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Die Konto6ffnung im Verlassenschaftsverfahren

Die Offnung von Konten im Verlassenschaftsverfahren hat sich als effizientes Mittel zur Sicherung und Auf-
bereitung von Anspriichen gegen den Nachlass bzw dessen Erben bewéhrt. Die vorliegende Arbeit ist der
Untersuchung einzelner Rechtsfragen zu diesem Thema gewidmet. Der Autor weist nach, dass aus den ein-
schldgigen Rechtsgrundlagen und der Rsp, auch unter Berticksichtigung des Bankgeheimnisses, Argumente
fir eine groBziigige Handhabung dieses Instruments zu gewinnen sind.

Von Alexander Hofmann

Inhaltstiibersicht:

A. Einleitung
B. Zweck und Funktion der Vermdgensfeststellung
im Verlassenschaftsverfahren
C. Praktische Bedeutung der Kontodffnung
im Verlassenschaftsverfahren
D. Grundsatze und Entwicklung der Judikatur
fur die Kontooffnung
E. Rechtliche Probleme
1. Basis fur die Kontodffnung gegeniber
dem Gericht (Gerichtskommissar)
a) Anspruchsverfolgung durch das Abhandlungs-
gericht bzw den Gerichtskommissar
b) Eigensténdiges (gesetzliches) Recht
der Gerichtsorgane
c) Interessenwahrungspflicht (Fursorgefunktion)
der Gerichtsorgane fiir die einer selbstandigen
Vermdgensstiftung gleichende Verlassenschaft
und deren Begunstigte
d) Vorrang der nachlassbezogenen Vermoégens-
interessen vor dem bankrechtlichen
Geheimnisschutz
e) Exkurs: Rechnungslegungsanspruch
des Bankkunden
2. Auskunft tber vor dem Todestag liegende
Transaktionsdaten oder eine schon beendete
Geschéftsbeziehung
Erforderlicher Nachlassbezug des Vermégens
4. Schutz der Rechte und des Bankgeheimnisses
dritter Personen
5. Inhaltliche Anforderungen an den
Offnungsantrag — Unzuldssigkeit
eines Erkundungsbeweises?
6. Antragslegitimation und tatig werden
des Gerichtskommissars
F. Zusammenfassung der Ergebnisse

w

A. Einleitung

Der OGH hat in jlingeren Entscheidungen die Méglich-
keit der Offnung von Konten im Verlassenschaftsverfah-
ren bejaht, dh, dass Banken dem Gericht bzw dem Ge-
richtskommissar auch rtuckwirkend, fir die Zeit vor dem
Todestag, Ausklnfte tGber nachlasszugehérige Bankgut-
haben (Ein-, Auszahlungen, Kontobewegungen etc) zu
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erteilen haben.! Dies gibt gerade Pflichtteilsberechtig-
ten ein wirkungsvolles Instrument an die Hand, um im
Verlassenschaftsverfahren ohne besonderes Kostenri-
siko an prozesswichtige Informationen heranzukommen.
Die rechtlichen Grundlagen wurden im Schrifttum zum
Teil hinterfragt. In der jlingeren Rsp? dazu scheint sich
eine Tendenz abzuzeichnen, die Einsicht in zurtcklie-
gende Daten nicht ohne weiteres, sondern nur unter
eher strengeren Antragsvoraussetzungen zuzulassen.
Auch das Bankgeheimnis ist zu beriicksichtigen, das im
Falle des Todes des Bankkunden gegenlber dem Ab-
handlungsgericht und dem Gerichtskommissar durch-
brochen wird (§ 38 Abs 2 Z 3 BWG).

Der vorliegende Beitrag geht diesen Fragen und Konse-
quenzen fiir die Praxis nach. Gegenstand der Uberle-
gungen ist das Auskunftsrecht, das vom Gericht oder
Gerichtskommissér im Rahmen des Verlassenschaftsver-
fahrens kraft eigener Rechtsstellung und mit Hilfe der
Ausnahme vom Bankgeheimnis (§ 38 Abs 2 Z 3 BWG)
in Anspruch genommen wird. Erben oder ein Verlassen-
schaftskurator kénnen sich zur Befriedigung ihres Infor-
mationsbedirfnisses auf das bestehende Vertragsver-
haltnis des Kunden stiitzen.? |hr Auskunftsrecht ist daher
weniger problematisch, weil die Weitergabe von Infor-
mationen aus der von ihnen fortgesetzten Geschéftsbe-
ziehung des Kunden schon begrifflich keine Offenba-
rung anvertrauter Geheimnisse an einen Dritten (§ 38
Abs 1 BWG) darstellt und das Bankgeheimnis hier nicht
zum Tragen kommen kann.* Da das Auskunftsrecht des

OGH 18. 4. 2007, 7 Ob 292/06 a ecolex 2008, 530 (Verweijen) =
NZ 2008, 105; 16. 4. 2009, 6 Ob 287/08 m ecolex 2009, 591 (Ver-
weijen) = iFamZ 2009, 303 (Tschugguel) = NZ 2009, 336 = EF-Z
2010, 79 (Dullinger).
2 OGH 25.3.2010, 5 Ob 30/10p ecolex 2010, 665 (Hofmann);
2.8.2012,4 Ob 112/12tNZ 2013, 18; 21. 2. 2013, 9 Ob 54/12z.
3 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertrags-
recht 12 (2007) Rz 2/118. Der vertragliche Auskunftsanspruch
des Kunden gegeniiber dem Kreditinstitut ist weder héchstper-
sonlich noch unvererblich (OGH 21. 12. 1993, 1 Ob 609/93 NZ
1994, 109).
RIS-Justiz RS0013538; RS0034958; RS0065988. Auch wenn die
zu besprechende Judikatur diese Abgrenzung nicht immer préa-
zise vorzunehmen scheint, so handelt es sich hier um verschie-
dene Rechtsgrundlagen (Riss, Die Auskunftspflicht des Kreditins-
tituts nach dem Tod des Kunden und ihre prozessuale Durchset-
zung, OBA 2011, 166 [176]; ebenso Schilchegger/Gruber, Ver-
schwiegenheitspflichten gegentber Erben [2013] 114). In der
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Gerichtskommissars jenes des verstorbenen Berechtig-
ten substituiert (dh ersetzt)® und der OGH in seiner neu-
esten Rsp zur Auskunft Gber geschlossene Konten bzw
beendete Geschaftsbeziehungen gegeniber seiner fri-
heren Judikatur eine grof3zligigere Linie eingenommen
hat, ergeben sich daraus mE auch Konsequenzen fur
die Informationserlangung im Verlassenschaftsverfah-
ren. Auf diese soll ebenfalls eingegangen werden.

B. Zweck und Funktion der
Vermdégensfeststellung im
Verlassenschaftsverfahren

Der Feststellung des Vermdgens des Verstorbenen
kommt im Verlassenschaftsverfahren zentrale Bedeu-
tung zu. Dort muss nicht nur im Sinne des Einantwor-
tungsprinzips geklart werden, wer Erbe ist, sondern
auch der Umfang des zum Nachlass gehérenden Ver-
mogens.

Primar ist im Interesse aller Verfahrensbeteiligten zu pri-
fen, ob eine Abhandlung Uberhaupt stattzufinden oder
mangels hinreichenden Vermégens zu unterbleiben hat
(§ 153 AuBStrG).¢ Die Feststellung des Vermdgens spielt
auch eine Rolle fur die Priifung der Voraussetzungen, ob
eine Uberlassung des Nachlasses an Zahlungs statt vor-
zunehmen ist (Wertgrenze des § 154 Aul3StrG), ob die
aktenkundigen Erben, Noterben und Glaubiger zu ver-
stédndigen sind (Wertgrenze des § 155 Abs 1 AuB3StrG)
oder ob die Verlassenschaftsglaubiger einberufen wer-
den missen (Wertgrenze des § 155 Abs 2 Auf3StrG).
Liegen die gesetzlichen Voraussetzungen dafir vor,” so
ist ein Inventar zu errichten, in dem alle korperlichen
Sachen sowie alle vererblichen Rechte (insbesondere
auch Guthaben und Depotsténde bei Kreditinstituten)
und Verbindlichkeiten vollstandig zu verzeichnen sind
(§ 166 Abs 1 Auf3StrG).8 Ist nicht zu inventarisieren, so

Entscheidung 1 Ob 609/93 wurde der uneingeschrankte Aus-

kunftsanspruch des Verlassenschaftskurators gegenlber der

Bank des Verstorbenen mit der Begriindung bejaht, dass er nicht

nur die Interessen einzelner Beteiligter zu vertreten habe, son-

dern ihm als Vertreter des Universalsukzessors des Kunden das

Auskunftsrecht in dem Umfang und unter den gleichen Voraus-

setzungen wie dem Erblasser zusteht. Daher wurde auch eine

génzliche Offenlegung (riickwirkende Offnung) fiir diesen Fall
als grundsétzlich méglich erkannt.

RIS-Justiz RS0111076; Apathy in Bankvertragsrecht 12 Rz 2/113;

Jabornegg/Strasser/Floretta, Das Bankgeheimnis (1985) 127.

6 OGH 3. 3.1964, 4 Ob 136/63 EvBI 1964, 353; Avancini, Aus-
kinfte Uber Sparblcher im Verlassenschaftsverfahren, NZ 1985,
25.

7 Abgabe einer bedingten Erbantrittserkléarung, Vorhandensein

minderjahriger oder pflegebefohlener Noterben, Nachlasssepa-

ration, Nacherbschaft oder letztwillige Errichtung einer Privatstif-
tung, erbloser Nachlass, Antrag durch dazu berechtigte Person

(zB Pflichtteilsberechtigten — § 804 ABGB) oder Verlassenschafts-

kurator (§ 165 Abs 1 AuB3StrG).

In den Fallen der Errichtung einer Privatstiftung von Todes we-

gen (§ 8 PSG), Nacherbschaft oder bei ausdriicklichem Antrag

ist die Beschrénkung auf ein Teilinventar (im Bezug auf das gestif-
tete, von der fideikommissarischen Substitution oder vom Antrag
erfasste Vermdgen) maéglich.

o
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hat der Erbe zumindest eine Vermégenserklarung abzu-
geben und deren Richtigkeit und Vollstandigkeit zu be-
kraftigen (§ 170 AuB3StrG), die bei Tatbildmé&Bigkeit des
Betruges auch strafbewehrt ist,” wobei das Auskunfts-
recht des Gerichtskommissars gegeniiber Banken auch
der Informationsbeschaffung des Erben fir diese Ver-
mogenserklarung dient.™®

Zur Klarung dieser Fragen ist dem Gerichtskommissar
entsprechend dem im AuBerstreitverfahren geltenden
Untersuchungsgrundsatz die Verpflichtung zur Ausfor-
schung des Vermégens auferlegt (Wahrheitsermittiungs-
pflicht);'" dies schon fiir Zwecke der Todesfallaufnahme
(§ 145 Abs 27 2, § 146 Abs 1 AuBStrG) und nicht erstim
Zuge der Inventarisierung.'? Um dieser umfassenden Er-
hebungspflicht nachkommen zu kénnen, kann der Ge-
richtskommissar Anfragen an Banken richten und auch
deren Mitarbeiter als Auskunftspersonen einvernehmen,
die zu diesem Zweck vom Bankgeheimnis befreit sind
(§ 38 Abs 2 Z 3 BWG)."3 Die Erkundung der Vermégens-
lage durch den Gerichtskommissar ist aufgrund der un-
terschiedlichen, zum Teil gegenlaufigen Interessen der
Beteiligten nicht der Disposition einer Partei anheimge-
stellt. Der Erblasser kann die Auskunft nicht durch be-
schrankende Anordnungen unterbinden; insbesondere
dann nicht, wenn dadurch in Anspriiche anderer Perso-
nen (zB von Gléubigern oder Noterben) eingegriffen
werden wiirde."

Die Erhebungen und Feststellungen des Gerichtskom-
missars bauen der spateren Verfolgung und Verteidi-
gung der Vermdgensinteressen vor, die den Parteien
und sonstigen Beteiligten an der Verlassenschaft zukom-
men koénnen (Bestimmung der Grundlagen fur einen
Ausgleich bei der Erbteilung, Ausmessung des Pflicht-
teils oder Abstecken des Haftungsfonds firr die Glaubi-
ger). Am augenscheinlichsten erfillt diese Funktion
das Inventar im Zusammenhang mit der Haftungsbe-
schrankung des bedingt erbantrittserklarten Erben so-
wie bei der Sicherung der Anspriiche eines Noterben.

