummel® Rz 12, in Rummel* Rz 12; Koziol/Welser 1112
514). Die Annahme, dass die Erben die Anordnung
des Erblassers ohne Weiteres widerrufen kénnen,
liberzeugt nicht recht, weil der Erblasser seinen Er-
ben ganz allgemein weitgehende Beschrénkungen
auferlegen kann, zB durch Teilungsanordnungen,
Aufgriffsrechte, fideikommissarische Substitutionen,
VerduBerungs- und Belastungsverbote (Koziol/Wel-
ser |I'® 514). Zankl hat in mehreren Arbeiten diesen
Standpunkt bestatigt und ausfiihrlich begriindet
(NZ 1998, 71; JBI 1998, 293). Man kann dem kaum et-
was hinzufigen.

F. Bydlinski hat — offenbar unter dem Eindruck eines
bestimmten Sachverhalts — die Ansicht vertreten,
dass die Erben die Vertretungsanordnung des Erblas-
sers ohne Weiteres widerrufen konnen und sich hie-
bei auf das Vollmachtsrecht berufen (F. Bydlinski, JBI
1981, 72). Diese Auffassung wiirdigt aber nicht ge-
nug, dass es nicht nur um die Interpretation einer ge-
setzlichen Wendung (,,als ein Machthaber” in § 816
ABGB), sondern um viel mehr geht, ndmlich um das
Verhaltnis eines nach den Regeln fiir Rechtsgeschafte
unter Lebenden eingerdumten Vertretungsrechts
(Verwaltungsrechts) zu jenem durch den Erblasser an-
geordneten. Und in der Tat hat diesbeziiglich — wo-
rauf Zankl richtig hinweist — der Erblasser freie Hand:
Er kann gar nichts zuwenden, wenig zuwenden oder
mit Beschrankungen zuwenden. Das Gesetz hat kei-
nerlei Anlass, dem Willen und den Interessen der Er-
ben vor jenen des Erblassers den Vorzug zu geben.
Selbst unter Lebenden sind ja unwiderrufliche Voll-
machten grundsatzlich gultig. Warum das von Todes
wegen ohne besondere Notwendigkeit anders sein
sollte, leuchtet nicht ein, solange das Verlassen-
schaftsgericht die Oberhoheit behilt.

Zusammenfassend ist zu sagen: Zankl hat anschaulich
dargestellt, dass das Recht der Erben, das Verwal-
tungsrecht jederzeit zu entziehen, zu Wertungswider-
spriichen flihren musste, weil sich ja die Erben viel
einschneidendere Anordnungen des Erblassers ge-
fallen lassen mussen und der Erblasser an einem Aus-
schluss der Verwaltung ein erhebliches Interesse ha-
ben kann, vor welchem jenes der Erben an freiem
Handeln keineswegs ohne Weiteres der Vorzug ge-

bihrt.

Die vom OGH tbernommene Auffassung Bydlinskis
sieht ein Hintertlirchen darin, dass der Erblasser das
Verwaltungsrecht durch ein Vermachtnis oder durch
eine Auflage begriinden kiénne (OGH 14. 2. 2008,
2 Ob 1/08y; F. Bydlinski, JBI 1981, 72). Das iiber-
zeugt nicht ohne Weiteres. Ist man namlich der Mei-
nung, dass aus dem Vollmachtsrecht die jederzeitige
Widerruflichkeit folgt und dass tberhaupt dem Inte-
resse des Erben vor jenem des Erblassers der Vor-
rang gebuhrt, so ist nicht einzusehen, dass sich diese
Rechtslage in ihr Gegenteil verkehrt, wenn der Erb-
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lasser (ber die Verwaltungsanordnung ,Auflage”
oder ,Vermachtnis” schreibt.

In Wirklichkeit wird man noch einen Schritt weiter
gehen missen: Die Anordnung einer Verwaltung
wird immer entweder ein unverbindlicher Wunsch
(§ 712 ABGB) oder eine verbindliche Auflage sein.
Tertium non datur. Bei Unverbindlichkeit stellt sich
natirlich die Widerruflichkeitsfrage nicht. Bei Ver-
bindlichkeit wird es aber nicht zuldssig sein, dass
die Erben die letztwilligen Anordnungen des Erblas-
sers unter Berufung auf das Recht der Vertretung
unter Lebenden aufheben. Gegen Uberlange Bin-
dungen gibt es Abhilfe bei den allgemeinen Grund-
satzen wie § 879 ABGB oder eine analoge Anwen-
dung der Regeln liber die fideikommissarische Sub-
stitution.

Rudolf Welser

NZ 2015/86

§ 812 ABGB
Nachlassseparation

1. Die Nachlassseparation ist nicht an strenge Bedin-
gungen zu kniipfen.

2. Die abstrakte Mé&glichkeit, die Testamentserben
kénnten Verfligungen liber den Nachlass treffen, ist
in jedem Falle gegeben und kann daher fiir sich allein
noch nicht die Absonderung der Verlassenschaft von
dem Vermdgen der Erben rechtfertigen.

OGH 7. 3. 2013, 1 Ob 1/13y (LG Klagenfurt 16. 11. 2012, 1 R 296/
12t; BG Klagenfurt 29. 8. 2012, 3 A 108/12d)

Zulassung o Revisionsrekurs

Aus der Begriindung:

Auch wenn es zutrifft, dass nach der Rsp des OGH an die
von § 812 ABGB fur die Nachlassseparation geforderte
subjektive Besorgnis von Glaubigern des Erblassers, ihre
Befriedigung kénnte durch MaBnahmen der Erben ge-
schmélert werden, kein strenger Maf3stab anzulegen ist
(RIS-Justiz RS0013070), wurde auch ausgesprochen,
dass die abstrakte Mdglichkeit von nachteiligen Verfi-
gungen durch die Erben in jedem Fall gegeben ist und
daher fiir sich allein noch nicht die Absonderung der Ver-
lassenschaft von dem Vermégen der Erben rechtfertigen
kann (RIS-Justiz RS0013072); die friiher teilweise vertre-
tene gegenteilige Auffassung (RIS-Justiz RS0013069)
wurde in jiingerer Zeit nicht aufrechterhalten. Nachvoll-
ziehbare Anhaltspunkte daflr, die Erben kdnnten etwa
das Nachlassvermégen zur Tilgung eigener Schulden
heranziehen (vgl etwa 7 Ob 164/01 w), legen die antrag-
stellenden Glaubiger nicht dar. Die kurze Zeit nach dem
Tod ihres Sohnes gegeniber dem Gerichtskommissar
abgegebenen Erklarungen, sie wollten ,heute” keine

NZ 07/2015