Das Inventar bietet allerdings keine Richtigkeitsgewahr.
Die abschlieBende Feststellung der jeweils anspruchsre-
levanten Berechnungsgrundlagen leistet das auB3erstrei-
tige Verlassenschaftsverfahren nicht. Sie bleibt dem
Streitverfahren vorbehalten. Fir die Aufnahme von Ver-
mogen in das Inventar geniigt es nach Lehre und Rsp,
wenn nach dem &uB3eren Anschein zumindest ein Mitbe-
sitz des Erblassers vorlag.’> Aktiven, die zum Zeitpunkt

9 Fucik, Das neue Verlassenschaftsverfahren (2005) Rz 248.

19 Avancini, NZ 1985, 23.

" Schilchegger/Gruber, Verschwiegenheitspflichten 114.

12 Die Kompetenz zur amtswegigen Erhebung des Vermégens ist
der Inventarerrichtung vorgelagert.

3 Apathy in Bankvertragsrecht 12 Rz 2/111.

14 Klein, Das Bankgeheimnis im &sterreichischen Privatrecht (2009)

143.

Schilchegger/Gruber, Osterreichisches Verlassenschaftsverfah-

ren (2012) 102; OGH 17.7.1996, 7 Ob 2190/96a EFSlg

82.951. Das Besitzerfordernis, das in § 97 AuBRStrG alt enthalten

a
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des Todes nicht im Eigentum des Verstorbenen gestan-
den sind und nicht zur Verlassenschaft gehoéren, kénnen
trotzdem im Inventar aufscheinen. Nur wenn sich das Ei-
gentum Dritter durch unbedenkliche Urkunden bewei-
sen lasst,'¢ sind die Sachen auszuscheiden (§ 166 Abs 2
AuBStrG). Nachlasszugehérige Werte kénnen wegen
fehlender Innehabung nicht im Inventar ausgewiesen
sein. Schulden sind nur soweit aufzunehmen, als dies
ohne weitwendige Erhebungen méglich ist (§ 167 Abs 3
AuBStrG). Sohin kann auch auf der Passivseite eine exis-
tente Verbindlichkeit fehlen oder eine nicht bestehende
den Forderungsstand erhéhen, nur weil der duBere
Anschein fir die Zugehérigkeit zur Verlassenschaft
spricht."”

Die zum Nachlass akzessorischen Anspriiche richten sich
nach den eigentlichen Vermdgensverhéltnissen und
nicht nach dem Inventar. lhre Ausmessung stellt nicht
auf den Todestag ab. Der Noterbe partizipiert an wert-
maBigen Zuwéchsen oder einer Schmalerung des Nach-
lasses bis zur Zuteilung (§ 786 Satz 2 ABGB). Die Haf-
tungsbeschrankung des Erben bezieht sich auf das
zum Zeitpunkt der Einantwortung tGbernommene Ver-
maogen.'® Im Streitverfahren bindet das Inventar daher
nicht.? Es erfullt vielmehr eine beweissichernde Funk-
tion.?® Was dort an Vermdgen und Verbindlichkeiten ein-
mal angeflhrt oder nicht genannt ist, |&sst sich spater
nicht mehr so leicht bestreiten oder behaupten.

Die Sicherungsfunktion spiegelt sich gerade in den Ver-
fahrensrechten des Noterben. Er kann die Inventarisie-
rung beantragen (§ 804 ABGB; § 165 Abs1 Z6
AuBStrG), der Schatzung beiwohnen, auf Fehler hinwei-
sen und auf Ergédnzungen dringen (§ 784 Satz 2 ABGB).
Diese Rechte sollen die méglichst richtige und konsens-
fahige Ermittlung des Pflichtteils sichern (§ 784 Satz 2
ABGB), um weitwendige strittige Auseinandersetzun-
gen dariber zu ersparen. Das Inventar dient als Richt-
schnur fur AuBerstreitstellungen und die Identifikation
der strittigen Punkte. Der Schutz des Vertrauens in

war, hat schon Avancini (NZ 1985, 22) problematisiert. Er hat ver-
treten, dass Besitz iSd § 97 AuB3StrG als bloBe Innehabung zu ver-
stehen sei. In diesem Sinne ordnet § 166 Abs 1 AuBStrG die Auf-
nahme aller ,,vererblichen Rechte und Verbindlichkeiten des Ver-
storbenen” in das Inventar an. Zu inventieren sind daher angeb-
lich fremde Sachen in der Gewahrsame des Verstorbenen (wenn
sie nicht nach § 166 Abs 2 Au3StrG auszuscheiden sind) sowie
Sachen in der Gewahrsame eines Dritten, die dem Erblasser ge-
horen (wie zB ein an eine Bank verpfandetes Sparbuch) (Apathy
in Bankvertragsrecht I? Rz 2/112; Avancini in Avancini/lro/Koziol,
Osterreichisches Bankvertragsrecht I' [1987] Rz 2/102).

6 Gemeint ist Bescheinigung durch unbedenkliche, besonders
glaubwiirdige Urkunden iSd § 40 EO (OGH 27. 2. 2013, 6 Ob
5/13y NZ 2013, 181). Das kénnen auch Kontoauszlige und sons-
tige Kontounterlagen (Ein- und Auszahlungsbelege) sein (6 Ob
287/08 m).

7 OGH 27. 2. 2013, 6 Ob 5/13y NZ 2013, 181.

'8 Ferrari in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht (2007) 488.

19 Umfassend dazu Rabl, Das NachlaBBinventar — Inhalt und Zweck,
NZ 1999, 130f.

20 Rabl, NZ 1999, 131f mwN.
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die objektive gerichtskommissionelle Tatigkeit verleiht
dem Inventar einen besonderen Wert als Orientierungs-
hilfe fir die Anspruchsregulierung. Dieses Vertrauen ist
haftungsrelevant.?’

C. Praktische Bedeutung der
Kontodffnung im
Verlassenschaftsverfahren

Zurlckliegende Kontoinformationen enthalten haufig
wertvolle Hinweise auf die Vermégenslage des Verstor-
benen; insofern sind sie fur die Inventarserrichtung un-
mittelbar bedeutsam. Dauerauftrage, Gut- oder Last-
schriften kénnen Aufschlisse lber weitere Aktiven des
bestehenden Nachlassvermdgens (Sparbiicher, Ankauf
von Wertpapieren, Edelmetallen etc) liefern. Die (wirt-
schaftlichen) Besitz- oder Eigentumsverhéltnisse bei ge-
meinschaftlichen Konten oder Depots lassen sich oft nur
mit Hilfe der Kontoerdffnungsunterlagen oder mit Nach-
weisen Uber die Dotierung (Einzahlungsbelege) kléren.?
Fragwirdige Dispositionen, die unter Umstanden erst
kurz vor dem Ableben getatigt wurden, kénnen verfolgt
werden. Ist fur eine Transaktion kein glltiger Rechts-
grund feststellbar und lasst sich dies leicht klaren (zB we-
gen mangelnder Geschéftsféhigkeit oder Formungiltig-
keit einer Vorsorgevollmacht), so wirkt sich das direkt auf
den Vermégensstand zum Todestag aus (zB in Form von
zu aktivierenden Rickforderungs- oder Bereicherungs-
anspriichen).

Transaktionsdaten kénnen auch bei der Recherche von
anrechnungspflichtigen Schenkungen oder Vorempfan-
gen eine Rolle spielen, die aus Praktikabilitdtsgrinden
schon bei der Erbteilung oder bei der Sicherstellung
des Pflichtteils von Pflegebefohlenen im Verlassen-
schaftsverfahren beriicksichtigt werden (§ 176 Abs 2,2
§ 181 Abs 1 AuBStrG).?* Ist ein gultiger Rechtsgrund

21 Zwischen einem mangelhaften Inventar und dem Vermégens-
nachteil, der durch eine im Vertrauen darauf geschlossene Abfin-
dungsvereinbarung entsteht, kann nach der Rsp ein adaquater
Kausalzusammenhang bestehen, der bei einem Verschulden
des Gerichtskommissars Amtshaftungsanspriiche auslést (OGH
23.11.2010, 1 Ob 190/10p NZ 2011, 184).

2 Tschugguel, iFamZ 2009, 304.

% Schilchegger/Gruber, Verschwiegenheitspflichten 112. Der
Pflichtteil von Pflegebefohlenen ist kraft ausdriicklicher Anord-
nung im Verlassenschaftsverfahren auszuweisen und sicherzustel-
len (§ 176 Abs 2 AuBStrG). Hierin kommt der Firsorgecharakter
des auBerstreitigen Verlassenschaftsverfahrens zum Ausdruck,
der sich nach Jabornegg/Strasser/Floretta (Bankgeheimnis 127)
auch in der Befugnis des Abhandlungsgerichts zur Einholung
von Bankauskiinften zu erkennen gibt.

24 Zwar ist ein Schenkungspflichtteil (§ 785 ABGB) nach der Rsp im
streitigen Verfahren zu kléren, was nach dem Ergebnis des Ver-
fahrens OGH 20. 1. 2000, 2 Ob 192/98Yv, auch fir einen Pflege-
befohlenen gegolten hat; dort wurde allerdings auch damit argu-
mentiert, dass infolge Uberlassung an Zahlungs statt eine Nach-
lassabhandlung nicht einzuleiten war. Der Pflichtteilsberechtigte
wird auf Rechnungslegungs- und Auskunftsanspriiche nach
Art XLII EGZPO (OGH 30.5.2012, 8 Ob 115/11m PSR 2012,
128 [Hofmann/Paulsen]) verwiesen. Es ist aber strittig, ob die Ma-
nifestationsklage nicht voraussetzt, dass der Beschenkte selbst
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fur eine in der Vergangenheit liegende Zahlung tber-
haupt zu bezweifeln, etwa die Charakterisierung als un-
entgeltliche Zuwendung, dann kann die Kontoinforma-
tion wieder direkt die Bestimmung des nachlasszugeho-
rigen Vermdgens beeinflussen.

D. Grundsétze und Entwicklung
der Judikatur fiir die Kontodffnung

Die Offnung von Konten wurde in Rsp und Lehre bis zur
Entscheidung 7 Ob 292/06a nicht besonders themati-
siert. In der Literatur wurde nur das Erfragen von Konto-
bewegungen nach dem Tod des Kontoinhabers aus-
dricklich bejaht.? Historisch mag dies damit zu erklaren
sein, dass die Vorgangerbestimmung des § 38 Abs 27 3
BWG, § 23 Abs 2 Z 2 KWG, noch auf § 98 AuBStrG alt
verwiesen hat. Darin war von der Verpflichtung des Ge-
richtes zur Verschaffung von Aufklarung Uber den Zu-
stand des Vermdgens im Zusammenhang mit der Inven-
tarerrichtung die Rede. Von den oben unter Punkt C. an-
gestellten Uberlegungen abgesehen, konnte das im
Sinne einer Einschréankung der Auskunftspflicht auf den
Vermégensstand zum Todestag verstanden werden.?

In der — noch zu den §§ 97, 98 AuB3StrG alt ergangenen —
Entscheidung hat der OGH?’ erstmals ausgesprochen,
dass auf Antrag von Pflichtteilsberechtigten die riickwir-
kende Offnung von Konten des Erblassers im Verlassen-
schaftsverfahren zulassig sei. Die Antragsteller brachten
vor, dass das Vermégen des Erblassers héher als von den
Erben einbekannt gewesen sei. Der Verstorbene habe
die Ertrage aus anonymen Wertpapierdepots den zu &ff-
nenden Konten gutschreiben lassen. Durch die Offnung
lieBen sich die Ertragnisse fur zumindest ein volles zu-
rickliegendes Jahr feststellen, was eine Riickrechnung

Erbe ist (Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB III* § 785 Rz 7). Ab-

gesehen von der unsicheren Passivlegitimation beschenkter Drit-

ter wird der Noterbe mdglicherweise nur aus der Kontodffnung

im Verlassenschaftsverfahren die fir eine schlussige Klage bend-

tigten Hinweise gewinnen kdnnen. Es spricht nichts dagegen,

auch unter diesem Blickwinkel ein Rechtsschutzinteresse an der

Kontodffnung zuzuerkennen (siehe E.5.).

Apathy in Bankvertragsrecht I Rz 2/116.

2 So die Entscheidung OGH 15. 5. 1996, 7 Ob 610/95, wo eine ab-
schlieBende Klarung dieser Frage allerdings dahingestellt blieb.
In der Entscheidung vom 21.11. 1978, 8 Ob 582/78 (RZ 1980,
135) wurde Auskunft in Bezug auf aufgeldste Sparbiicher be-
gehrt. Die Abweisung wurde nicht darauf gestitzt, dass die an-
gefragten Sparurkunden zum Todestag nicht mehr bestanden
haben, sondern darauf, dass sie sich mangels ausreichender Indi-
vidualisierung nicht dem ehemaligen (sic) Besitz des Erblassers
zuordnen lieBen. Das lasst den Umkehrschluss zu, dass bei Beja-
hung der Zuordnung zur Vermégenssphére des Verstorbenen zu
einem friheren Zeitpunkt in Bezug darauf eine Auskunftspflicht
zuerkannt worden waére. Avancini (in Bankvertragsrecht I' Rz 2/
101) hat schon zu § 98 AuBStrG alt die Ansicht vertreten, dass
der damit aufgetragenen Ausforschungspflicht ein umfassender
und nicht bloB auf die Inventarisierung eingegrenzter Anwen-
dungsbereich zu unterstellen sei.

27 Der OGH hat aufgrund eines ao RevRek der Antragsteller die ne-
gative Zulassungsentscheidung des RekG abgeéndert und dem
RevRek Folge gegeben.
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auf das Volumen der zum Nachlass gehdrenden ver-
schwiegenen Depots ermdglichte. Der OGH gab dem
Antrag statt. Er hat die Auskunftserteilung aber nicht
nur deshalb bewilligt, weil die umsichtige Formulierung
des Antrages plausibel darlegte, warum aus der Offnung
Aufschlisse Uber noch nicht offengelegtes Nachlassver-
mogen zum Todestag zu erwarten waren. Vielmehr
wurde in der Begriindung darauf hingewiesen, dass sich
das (durch § 38 Abs 2 Z3 BWG gedeckte) Auskunfts-
recht des Abhandlungsgerichtes bzw des Gerichtskom-
missérs — sowie auch Auskunftsanspriiche des (durch Er-
ben oder einen Kurator vertretenen) Nachlasses — vom
Auskunftsanspruch des verstorbenen Kunden ableiten
wirde, dem das Kreditinstitut jederzeit zur Auskunft
Uber die Einzelheiten der Geschéftsbeziehung verpflich-
tet sei. Es wurden jedoch Vorbehalte hinzugefligt: Zum
einen diirfe der Antrag nur der Erforschung solcher Ver-
mogenswerte dienen, die sich zum Todeszeitpunkt im
Besitz des Erblassers befinden und nicht im Besitz Dritter
stehen.?® Diese Voraussetzung sah der OGH als gege-
ben an, weil nur die Offenlegung der ,eigenen” Konto-
bewegungen (des Erblassers) begehrt wurde. Aus den-
selben Griinden diirfe sich der Antrag nur auf Konten
beziehen, deren Zuordnung zur Verlassenschaft zwei-
felsfrei oder aktenkundig sei. Zum Zweiten sei das
Auskunftsrecht von Legataren und Glaubigern, denen
die Aktiven nach § 73 AuBStrG alt (hunmehr: § 154
AuBStrG) an Zahlungs statt Uberlassen wurden, auf sol-
che Umsténde zu beschrénken, tber die der Berechtigte
zur Verfolgung seiner Rechte Bescheid wissen muss.??

Der Fall 6 Ob 287/08 m wurde bereits zum neuen
AuBStrG entschieden. Die Pflichtteilsberechtigte bean-
tragte, ein Wertpapierdepot und das dazugehdrige Ver-
rechnungskonto offenzulegen, um festzustellen, ob die
Einzahlungen auf das Verrechnungskonto vom Verstor-
benen entsprechend den Behauptungen der Erben tat-
sachlich nur zu einem Drittel erfolgt seien, oder ob die
Werte zur Ganze in den Nachlass fallen wirden. Der
OGH bestatigte die stattgebenden Entscheidungen
der Unterinstanzen mit der MaBBgabe, der Bank fir die
Zeit seit der Kontoeréffnung bis zum Todestag fur das
Verrechnungskonto die Vorlage sdmtlicher Kontoaus-
zlige sowie aller Ein- und Auszahlungsbelege des Erblas-
sers aufzutragen. Der OGH fihrte aus, dass die in der
Entscheidung 7 Ob 292/06a ausgesprochenen Grund-
satze auch im Anwendungsbereich des neuen AuB3StrG
gelten wiirden und befand, dass die Auskunftspflicht ge-
genliber dem Gericht zwar nicht unmittelbar aus dem
Informationsanspruch des Verstorbenen resultiere, aber
diesen substituiere. Auf eine abschlieBende Lésung der
Frage, wie sich Auskunftsanspriiche eines Noterben mit
dessen mangelnder Stellung als Gesamtrechtsnachfol-

28 StRsp zu § 97 AuBStrG alt (RIS-Justiz RS0013541).

27 Pflichtteilsberechtigte hat der OGH hier nicht genannt, was die
Deutung zulasst, dass der OGH ihnen in Inhalt und Umfang das-
selbe Informationsbediirfnis wie einem Erben zubilligt.
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ger vertragen wirden, lieB sich der OGH nicht ein. Er
legte den Fokus auf § 145 Abs 1 und 2 Z 2 AuBStrG
und eine — unter Hinweis auf Kodek® - im Geltungsbe-
reich des neuen AuBStrG geortete ,weitergehende
Nachforschungspflicht” des Gerichtskommissars, alle
fur die Abhandlung erforderlichen Umstande zu erhe-
ben, wozu auch das hinterlassene Vermégen und die
Sammlung der Entscheidungsgrundlagen fiir die Inven-
tarisierung (nach § 166 Abs 2 AuBStrG) zahlten. Weiters
sprach der OGH aus, dass sich die Auskunftspflicht nur
auf Konten beziehen kénne, deren Nachlasszugehérig-
keit durch (zumindest auch Mit-)Besitz feststehe, und
dass dadurch grundsatzlich nicht in die Rechte Dritter
(Kontomitinhaber) eingegriffen werden durfe. Dem
werde mit dem gewahlten Spruch ausgewichen, weil
der Bank nur die Vorlage der den Verstorbenen betref-
fenden Zahlungsbelege aufgetragen werde; aufBerdem
verpflichte § 166 Abs 3 AuBStrG Dritte dazu, an der
Feststellung der Nachlasszugehérigkeit eines Vermo-
genswertes mitzuwirken und befreie § 38 Abs2 Z 3
BWG betroffene Kreditinstitute zu diesem Zweck vom
Bankgeheimnis.

Zu 5 Ob 30/10p hat der OGH judiziert, dass ein (zu-
gleich pflichtteilsberechtigter) Erbe zumindest entweder
eine Erbantrittserklarung abzugeben habe oder einen
Inventarisierungsantrag stellen misse, um sich fir den
Offnungsantrag zu legitimieren. Ob allenfalls auf Grund-
lage des § 165 Abs 1 Z 6 AuBBStrG ein auf die Kontooff-
nung beschréankter Antrag (als Minus gegeniiber einem
umfassenden Inventarisierungsantrag) begehrt werden
kénne, wurde vom Héchstgericht zwar angedacht, aber
offen gelassen.’’

In dem zu 4 Ob 112/12t entschiedenen Fall hat die
Pflichtteilsberechtigte die Offnung mehrerer inventari-
sierter Konten beantragt. Der Antrag wurde damit be-
grindet, dass sich die Verstorbene in ihrer letztwilligen
Verfligung, deren Errichtung schon einige Jahre zurlick-
lag, auf eine Mehrzahl von Sparbiichern bezogen hatte
(arg: ,Alle meine Sparbiicher [...]"), im Inventar aber
nur ein Sparbuch aufschien. Durch die Konto&ffnung,
so die Antragstellerin, kdnnten sich anhand von Uber-
weisungen allenfalls Hinweise auf die Existenz weiterer
Sparbiicher ergeben. Das Erstgericht wies den Antrag
ab, weil die Kontodffnung ohne konkrete Hinweise auf
weitere Vermdgenswerte nicht gerechtfertigt sei. Das
RekG bestatigte. Der OGH wollte darin kein aufzugrei-
fendes Abgehen von gefestigter Rsp erblicken. Eine
Kontooffnung sei nur zuléssig, wenn nach der Aktenlage
deutliche Hinweise vorliegen wiirden, dass dadurch kon-
krete Aufschlusse Uber das Vermdgen des Erblassers zu-
tage kommen wiirden. Die Suche nach Vermégenswer-

30 Die Suche nach unbekannten Erben im Verlassenschaftsverfah-
ren, OJZ 2009, 197.

31 Der OGH erwog diese Méglichkeit aufgrund des Gesetzeswort-
lautes, wonach ein Inventar zu errichten sei, ,,soweit” dies bean-
tragt werde.
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ten, fur deren Existenz es keine konkreten Anhalts-
punkte gebe, falle nicht unter die Aufgaben des Ge-
richtskommissars.32

E. Rechtliche Probleme

1. Basis fiir die Konto6ffnung gegeniiber
dem Gericht (Gerichtskommissar)

a) Anspruchsverfolgung durch das
Abhandlungsgericht bzw den
Gerichtskommisséar

Im Schrifttum wurde vor allem die dogmatische Grund-
lage hinterfragt, auf der die Entscheidung 7 Ob 292/
06a auch bloBen Glaubigern der Verlassenschaft, die
nicht Gesamtrechtsnachfolger sind, weitgehende Aus-
kunftsanspriiche wie den Zugriff auf zurtickliegende Kon-
toinformationen zuerkannt hat. Zur Verwirrung dirfte ins-
besondere die Aussage des OGH gefiihrt haben, dass
sich dieser Informationsanspruch vom Recht des verstor-
benen Kunden ableiten wirde. Bittner/Hawel** haben
dagegen Zweifel angemeldet. Deren Aussage, Legatare
oder Pflichtteilsberechtigte kénnten ein entsprechendes
Auskunftsbegehren nur gegen den Nachlass richten und
im streitigen Verfahren durchsetzen, trifft in dieser Allge-
meinheit allerdings auch nicht zu. Zwar ist es richtig, dass
der Pflichtteilsberechtigte in keinem unmittelbaren
Rechtsverhaltnis zum Kreditinstitut steht. Es darf aber
nicht Gbersehen werden, dass die ihm an die Hand gege-
benen Parteienrechte (die Inventarisierung zu beantra-
gen und daran mitzuwirken) zeigen, dass der Gesetzge-
ber den Noterben vom Prozess der Klarung der Ver-
mogensverhaltnisse im Verlassenschaftsverfahren eben
nicht ausschlieBen wollte. Dass der Gerichtskommissar
Hinweisen auf Kontoguthaben, die zum Todestag be-
standen haben, nachzugehen hat, steht auBer Streit.
Wieso bei der Nachforschung anspruchsrelevanter histo-
rischer Bankdaten etwas anderes zu gelten hétte, ist nicht
einzusehen. Auch das Bankgeheimnis kann dafiir nichtins
Treffen gefiihrt werden, weil die Ausnahme vom Bankge-
heimnis gem § 38 Abs 2 Z 3 BWG keine zeitliche Ein-
schrénkung vorsieht.3* Ob Pflichtteilsberechtigten im
Verlassenschaftsverfahren auch Zugang zu vergangen-
heitsbezogenen Informationen zu gewahren ist oder
nicht, betrifft daher nicht ihr grundsatzliches Recht auf
Beiziehung bei der Stoffsammlung, sondern nur die

32 Ebenso 9 Ob 54/12z. Davon abweichend wurde im Fall OGH
23.1.2013, 7 Ob 1/13t, die Of‘Fnung schon langer geschlosse-
ner Konten vom RekG bewilligt, weil nur durch entsprechende
Auskunfte eine weitere Konkretisierung méglich bzw nicht auszu-
schlieBen sei, dass dadurch Erkenntnisse hinsichtlich des Nach-
lassvermdgens gewonnen werden kénnten. Der OGH billigte
dies, weil den Rechtsmittelwerbern ein rechtlich anerkanntes In-
teresse daran, die Sammlung von einem Zuviel an Prozessstoff zu
verhindern, abzusprechen sei.

3 Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermégensnach-
folge § 10 Rz 102.

34 Was durch das Fehlen von Verweisen auf bestimmte Regelungen
des AuBBStrG, die sich nur auf die Inventarisierung beziehen (vgl
noch § 23 Abs 2 Z 2 KWG), unterstrichen wird.
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Frage, in welchem Umfang und AusmalB Uber ihr Verlan-
gen Informationsmaterial zu beschaffen ist. In 7 Ob 292/
06 ahatder OGH daher mE keinen ,,neuen” Auskunftsan-
spruch3® eingefiihrt, sondern im Ergebnis nur die beste-
henden Rechte des Pflichtteilsberechtigten auf Informa-
tionszugang extensiv interpretiert. Die vom OGH gege-
bene Begriindung, die dahingehend verstanden werden
konnte, dass der Pflichtteilsberechtigte zur Geltendma-
chung von Kundenrechten legitimiert sei, ist freilich nicht
glucklich gewahlt. Die im Schrifttum beanstandete Un-
scharfe ist insofern korrekturbedurftig, als zwischen
dem vom Gerichtskommissar im Rahmen seiner Befug-
nisse wahrgenommenen Auskunftsanspruch einerseits
und den Rechten des Pflichtteilsberechtigten, Ermitt-
lungsschritte zu veranlassen, andererseits zu unterschei-
denist.3® Mitder Entscheidung 6 Ob 287/08 m, in dersich
das Héchstgericht vorrangig auf die weitreichenden Er-
hebungsbefugnisse der Gerichtsorgane berief, durfte
diese Klarstellung vollzogen worden sein.

Fir gewdhnlich sollte der Gerichtskommissar schon kraft
seiner Befugnisse ohne Gerichtsbeschluss vom Kreditin-
stitut die gewiinschte Auskunft erlangen kénnen.®” An
das Abhandlungsgericht wird die Frage, ob und in wel-
chem Umfang eine Auskunft einzuholen ist, nur aus-
nahmsweise, etwa im Wege eines Abhilfeantrages ge-
gen den Gerichtskommissér, heranzutragen sein (§ 7a
Abs 2 GKG).

b) Eigenstidndiges (gesetzliches) Recht
der Gerichtsorgane

Liegt die Legitimation zur Geltendmachung des An-
spruchs bei den Gerichtsorganen (insbesondere beim
Gerichtskommissar), so muss es sich um einen selbstan-
digen Informationsanspruch handeln, den diese kraft ei-
genen Rechtes geltend machen.® Allerdings stellt sich
die Frage nach der Rechtsgrundlage. Als Fortsetzung
des Anspruchs des Erblassers kann das Recht auf Aus-
kunftserteilung schon deshalb nicht gesehen werden,
weil es ansonsten der Ausnahmebestimmung des § 38
Abs 2 Z 3 BWG nicht bedurfen wiirde.? Vertreter des
Nachlasses im strengen Sinne, wie es Tschugguel*® an-

3

a

So Verweijen (ecolex 2008, 530f), der die offenen dogmatischen
Probleme, die der Entscheidung 7 Ob 292/06a anhaften, er-
kennt, die Ausweitung der Rechte des Pflichtteilsberechtigten
aber grundsatzlich begrit. Das Scheitern der Einlésung mate-
rieller Rechte an der prozessualen Durchsetzung diirfe nicht
vom Bankgeheimnis unterstiitzt werden. Auch Tschugguel

(iFamZ 2009, 304) und Dullinger (EF-Z 2010, 811) haben die Ent-

scheidung 7 Ob 292/06 a zustimmend kommentiert.

3¢ Dullinger, EF-Z 2010, 81f.

37 Im Unterschied zur Vorgéngerbestimmung des § 23 Abs 2 Z 2
KWG ist der Gerichtskommissér als anfrageberechtigte Person
in § 38 Abs 1 BWG ausdrlcklich genannt.

38 Riss, OBA 2011, 176f.

37 Die vom Kunden erlangten oder anvertrauten Daten kénnen ge-
geniiber diesem schon definitionsgemaB nicht unter das Bankge-
heimnis fallen (§ 38 Abs 1 BWG - RIS-Justiz RS0013538).

40 jFamZ 2009, 304.
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deutet, ist der Gerichtskommissédr auch nicht.*' Folgt
man der Entscheidung 6 Ob 287/08 m, ist die Grundlage
fur den umfassenden Auskunftsanspruch (unter Ein-
schluss einer rickwirkenden Konto&ffnung) am ehesten
aus den weitreichenden Erhebungsbefugnissen des Ge-
richtskommissars (§ 145 Abs 1 und 2 Z 2 AuBBStrG) abzu-
leiten, was Verweijen*? allerdings als erstaunlichen bzw
beachtlichen Interpretationsakt kommentiert hat. Nun
ist wohl einzurdumen, dass sich die vom OGH angezo-
gene Gesetzesbestimmung des § 145 Abs 1 und 2 Z 2
AuBStrG auf das hinterlassene Vermdgen bezieht, was
eine Autorisierung zur Erforschung vergangenheitsbe-
zogener Verhéltnisse auszuschlieBen scheint. Allerdings
zeigt gerade der in der Entscheidung 7 Ob 292/06 a be-
urteilte Sachverhalt sehr anschaulich, dass sich aus der
Analyse von historischen Kontoinformationen durchaus
Ruckschlisse auf das hinterlassene bzw zum Nachlass
gehoérende Vermdogen ziehen lassen. Wurde vor dem
Ableben Vermégen des Erblassers von einem Zeich-
nungsberechtigten veruntreut oder ist der Titel einer
Zahlung (als Gegenleistung, Darlehen oder Schenkung)
ungltig, so sind die Kontoéffnung und die Einsicht in
die Belege ebenfalls darauf gerichtet, das Vermogen
zum Zeitpunkt des Todes festzustellen, was unbestritte-
nermalBen zu den Kernaufgaben des Gerichtskommis-
sars gehort (§ 166 Abs 1 AuBStrG). Gleiches gilt fur
die Klarung der Besitz- und Eigentumsverhaltnisse an
Gemeinschaftskonten im Rahmen des § 166 Abs 2
AuBStrG, von der der Fall 6 Ob 287/08 m seinen Aus-
gang nahm.

c) Interessenwahrungspflicht (Fiirsorge-
funktion) der Gerichtsorgane fiir die einer
selbstidndigen Vermdgensstiftung
gleichende Verlassenschaft und deren
Begiinstigte

Eine auf den Wortlaut des Gesetzes beschrénkte Ana-

lyse wiirde mE aber zu kurz greifen. Die dem Verlassen-

schaftsgericht und dem Gerichtskommissér im Verlas-
senschaftsverfahren zugedachten Aufgaben missen
umfassender, im Lichte der ihnen in Verbindung mit
dem System der Einantwortung zugedachten Interes-
senwahrungsfunktion interpretiert werden. Das dsterrei-
chische Erbrecht hat aus dem rémischen Recht das Kon-
zept der ruhenden Verlassenschaft (hereditas iacens)*
Ubernommen. Fur die Dauer des Verlassenschaftsverfah-
rens besteht der Nachlass, der nach dem Tod als einst-
weilen eigentiimerloses Vermdgen die Rechtsperson-
lichkeit des Erblassers fortsetzt. Insofern finden sich bei
der ruhenden Verlassenschaft Parallelen zum Vermdgen
einer rechtsfdhigen, selbstdndigen Vermdgensstiftung,
die ex lege mit dem Ableben des Verstorbenen ent-

41 Dazu sind nur erbantrittserklarte Erben oder ein Verlassenschafts-
kurator berufen (vgl §§ 172, 173 AuBBStrG).

42 ecolex 2009, 593.

43 Kaser/Knttel, Romisches Privatrecht' 100 (3731).
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steht.#* Nicht nur der Erbe, sondern auch alle anderen
Personen (Glaubiger, Legatare, Pflichtteilsberechtigte,
einschlieBlich unbekannter, unvertretener oder pflege-
befohlener Erben), die an den Nachlass Anspriiche stel-
len (kédnnen), stehen unter dem Schutz der verschiede-
nen Verfahrensbestimmungen, die den Gerichtsorganen
besondere Kompetenzen einrdumen. Sie genieBen eine
Rechtsstellung, die jener von Beglinstigten einer Stif-
tung nicht undhnlich ist.

Um die rechtlichen Interessen aller Beteiligten (zB unbe-
kannter Erben, Nacherben, Pflichtteilsberechtigter, Glau-
biger etc, die allesamt als ,, Stakeholder” des Nachlasses
gesehen werden kdnnen) zu schiitzen, stehen dem Erben
bis zur Einantwortung am Nachlass keine Eigentums-
rechte zu. Uber das Erbrecht muss vom Gericht entschie-
den werden und der Erbe darf, solange das Verlassen-
schaftsverfahren andauert, vom Nachlass nicht eigen-
méchtig Besitz ergreifen (§ 797 ABGB).*> Verwaltungs-
und Vertretungshandlungen sowie die VerduBerung von
Nachlassbestandteilen bedurfen unter bestimmten Vo-
raussetzungen* der Genehmigung des Verlassenschafts-
gerichts. Diese ist bei drohender Nachteiligkeit zu versa-
gen (§ 810 Abs 2 und 3 ABGB). Das Gericht hat hierbei
nicht nur auf die rechtlichen Interessen bekannter Erben,
sondern auch auf die der anderen Verfahrensbeteilig-
ten*” Augenmerk zu legen. Die umfangreichen Kompe-
tenzen des Gerichtskommissérs zur Erhebung und Fest-
stellung des Verlassenschaftsvermdgens (§§ 145-147
AuBStrG), die unabhéngig von der Art der Erbantrittser-
klarung oder einem Inventarisierungsantrag zum Tragen
kommen, dienen dem amtswegigen Schutz auch ihrer In-
teressen. Fur Pflichtteilsberechtigte gilt es, eine objekti-
vierte Grundlage fir die ziffernmaBige Bestimmung ihres
Anspruches zu schaffen, fur die Glaubiger*® ist der Haf-
tungsfonds festzuschreiben.

4 Zu diesem Begriff sieche Hittemann/Rawert in Staudinger, BGB
§§ 80-89 Stiftungsrecht (2011) Vorbem zu §§ 80ff Rz 1. Im Com-
mon-Law wird das Verlassenschaftsvermdgen hingegen von ei-
nem Nachlassverwalter (executor oder administrator) in seinem
Eigentum (als Sondervermdgen) gehalten, was der Ausgestal-
tung eines Trust bzw einer nicht rechtsfdhigen Stiftung ent-
spricht.

Dritte Personen, die die Verlassenschaft verwahren, haben jede

Verfligung Uber sie zu unterlassen (§ 147 Abs 3 Auf3StrG).

4 Diese sind gegeben, wenn die MaBnahme zum auBerordentli-
chen Wirtschaftsbetrieb gehort, noch keine Erbantrittserklarun-
gen zum gesamten Nachlass abgegeben wurden oder wenn au-
Berordentliche VerduBerungsvorgénge vor der Errichtung eines
anstehenden Inventars vorgenommen werden sollen. Die Vo-
raussetzungen sind im Detail nicht klar geregelt, was an dieser
Stelle jedoch nicht vertieft werden kann (siehe dazu Schilcheg-
ger/Gruber, Verlassenschaftsverfahren 92ff).

47 Schilchegger/Gruber, Verlassenschaftsverfahren 95.

4 Sie koénnen Uber den Umweg der Nachlassseparation (§ 812
ABGB) die Inventarisierung erwirken (§ 165 Abs 1 Z 3 AuBBStrG).
Riss (OBA 2011, 177) weist zutreffend darauf hin, dass sich die
dem Abhandlungsgericht und dem Gerichtskommissar geschul-
dete Auskunft nach deren Informationsbedurfnis richtet, das
mit ihren Befugnissen und dem erforderlichen Umfang ihrer Ta-
tigkeit korrespondiert.

4

&
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Aus der Rechtspflegefunktion des Gerichtskommissars
und seiner Befugnis zur amtswegigen Sammlung aller re-
levanten Entscheidungsgrundlagen (vgl § 16 Au3StrG)*?
weist Kodek*® diesem eine primare Verpflichtung zur
Ausforschung unbekannter Erben zu. Wenn sich nun
aus den allgemeinen Ermittlungsbefugnissen des Ge-
richtskommissérs sogar eine (gesetzlich gar nicht aus-
driicklich festgeschriebene) Verpflichtung zur Ausfor-
schung unbekannter Erben ableiten Iasst, so missen
die Kompetenzen aufgrund eines GréBenschlusses
umso mehr das Recht umfassen, Uber die Vermdgens-
und Rechtsverhéltnisse des Verstorbenen bei Kreditinsti-
tuten auch fur zurickliegende Zeitraume genauere
Nachforschungen anzustellen. Auch ein weiterer Ge-
danke von Kodek erscheint verallgemeinerbar. Unter
Hinweis auf die voriibergehende Natur der hereditas ia-
cens stellt er fur den (nur subsidiar nachforschungspflich-
tigen) Verlassenschaftskurator fest, dass dieser dem ab-
strakten Schutz der Interessen (auch unbekannter) Erben
zu dienen habe. Er spricht damit eine Art Treuhandfunk-
tion der im Interesse des Nachlasses tatigen Personen
an. Diese wird auch dem Gerichtskommissar, dem der
Schutz der Interessen aller aus einer Verlassenschaft be-
rechtigten und beglinstigten Personen anvertraut ist, zu-
zuschreiben sein.>' Der Gerichtskommissér nimmt sohin
eine Firsorgefunktion wahr, die unparteiisch auszuiiben
ist und sich nicht einseitig gegen die Interessen anderer
Beteiligter richten darf.5? Aus dem Gesagten folgt, dass
dem Gerichtskommissar im Rahmen seiner Interessen-
wahrungsfunktion und Aufgabe zur Rechtspflege die Be-
fugnis Ubertragen ist, gegentiber der Bank dhnlich einem
Kunden aufzutreten und Auskunftsanspriiche geltend zu
machen, als ob der verstorbene Kunde selbst Nachfor-
schungen anstellen wiirde. Auf dieser Rechtsstellung be-
ruht die stRsp, wonach die Auskunftspflicht gegeniiber
Abhandlungsgericht und Gerichtskommissér den Aus-
kunftsanspruch des Verstorbenen substituiert und die
Bank sich bei einer Anfrage diesen gegeniiber so zu ver-

4 In Verlassenschaftssachen hat der Notar als Gerichtskommissar
alle im Zuge der Abhandlung erforderlichen Amtshandlungen
vorzunehmen (§ 1 Abs 1 Z 1 litb GKG). Er kann im gesamten
Bundesgebiet Erhebungen pflegen und Beweise selbst aufneh-
men. Soweit er mit der Wahrheitsermittlung und der Ausfor-
schung von Tatsachen in Verlassenschaftssachen betraut ist, ste-
hen ihm dieselben Auskunftsrechte und Einsichtsbefugnisse wie
dem Verlassenschaftsgericht zu (§ 9 Abs 1 GKG). Beweisaufnah-
men und Erkundigungen kénnen selbst gegen den Willen der
Parteien vorgenommen werden (§ 31 Abs 2 AuB3StrG).

50 OJZ 2009, 200 ff (204).

51 Kodek, ©JZ 2009, 203. Eine solche Verantwortung des Gerichts-
kommissars fur die am Nachlass wirtschaftlich Berechtigten
durfte auch Peric (Lebensversicherung an ,die Erben” und Uber-
lassung an Zahlungs statt [§ 154 AuBStrG], RdW 2013, 327) anvi-
sieren, wenn er aus der allgemeinen Befugnis des Gerichtskom-
missérs zur Besorgung der ,erforderlichen Amtshandlungen”
im Verlassenschaftsverfahren (§ 1 Abs 1 Z 1 lit b GKG) das Recht
eines Versicherungsunternehmens ableitet, eine Ablebensleis-
tung mit schuldbefreiender Wirkung an den Gerichtskommissar
auszuzahlen.

52 Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis 127.



.

NOTAR.AT

halten hat, als wirde der inzwischen verstorbene Kunde
anfragen.®® Es wird fingiert, dass der Kunde oder sein
Rechtsnachfolger anfragt.

Durch die auf der beschriebenen eigensténdigen
Rechtsgrundlage basierende Auskunftspflicht wird die
Gefahr gebannt, dass Gestaltungsversuche des Ver-
storbenen, Vermdégen zum Nachteil von Glaubigern
oder Noterben am Nachlass vorbeizuschleusen, dem
Gerichtskommissar verborgen bleiben. Die Erkundungs-
rechte im Verlassenschaftsverfahren lassen sich demnach
nicht durch einen (zu Lasten des Nachlasses erklarten)
Verzicht des Kunden und spéateren Erblassers auf Infor-
mationserteilung einschrénken.> Freilich werden Nach-
forschungen fir zurlickliegende Zeitrédume bei Banken
vom Gerichtskommissar nicht routinemaBig vorzuneh-
men sein, sondern nur auf Antrag einer dazu legitimier-
ten Partei oder wenn dazu nach der Aktenlage zur Wah-
rung der Interessen eines Beteiligten ein Anlass besteht
(siehe E.6.).55

d) Vorrang der nachlassbezogenen
Vermdégensinteressen vor dem
bankrechtlichen Geheimnisschutz

Der gerichtsabgeordnete Notar wird seiner Verantwor-
tung als Treuhander aller Beteiligten nur dann nachkom-
men konnen, wenn er auf die Fille der vorhandenen
Bankdaten (Eréffnungsunterlagen, Regelung von Zeich-
nungsrechten, Kontobewegungen, Uberweisungsauf-
trage, Daten von Uberweisungsempfangern, Eingangs-
belege, Korrespondenz Uiber die Bekanntgabe von Zu-
gangsdaten und TANSs, Abschlisse saldierter Konten
etc) ohne Restriktionen und im selben Umfang wie der
Klient der Bank zugreifen kann. Nur eine groBziigige
Einsicht in alle diese Informationen eréffnet etwa im In-
teresse eines Pflichtteilsberechtigten die Mdglichkeit,

53 RIS-Justiz RS0111076; ebenso Apathy in Bankvertragsrecht I?
Rz 2/113; Jabornegg/Strasser/Floretta, Bankgeheimnis 127.

¢ Riss, OBA 2011, 176; Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/
O. Schiitz, Bankwesengesetz® § 38 Rz 16. Insofern sind durchaus
Félle denkbar, in denen die Auskunftspflicht gegeniiber dem Ge-
richt weitergehend ist als im Vertragsverhaltnis zum Rechtsnach-
folger des Kunden. Die Entscheidung OGH 30. 6. 2003, 7 Ob
100/03m (OBA 2004, 225 = EFSlg 106.775), die das Gegenteil
auszudrlicken scheint, ist hier nicht relevant. In ihrem Fall war
nicht der Umfang einer zu erteilenden Auskunft strittig, sondern
vielmehr die Kundeneigenschaft im Zusammenhang mit einer In-
habersparurkunde. Der interessanten Frage, ob der Erblasser
durch das Einrichten eines sogenannten ,Joint Tenancy-Ac-
counts” das Auskunftsrecht des Gerichtes beschranken kann,
I&sst sich an dieser Stelle nicht abschlieBend nachgehen. Bei die-
ser aus dem Common-Law stammenden Form von Gesamthand-
eigentum wéchst das Miteigentum mit dem Tod eines Miteigen-
timers (Kontomitinhabers) automatisch dem Uberlebenden zu
(,Right of Survivorship” - siehe dazu Heiss in Gruber/Kalss/Mdil-
ler/Schauer, Erbrecht und Vermdgensnachfolge § 40 Rz 85).
Bankvertrage Uber ein Joint Tenancy-Account unterliegen dem
Vertrags- und nicht dem Erbstatut. Meist sehen sie einen aus-
driicklichen Ausschluss von Rechten gegenlber den Erben des
verstorbenen Mitinhabers vor, was der Erteilung von Auskiinften
an Rechtsnachfolger entgegenstehen kénnte.

%5 Vgl 4 Ob 112/12t.
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bereits im Verlassenschaftsverfahren alle fiir die Berech-
nung wissenswerten Umstdnde zu erkunden, sodass
schon in diesem Stadium einer Verkiirzung seiner Betei-
ligung vorgebeugt werden kann.>

Mit Schilchegger/Gruber® ist aus der Rechtslage (§ 38
Abs 2 Z3 BWG) und der referierten Rsp sohin der
Schluss zu ziehen, dass der Gesetzgeber der Erfor-
schung der materiellen Wahrheit im Verlassenschaftsver-
fahren den Vorrang vor einem schiitzenswerten Interes-
se an der Vertraulichkeit von Bankinformation einréu-
men wollte; andernfalls ware es dem Gerichtskommissar
verwehrt, die ihm zugewiesenen Aufgaben der Erhe-
bung der Vermodgensverhaltnisse zur vorbereitenden
Absicherung der verschiedensten Rechtspositionen voll-
standig zu erfiillen. Diese Uberlegung wird als durch-
géngiges Prinzip bei allen Abgrenzungsfragen in Bezug
auf formale, verfahrensrechtliche Voraussetzungen fir
ein Auskunftsverlangen als auch bei der inhaltlichen Be-
stimmung des Umfangs, in dem es zu erfillen ist, stets
den Ausschlag geben mussen.

e) Exkurs: Rechnungslegungsanspruch
des Bankkunden

Ersetzt das Auskunftsbegehren des Gerichtsorganes
das des Kunden, so muss es grundsatzlich>® im selben
Umfang beantwortet werden. Unbestritten ist, dass
die Bank dem Kunden jederzeit zur Mitteilung Uber
den Stand der Konten und alle zurlckliegenden Ein-
zelheiten aus der Geschéaftsbeziehung verpflichtet
ist.” Die Beziehung zwischen Bank und Kunde weist
keine Besonderheiten oder Unterschiede zu sonstigen
Vertragsverhaltnissen auf.®® Der Kontoeroffnungsver-
trag ist als Geschaftsbesorgungsvertrag (§§ 1002 ff
ABGB) zu qualifizieren. Nach den hierzu geltenden all-
gemeinen Grundsdtzen umfasst die dort geschuldete
Rechnungslegung eine Verpflichtung zur Auskunft
und zur laufenden Benachrichtigung.t’ Selbst wenn
die Bank dem Erblasser bereits Auskunft erteilt hat,
ist sie diesem oder seinem Rechtsnachfolger gegen
Ersatz des Aufwandes zur nochmaligen Information

5

o

Dullinger, EF-Z 2010, 81f.

57 Verschwiegenheitspflichten 115; ebenso Csoklich, OJZ 2012,
518; Riss, OBA 2011, 177 (181); Schinnerer, Das Bankgeheimnis,
JBI 1952, 154. Das Bankgeheimnis kann gesetzliche Auskunfts-
rechte nur in den Fallen einschranken, die nicht im Ausnahmeka-
talog des § 38 Abs 2 BWG aufgezahlt sind, zB das Auskunftsrecht
des Aktionars in der Hauptversammlung (Bydlinski/Potyka in
Jabornegg/Strasser, AktG II° § 118 Rz 19f).

58 Da § 38 Abs 2 Z 3 BWG Geschaftsdaten des verstorbenen Kun-

den wie die anderer Personen gleichermaBen von der Geheim-

haltungspflicht befreit, kann die dem Gerichtsorgan geschuldete

Auskunft weiter reichen (siehe E.4.).

RIS-Justiz RS0034958; RS0065988; OGH 22. 3. 2001, 4 Ob 36/

01z OBA 2001, 828.

© [ro in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankvertragsrecht 12

Rz 1/9.

OGH 21. 6. 1967, 6 Ob 167/67 JBI 1968, 371; Csoklich, OJZ

2012, 517.
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verpflichtet.®? Gleiches gilt fir Erben oder Vertreter
der Verlassenschaft des Kunden.®

Weil sich die Erkundungsmdglichkeiten des Gerichts-
kommissars nach dem Umfang der Auskunftsrechte
aus der Geschéftsbeziehung richten (bei Behandlung
seiner Anfrage wird Kundeneigenschaft fingiert), ist im
vorliegenden Zusammenhang die Entscheidung des
OGH vom 21.12.2011, 9 Ob 39/11t% von Interesse.
Dort wurde zum Auskunftsanspruch von Erben und
Rechtsnachfolgern eine im Vergleich zu friherer Rsp%®
groBzigigere Haltung eingenommen. In Ab&anderung
der Entscheidungen der Unterinstanzen hat der OGH ei-
nen Informationsanspruch auch in Bezug auf ein schon
zu Lebzeiten des Erblassers geschlossenes Wertpapier-
verrechnungskonto zuerkannt. Nach der spezifischen
Gestaltung des Falles dirfte hierbei entscheidungsrele-
vant gewesen sein, dass ein Sparbuch nachweislich ei-
nem Filialleiter der beklagten Bank geschenkt worden
war. Das Héchstgericht hielt es daher fur erforderlich,
im zweiten Rechtsgang zu kléren, inwieweit die Beklagte
diesbezliglich ihren Sorgfaltspflichten zur Hintanhaltung
von Interessenkonflikten nachgekommen ist. Dennoch
ist der tragende Gedanke, dass das Informationsbedirf-
nis von Erben eines Kunden dem Bankgeheimnis nicht
nachgereiht werden durfe, verallgemeinerbar und fur
die gegenstandliche Themenstellung fruchtbar.

Auf die Ansicht von Riss®®, wonach im Verhaltnis zum
Nachlass bzw Gesamtrechtsnachfolger des Kunden
dann, wenn der aus der Geheimhaltungspflicht begiins-
tigte Uberweisungsempfanger Kunde desselben Kredit-
institutes ist wie der Verstorbene, zur Vermeidung einer
Pflichtenkollision fir die Bank die Offenlegung zu ver-
neinen sei, muss im Hinblick auf die Themenstellung die-
ses Beitrages nicht ndher eingegangen werden. Riss ar-
gumentiert im Wesentlichen damit, dass das Bankge-
heimnis ein (personenbezogenes) Personlichkeitsrecht
und daher zu respektieren sei, dass es gegeniber
Rechtsnachfolgern des verstorbenen Kunden, den Riss
als ,Geheimnistrager” bezeichnet, Wirkung entfalte.
Eine gesetzliche Grundlage fir diese Argumentation
ist mE nicht zu erkennen. Sie steht im Widerspruch zur
Judikatur®’ sowie zum Grundsatz, dass das durch § 38
Abs 1 BWG geschiitzte Geheimhaltungsrecht des Kun-
den nicht héchstpersénlich ist®® und der Kunde seine In-
formationsrechte daher uneingeschrénkt auf Gesamt-

2 Apathy/Koch in Apathy/Iro/Koziol, Osterreichisches Bankver-
tragsrecht 12 Rz 2/42; RIS-Justiz RS0019401.

6 1 Ob 609/93.

e+ OBA 2012, 326 = EvBI 2012, 514 (Csoklich).

¢ In der Entscheidung 7 Ob 610/95 hatte sich der OGH bei der Ab-
weisung des Begehrens eines Erben auf Erteilung von Auskiinf-
ten beziiglich anonymer Konten und Wertpapierdepots noch
auf die Begriindung zuriickgezogen, dass fur Auskinfte das Be-
stehen einer zum Todeszeitpunkt bestehenden Geschaftsbezie-
hung darzutun und dieser Beweis dem Kl&ger nicht gelungen sei.

% Auskunftspflicht 1701f.

67 4 Ob 36/01z.

% Apathy/Koch in Bankvertragsrecht |2 Rz 2/33.

a
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rechtsnachfolger Ubertragen kann.®? Auch ist der ver-
storbene Kunde selbst nicht an das Bankgeheimnis ge-
bunden (kein Geheimnistrager).

2. Auskunft tber vor dem Todestag
liegende Transaktionsdaten oder eine
schon beendete Geschaftsbeziehung

Aus den bisherigen Ergebnissen folgt, dass dem Ge-
richtskommissér im Verlassenschaftsverfahren auch Zu-
griff auf Informationen, die vor dem Todestag liegen
oder eine schon beendete Geschaftsbeziehung betref-
fen, zu erméglichen ist. Stimmen, die dies ablehnen, fih-
ren als Begriindung an, dass der Zweck des Auskunfts-
rechtes darauf beschrankt sei, im Interesse der vermut-
lich zum Zug kommenden Erben den Verlassenschafts-
umfang festzustellen. Friilheren Geschéftsverhéltnissen
komme hierfir keine Bedeutung zu.”? Das Uberzeugt
nicht. Dass das Inventar das Vermdgen zum Stichtag
des Ablebens abzubilden hat (§ 166 Abs 1 AuBStrG),
schlieBt Auskinfte Uber zuriickliegende Verfligungen
per se nicht aus.

Zum einen sind die Aufgaben des Gerichtskommissérs
und der Umfang seiner Erhebungsbefugnisse nicht auf
den Zweck der Errichtung des Vermdégensinventars be-
schrankt (siehe B. und E.1.c). Im Verlassenschaftsverfah-
ren sind auch nicht nur die Interessen der Erben zu schit-
zen. Der Gerichtskommissar muss mit den Befugnissen
und Mitteln, die ihm das AuBStrG zur Verfligung stellt,
und entsprechend seiner daraus resultierenden umfas-
senden Interessenwahrungspflicht selbst solche Um-
stdnde oder Dispositionen hinterfragen und erheben,
die der Verstorbene vor seinem Ableben mdglicher-
weise zur Vereitelung der Befriedigung von Noterben
oder Glaubigern getroffen haben mag.”" Dafir wird ge-
gebenenfalls auch die Offnung schon geschlossener
Konten unerlasslich sein. Dem Wortlaut des § 38 Abs 2
Z 3 BWG kann nicht entnommen werden, dass die Bank
Uber ihr bekannte Umstande aus einer schon abgewi-
ckelten oder nicht mehr zum Vermégen des Verstorbe-
nen gehdrenden Geschéftsbeziehung keine Auskiinfte
geben dirfe. Entscheidend ist daher, ob die Auskunft
fur einen Zeitpunkt begehrt wird, zu dem der Verstor-
bene Kunde der Bank war oder Uber einen Vermégens-
bestandteil verfugt hat. In Bezug auf den Rechnungs-
legungsanspruch des Erben hat die Rsp dies bereits an-
erkannt.”? Weil dem Gerichtsorgan infolge der ihm zu-
kommenden Firsorge- und Rechtspflegefunktion ein
vergleichbares Informationsinteresse wie dem Verstor-

¢ 1 Ob 609/93.

70 Klein, Bankgeheimnis 139.

71 Schilchegger/Gruber, Verschwiegenheitspflichten 110; Riss, OBA
2011, 181.

9 Ob 39/111t. In diesem Fall hatte der Erbe als Rechtsnachfolger
des Bankkunden die Bank gem Art XLIl EGZPO (auch) auf Rech-
nungslegung fiir ein schon vor dem Todestag geschlossenes
Wertpapierverrechnungskonto geklagt. Der OGH hat das Be-
gehren dem Grunde nach anerkannt.
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benen zuzusprechen ist (siehe B. und E.1.c), muss ihm im
selben Umfang Einsicht in die Bankunterlagen und Ge-
schaftsdaten einer (friiheren) Kontobeziehung gewahrt
werden.”3

Zum Zweiten lassen sich aus den Bewegungen eines
schon geschlossenen Kontos durchaus Hinweise auf
Nachlasswerte gewinnen. Die Kenntnis vergangener
Geschaftsfalle kann sich fir die Bestimmung des zu in-
ventierenden Vermodgensstandes als unmittelbar rele-
vant erweisen (siehe C.).

3. Erforderlicher Nachlassbezug
des Vermdgens

Rsp und Schrifttum vertreten seit jeher die Ansicht, dass
das AuBStrG und das Prozedere des Abhandlungsver-
fahrens nicht dazu instrumentalisiert werden durfen,
Auskiinfte Uber Vermdégen zu erhalten, das sich nicht
dem Vermogensbesitz des Verstorbenen zuordnen
|asst.”* Es missten zumindest konkrete Anhaltspunkte
dafir gegeben sein, dass ein Sparguthaben in den
Nachlass fallt, was vor allem durch den Besitz (bzw die
Gewahrsame) des Erblassers indiziert werde.”> In der
Entscheidung 7 Ob 100/03m lieB der OGH die sechs
Jahre zuriickliegende Erwdhnung von Sparbiichern in ei-
nem Testament mit dem Hinweis darauf, dass es sich um
anonyme Inhaberpapiere handelte, nicht als ausreichen-
des Indiz fir den Bezug zum Nachlassvermdgen gelten.
In OGH 18. 3. 1997, 1 Ob 2309/96 g7¢, wurde eine mog-
liche Pflichtwidrigkeit der Bank wegen der Unterlassung
einer internen Sperre mit der Begriindung verneint, dass
bei einem auf Uberbringer lautenden (anonymen) Spar-
buch eine unbedingte Pflicht zur Auszahlung an den In-
haber besteht und die Bank mangels verlasslicher Kennt-
nisse der Identitdt des jeweiligen Berechtigten eine
mogliche Zugehorigkeit zum Vermdgen des Verstorbe-
nen nicht beurteilen konnte.

Aus den oben unter E.1.d) und E.2. angestellten Erwa-
gungen erscheinen diese Grundsatze insbesondere in
jenen Fallen nicht praktikabel, wo Auskunft in Bezug
auf solche Vermdégenswerte verlangt wird, die nach
Kenntnis der Bank zu einem friheren Zeitpunkt klarer-

73 6 Ob 287/08m.

74 Schilchegger/Gruber, Verschwiegenheitspflichten 115; Riss, OBA
2011, 179; 8 Ob 582/78; RIS-Justiz RS0006367.

StRsp RIS-Justiz RS0006367; RS0107374; 8 Ob 582/78; Apathy in
Bankvertragsrecht 12 Rz 2/114 mwN. Dass der Name des Erblas-
sers auf ein nicht legitimiertes Sparkonto lautet, bildet nach der
Rsp fur sich keinen verlasslichen Hinweis dafir, dass es in den
Nachlass fallt (OGH 30. 11. 1983 1 Ob 773/83 NZ 1984, 129).
Dem ist allerdings schon Avancini (NZ 1985, 24) mit dem Hinweis
darauf entgegengetreten, dass fir die Prifung der Nachlasszu-
gehérigkeit bloBe Anhaltspunkte gentigen wiirden und daher
mit Vermutungen operiert werden misse. Deshalb — so Avancini
- liege die Annahme nahe, dass, wer als Inhaber eines (anony-
men) Sparbuches dieses mit einem Namen bezeichnet, in der Re-
gel den eigenen nehmen wird (ebenso Jabornegg/Strasser/
Floretta, Bankgeheimnis 127).

76 NZ 1998, 120.
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weise dem Vermdgen des verstorbenen Kunden zuzu-
ordnen waren, aber spéater (etwa erst kurz vor dem Ab-
leben und unter kldrungsbedirftigen Umstanden) aus
dem Vermdégen des Verstorbenen ausgeschieden sind.””
Aufschlisse darliber, ob, zu welchem Zeitpunkt und zu
wessen Gunsten die Verfligungsmacht des Erblassers
Uber ein Sparbuch oder ein Wertpapierdepot aufgege-
ben wurde, sind firr die Erhebung des nachlassbezoge-
nen Vermdgens und unter dem Blickwinkel der vom
AuBStrG gleichermal3en geschitzten Anspriiche von
Noterben und Glaubigern relevant.”®

Nicht zu Ubersehen ist, dass die oben referierten Grund-
satze von Rsp und Literatur noch vor dem Hintergrund
eines anderen Regulierungsumfeldes fur Banken und
Kreditinstitute entwickelt wurden, in dem Identifika-
tionspflichten Uberhaupt gefehlt haben oder weit
weniger streng als nach geltendem Recht ausgepragt
waren. Durch die gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
zum Schutz gegen Geldwasche wurden den Kreditinsti-
tuten seither zur Feststellung der Identitdt von Kunden
und wirtschaftlichen Eigentiimern hinter einer Ge-
schaftsbeziehung strenge Sorgfaltspflichten auferlegt
(Know your Customer-Prinzip).”” Das muss sich mE auf
den Informationszugang des Gerichtskommissars aus-
wirken. Gerade die Entscheidung 9 Ob 39/11t zeigt
auf, dass eine Interdependenz zwischen den erhdhten
Sorgfaltspflichten einer Bank und den ihr zumutbaren
und moglichen Auskunftspflichten besteht. Es ware
nicht einzusehen, wenn die Kreditinstitute den vertieften
Kenntnisstand, den sie Uber die Zuordnung des von ih-
nen verwalteten Vermdgens sammeln missen, nicht im
Rahmen der abhandlungsbehérdlichen Nachforschun-
gen an den Gerichtskommissar weiterzureichen hétten.
Ausklnfte Uber frihere Kundenrechte am Vermdgen
Dritter und die vom Kunden dariiber getroffenen Dispo-
sitionen, soweit sie der Bank bekannt sind, mussen hier
eingeschlossen werden.

Nach geltender Rechtslage gibt es keine anonymen Spar-
einlagen mehr. Wer ein Sparbuch eréffnet, hat sich in je-
dem Fall (auch wenn es sich um ein sog Kleinbetragsspar-
buch mit einem Guthaben von weniger als € 15.000,-
handelt) als Kunde zu identifizieren (§ 40 Abs 1 Z 1
BWG). Sparurkunden kénnen zwar auf unterschiedliche
Bezeichnungen lauten. Wird jedoch ein Name gewahlt,
muss es sich um den Namen des identifizierten Kunden
handeln (§ 31 Abs 1 BWG). Der Unterschied zwischen ei-
nem Kleinbetragssparbuch, das nicht auf Namen lautet,
einerseits und dem Namenssparbuch oder einem GrofB3-
betragssparbuch (das auf Bezeichnung lautet und ein
Guthaben von mindestens € 15.000,- aufweist) anderer-
seits besteht bei den Identifizierungspflichten fur Erwer-
ber.8® Beim Namens- oder GroBbetragssparbuch darf

77 Riss, OBA 2011, 181.

8 Schilchegger/Gruber, Verschwiegenheitspflichten 110.
? Vgl die §§ 40, 404a, 40b, 40¢, 40d und 41 BWG.

80 Apathy in Bankvertragsrecht 12 Rz 2/115.
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nur an den identifizierten Kunden ausbezahlt werden
(§ 32 Abs 4Z 2 BWGQ). Ist der Prasentant eine andere Per-
son, hat er sich als neuer Kunde zu identifizieren. Hierbei
hat sich die Bank durch geeignete Mittel vom rechtmafi-
gen Erwerb der Sparurkunde zu Gberzeugen. Wenn Zwi-
schenerwerbe hervorkommen, ist die Kette der Zwi-
schenerwerber nachzuweisen und von der Bank zu doku-
mentieren. Roth®' verlangt unter dem Gesichtspunkt des
Zweckes der Gesetzgebung gegen die Geldwasche die
Identifikation aller Zwischenerwerber. Nussbaumers? will
den Nachweis der Titelkette bis zum letzten identifizier-
ten Kunden genligen lassen, was die Bank zwar von
den Formalitdten des Identifikationsprozesses (§ 40
Abs 1 BWG) befreit, aber im Hinblick auf die zivilrechtli-
che Nachverfolgbarkeit der Ubertragungskette keinen
Unterschied macht. Nach beiden Ansichten wird fur die
Ubertragung jedenfalls die Mitwirkung des identifizier-
ten Kunden erforderlich sein. Beim Kleinbetragsspar-
buch gentigen furr die Auszahlung hingegen die Nennung
des Losungswortes und die Identifikation des Vorlegers
der Sparurkunde (§ 32 Abs 4 Z 1 BWG). Weitere Nach-
weise Uber den Erwerb vom Vormann sind hier nicht ge-
fordert, worin eine Parallele zu den friheren anonymen
Sparbuchern erblickt werden kann.®

Fur das Namenssparbuch und das GroBbetragssparbuch
bejaht die Lehre®* die Auskunftspflicht der Bank, wenn
der Erblasser als zuletzt identifizierter Kunde aufscheint
selbst fur den Fall, in dem sich die Sparurkunde zum To-

8 Die Rechtsnatur des Sparbuchs nach neuem Recht, OBA 2001,
301; wohl auch Apathy in Bankvertragsrecht I? Rz 2/115.

8 Die Umsetzung der Geldwascherichtlinie in Osterreich — Zugleich
ein Beitrag zur Rechtsnatur des Sparbuchs (2004) 141f; dhnlich
Artmann (in Jahrbuch Bank- und Kapitalmarktrecht 2008, Rechts-
fragen des Sparbuchs, insb zur Ubertragung und wertpapier-
rechtlichen Einordnung [2009] 54; dies, Zur Rechtsnatur des Spar-
buchs, JBI 2008, 280), nach der die Bank aufgrund der Ausgestal-
tung als qualifiziertes Legitimationspapier (Rektapapier) hinsicht-
lich der materiellen Berechtigung des Vorlegenden gutgléubig
sein muss (auch unter diesem Aspekt wird sich das Kreditinstitut
Uber die Erwerbskette vergewissern mussen). Nitsche (Sparbuch:
Anonymitat und Wertpapiercharakter, OBA 2001, 10581) setzt
sich priméar mit der wertpapierrechtlichen Einordnung des Spar-
buches auseinander und kommt zum Ergebnis, dass die Bank
zur Prifung der materiellen Legitimation des neuen Kunden nicht
verhalten sei. Er begriindet dies mit der bankaufsichtsrechtlichen
Ratio des § 32 Abs 4 Z 2 BWG und lésst offen, ob eine Sorgfalts-
pflicht zur Erfassung oder Identifikation von Zwischenerwerbern
besteht.

8 Apathy in Bankvertragsrecht 12 Rz 2/115.

84 Apathy in Bankvertragsrecht 2 Rz 2/115; seiner Ansicht nach ist
von bestehender Nachlasszugehdrigkeit auszugehen, solange
dem Kreditinstitut nicht ein neuer Kunde fur Zwecke der Identifi-
kation bekanntgegeben wurde; ebenso Riss (OBA 2011, 180),
der aus Uberlegungen, die sich am Zessionsrecht orientieren,
zum selben Ergebnis kommt. Die Bank durfe den identifizierten
Kunden als Inhaber offenlegen, solange ihr der neue materiell
Berechtigte nicht bekanntgegeben wurde. Dieser Begriindung
ist entgegenzuhalten, dass nicht das Vertrauen der Bank in den
mit der aufrechten Identifikation geschaffenen Anschein zu
schiitzen ist. Zu prifen ist vielmehr aus der Sicht des auBenste-
henden Gerichtsorgans, ob die Vermutung, dass die Sparur-
kunde in die Verlassenschaft fallt, gerechtfertigt erscheint.
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deszeitpunkt nicht mehr im Besitz des Erblassers befun-
den hat. Dem ist zuzustimmen. Nun ist aber auch an Falle
zu denken, in denen es noch vor dem Ableben zur Uber-
tragung der Sparurkunde gekommen ist. War die Ge-
schéftsfahigkeit fur eine Schenkung nicht mehr gegeben
oder ist der Ubertrag etwa unter Druck, Irrtum oder Arg-
list angestrengt worden, so waren die daraus resultieren-
den Kondiktionsanspriiche wohl auch als Aktivpost in das
Inventar aufzunehmen und zu bewerten (§ 166 Abs 1,
§ 167 Abs 1 AuBBStrG); zumal dann, wenn der Ruckforde-
rungsanspruch auf der Hand liegt und nicht ernsthaft be-
stritten werden kann. LieBe man den Auskunftsanspruch
mit der Identifikation des Erwerbers Uberhaupt wegfal-
len, wire es dem Erblasser auch méglich, die Ubertra-
gung unter dem Deckmantel des Bankgeheimnisses vor-
zunehmen und Pflichtteilsrechte zu verkirzen.®> Aus die-
sen Griinden wird die Bank daher in Bezug auf den Zeit-
punkt, zu dem sich das Sparbuch im Vermégen des
Erblassers befunden hat, dessen Kundeneigenschaft be-
statigen mussen und auch jene Person, die als Erste vom
Verstorbenen die Berechtigung am Sparbuch erworben
hat, nennen mussen. Der Erblasser musste wissen, an
wen er das Sparbuch Ubertragen hat. Die Identitat des
Zuwendungsempfangers war ihm bekannt.?¢ Ein Ge-
heimnis, das dem Verstorbenen nicht offenbart werden
durfte, liegt nicht vor. Dem Gerichtskommissar ist der-
selbe Informationsstand zugénglich zu machen (siehe
E.1.c).%” Die weitreichenden Erhebungs- und Nachfor-
schungsrechte des Gerichtskommissars und der Zweck
der Vermogensfeststellung im Verlassenschaftsverfahren
zur Hintanhaltung der oben aufgezeigten Gefahren spre-
chen dafir, zumindest fur den Zeitraum, in dem der Ver-
storbene fir die Sparurkunde als Kunde identifiziert war,
Auskunft iber vorgenommene Transaktionen zu geben.
Dazu gehort auch die Identitat jener Person, die fur den
unmittelbaren Anschlusserwerb vom zuletzt identifizier-
ten Erblasser angegeben wurde und der die Rechte
durch rechtsgeschaftliche Ubereinkunft mit dem Erblas-
ser Ubertragen wurden.

Wiirde man mit Riss®? die zu den anonymen Sparblichern
ergangene Rsp auf das nicht auf Namen lautende Klein-
betragssparbuch (§ 32 Abs 4 Z 1 BWG) Ubertragen, so
durfte darliber nur dann Auskunft gegeben werden,
wenn es sich entweder zum Todestag noch im Besitz
des Erblassers befunden hat oder fur kraftlos erklart
wurde. Nach Apathy” hat das Kreditinstitut, wenn sich

8

a

Riss, OBA 2011, 181. Die Méglichkeit einer Manifestationsklage
nach Art XLIl EGZPO kann dagegen nur unzureichenden Rechts-
schutz bieten.

Csoklich, ©Jz 2012, 518.

Die Bank muss tber diese Person Bescheid wissen, weil sie ohne
Prifung der Titelkette den neuen Inhaber nicht als Kunden iden-
tifizieren durfte. Dass ein Eingriff in Rechte Dritter oder in deren
Bankgeheimnis nicht gegeben sein kann, wird unter E.4. darge-
legt.

Vgl 4 Ob 36/01z.

Riss, OBA 2011, 181.

% Bankvertragsrecht I? Rz 2/115.
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ein solches Sparbuch nicht mehr im Nachlass befindet,
dariber hinaus zumindest bekanntzugeben, dass der
Verstorbene (zu einem friiheren Zeitpunkt) als Kunde
identifiziert war (nicht aber den Kontostand). Ist das
Sparbuch nicht mehr auffindbar, so kann auf Basis dieses
Informationsstandes zumindest im Wege einer Verlust-
meldung (§ 31 Abs 4 BWG) die Sperre erwirkt oder nach
einer Realisierung ein Strafverfahren eingeleitet werden.
Aus folgenden Grinden wird die Bank dem Gerichts-
kommissar aber auch jene Person nennen missen, die
vom Sparbuch in spaterer Folge erstmals Abhebungen
tatigt: Wenn man Avancini®' folgt, dass bei der Priifung,
ob eine Information der Sphare des Nachlasses zuzuord-
nen ist, (bei anonymen Werten) legitimerweise mit Ver-
mutungen operiert werden muss, so ist es gerechtfer-
tigt, prima vista von einem Rechtsgesch&ft zwischen
dem Verstorbenen und dem ersten Prasentanten auszu-
gehen. Diese Vermutung wirde nur dann nicht zutref-
fen, wenn der erste Vorleger seine Berechtigung von ei-
nem anonymen Zwischenerwerber ableitet. Solange er
diesen nicht offenlegt, erscheint er weniger schutzwir-
dig als der Nachlass und das mit der Wahrheitsfindung
betraute Gerichtsorgan. Aus der Entscheidung 7 Ob
292/06 a wird mE nicht herausgelesen werden kénnen,
dass fir Zwecke der Konto&ffnung an die Zuordnung ei-
nes Kontos oder Sparguthabens zur Verlassenschaft
strengere Voraussetzungen zu stellen seien als bei blo-
Ber Saldoauskunft zum Todestag.??

4. Schutz der Rechte und des
Bankgeheimnisses dritter Personen

Ein weiteres von der Rsp aufgestelltes Prinzip ist, dass
durch die Auskunft generell nicht in Rechte Dritter ein-
gegriffen werden dirfe, worunter auch die Rechte von
Kontomitinhabern zu verstehen seien.? Eine solche Ein-
schrénkung lasst sich aber weder aus den einschlagigen
Bestimmungen des AuBStrG noch aus der Ausnahme
vom Bankgeheimnis (§ 38 Abs 2 Z 3 BWG) ableiten.

Die Vorschriften, die das Verlassenschaftsverfahren re-
geln, nehmen bewusst in Kauf, dass Erhebungsmalnah-
men des Gerichtskommissars in fremde Rechte abirren
und diese in die Abhandlung hineinziehen kdénnen.
Durch das Offnen von Schrank- und SchlieBfachern kén-
nen Sachen, die im Eigentum Dritter stehen oder die
vom Erblasser nur zu treuen Handen verwahrt wurden,
in die Sicherungsverwahrung des Gerichtskommissars
gelangen (§ 146 Abs 1, § 147 Abs 2 AuBBStrG). Wahrend
der Verlassenschaft dirfen sie an den Dritten, der ein
Recht daran behauptet, nur dann herausgegeben wer-

9

Avancini, NZ 1985, 24.

%2 Die Aussage des OGH, dass sich der Antrag nur auf Konten be-
ziehen durfe, deren Zuordnung zweifelsfrei oder aktenkundig sei,
lieBe sich allerdings in diese Richtung deuten.

RIS-Justiz RS0013541. In 6 Ob 287/08 wurde diesem Erfordernis
nach Ansicht des OGH insofern entsprochen, als nur die Uber-
mittlung der den Erblasser betreffenden Belege aufgetragen
worden war.

9.

@
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den, wenn sein Anspruch nicht bestritten oder durch un-
bedenkliche Urkunden nachgewiesen wird (§ 148 Abs 2
AuBStrG). Kann eine Freigabe nicht erfolgen, so hat
Uber die Einbeziehung in ein Inventar das Gericht zu
entscheiden, was nur dadurch abgewendet werden
kann, dass die Rechte fremder Personen durch die Vor-
lage glaubwiirdiger Unterlagen nachgewiesen werden
(§ 166 Abs 2 AuB3StrG). Soweit auch nur der Anschein ei-
ner Nachlasszugehdrigkeit besteht, missen Dritte die
MaBnahmen des Gerichtskommissars hinnehmen und
ihre Rechte im Streitweg geltend machen.?

Dass beim Zugriff auf Bankinformationen ein anderer
MaBstab angelegt werden musse, ist auch aus der Sicht
des Bankgeheimnisses nicht zu rechtfertigen. Riss?
weist zutreffend darauf hin, dass § 38 Abs 2 Z 3 BWG
nicht zwischen Geheimnissen des verstorbenen Kunden
und solchen anderer Personen unterscheidet. Informa-
tionen kénnen daher nicht mit dem Hinweis darauf vor-
enthalten werden, dass sie unter den Geheimnisschutz
zugunsten Diritter fallen wiirden. Das kann theoretisch
dazu fihren, dass die dem Gerichtsorgan zu erteilende
Auskunft weiter reicht als gegeniber dem Kunden,
was im Hinblick auf das selbstandige Informationsbe-
dirfnis des Gerichtes auch gerechtfertigt ist. Zu denken
ist aber primér an Umstadnde, die dem Verstorbenen
schon bekannt gewesen sein werden, wie zB die Identi-
tat Dritter als Empfanger einer Uberweisung oder Zu-
wendung (siehe E.3.), einschlieBlich der zugrundeliegen-
den Auftrage bzw Belege; aber eben auch an Transak-
tionen im Verhaltnis zwischen Kontomitinhabern, insbe-
sondere Uberweisungen oder Einzahlungen, die andere
Mitinhaber tatigten.?

Zum selben Ergebnis gelangt man, wenn der Auskunfts-
anspruch des Gerichtskommissérs als Surrogat fir das In-
formationsrecht des Kunden verstanden wird (siehe
E.1.c). Diesem gegeniber lasst sich auch nicht einwen-
den, dass Beziige der Kontoverbindung zu Dritten (Uber-
weisungsempfanger, Mitinhaber etc) von der Rech-
nungslegung auszuschlieBen seien; zumal der Kunde
von diesen Informationen, die seine Vertrags- oder Ge-
schaftspartner betreffen, Kenntnis haben muss und inso-
fern auch keine vertrauliche Information offengelegt
wird, die gegeniiber einem anderen (aus dem Bankge-
heimnis berechtigten) Kunden geschiitzt werden musste
(kein Tatbestand des § 38 Abs 1 BWG).?”

9 6 Ob 5/13y.

% Auskunftspflicht 178. Er erwahnt dies in Bezug auf die Zeugnis-
pflicht eines informierten Vertreters (zB des Kundenbetreuers).
Die Information kann aber auch schriftlich oder durch die Vorlage
von Urkunden gegeben werden.

% Die abweichende Ansicht, die in der Entscheidung 6 Ob 287/08
zum Ausdruck kommt, wird von Riss (OBA 2011, 178) ausdriick-
lich abgelehnt. Tschugguel (iFamZ 2009, 304) weist darauf hin,
dass sich das AusmaB der Nachlasszugehérigkeit von Gemein-
schaftskonten nur durch die Einsicht in die Zahlungsbelege kla-
ren lasst.

97 4 Ob 36/01z.
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Keinesfalls darf die Priifung der Zugehérigkeit relevan-
ter Information zur Sphare des Nachlasses der Bank
Uberlassen bleiben. Hat diese eine lange Geschéftsbe-
ziehung zum Kunden unterhalten oder dessen Unter-
nehmen finanziert, so wird ihr die fir eine objektive Be-
urteilung strittiger Zuordnungsfragen?® notwendige Un-
voreingenommenheit abzusprechen sein. Gerade dann,
wenn die Bank in die Nachlassplanung des Verstorbenen
beratend eingebunden war und um deren Umsetzung
bemduht ist, besteht leicht die Gefahr, dass falsche bzw
in irrefGhrender Weise unvollstdndige oder verkirzte
Auskilinfte gegeben werden, die die Arbeit des Ge-
richtskommissérs behindern. Der Zweck des aufgetrage-
nen Informationsflusses an das Gericht bzw an den Ge-
richtskommissar besteht darin, diesen Organen die Pru-
fung der Nachlasszugehéorigkeit zu Uberlassen. Sofern
bei der Zuordnung nicht ein offenbarer Irrtum vorliegt,
hat die Bank die Auskunft zu erteilen.?” Steht die Zuge-
hérigkeit einer Information zum Nachlass nicht mit eini-
ger Sicherheit fest, so hat die Bank dem Gerichtskom-
missar in einem ersten Schritt jene Daten und Fakten
zur Verflgung zu stellen, die dem Gerichtsorgan eine
Vorprifung ermdglichen. Das angefragte Guthaben
muss daher nicht schon in der ersten Anfrage ausrei-
chend individualisiert werden, um eine Auskunft zu er-
halten.%

5. Inhaltliche Anforderungen an den
Offnungsantrag — Unzul&ssigkeit
eines Erkundungsbeweises?

Es ist gefestigte Rsp, dass Auskiinfte zu einer Sparur-
kunde nur dann eingeholt werden dirfen, wenn Anhalts-
punkte fur ihre Nachlasszugehérigkeit bestehen.!®' In
der unter D. referierten Judikatur hat der OGH diesen
Rechtssatz zur Kontoéffnung dahingehend weiterentwi-
ckelt, dass nur deutliche Hinweise in der Aktenlage, dass
eine rickwirkende Kontoeinsicht Aufschlisse Uber das
erblasserische Vermogen zutage fordern kénnte, die
Offnung rechtfertigen wiirden.

Dieser Einschrénkung mag die berechtigte Sorge zu-
grunde liegen, dass Offnungsantrige bei zu groBziigiger
Zulassung entweder als schieres Druckmittel (in schika-
néser Weise) oder als unverhaltnismaBiger Versuch einer
Ausforschung auf bloBen Verdacht hin (als ,, fishing expe-
dition”) missbraucht werden konnten. Dennoch ist die

% Treuhandabreden kénnen durchaus in der Absicht geschlossen
worden sein, die Vermdgenslage des Verstorbenen zu ver-
schleiern. Ist ein Dritter Kontoinhaber, dem Kreditinstitut aber
der Verstorbene als wirtschaftlicher Eigentimer bekannt, hat es
diesen offenzulegen (Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/
O. Schuitz, Bankwesengesetz® § 38 Rz 16; aA Riss, OBA 2011,
180).

9 Avancini, NZ 1985, 25; Riss, OBA 2011, 180; abweichend 8 Ob
582/78.

10 Riss, OBA 2011, 180; Avancini, NZ 1985, 25; Jabornegg/
Strasser/Floretta, Bankgeheimnis 126f.

101 Sjehe E.3.
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von der Rsp aufgestellte Voraussetzung mE zu streng.
Die Mittel und Mdglichkeiten, die die Verfahrensord-
nung dem Gerichtskommissér an die Hand gibt, kénnen
durchaus Ziige eines Erkundungsbeweises annehmen.
Ein BankschlieBfach ist im Zuge der Inventarisierung
auch dann zu 6ffnen, wenn vom Antragsteller keine kon-
kreten Angaben Uber darin enthaltene Werte gemacht
werden. Nach gangiger Praxis lassen Gerichtskommis-
sare auf Antrag (und gegen Ersatz der anfallenden Kos-
ten) Uber den Verband osterreichischer Banken und Ban-
kiers an alle &sterreichischen Kreditinstitute Anfragen
richten, wenn verlasslich abgeklart werden soll, ob der
Verstorbene unbekannte Bankguthaben hatte. Kasten,
Safes oder sonstige SchlieBfacher hat der Gerichtskom-
missar im Zuge von Erhebungen nach § 145 Abs 2 Z 2,
§ 146 Abs 1 AuBBStrG selbst ohne separaten Antrag nach
Vermégen zu durchsuchen. Riss'%? erwdhnt den Fall, dass
vom Kundenbetreuer als Zeuge im Abhandlungsverfah-
ren Hinweise auf noch nicht hervorgekommenes Vermé-
gen zu geben sind. Es ware daher nicht schlissig, an die
Offnung von Konten strengere Anforderungen als an die
sonstigen Erhebungen zu stellen. Die vom OGH fur die
Kontooffnung verlangten Angaben zur Relevanz sollten
daher eher einschrankend im Sinne der notwendigen
Darstellung des mit dem Antrag verfolgten Rechtsschut-
zinteresses verstanden werden.'®® Wirde man verlan-
gen, dass die aus der Konto&ffnung erhofften Auf-
schliisse bereits im Antrag darzustellen seien, so ware
das Instrument praktisch wertlos.’*

6. Antragslegitimation und téatig
werden des Gerichtskommisséars

Die Geltendmachung des Auskunftsanspruches obliegt
dem Gerichtskommissar. Reichweite und Inhalt der ein-
zuholenden Informationen bestimmen sich nach der
rechtlichen Stellung, die den Parteien oder sonstigen
Beteiligten des Verlassenschaftsverfahrens eingerdumt
ist oder in deren Interesse die Auskunft bendtigt wird
(siehe oben unter E.1.c). Im Rahmen ihrer geschitzten
Interessen kénnen Betroffene ein Tatigwerden des Ge-
richtskommissérs gem § 7a Abs 2 GKG erzwingen.

FuBend auf dem Recht, die Inventarisierung des Nach-
lasses zu beantragen (§ 804 ABGB), kommt die stérkste
Rechtsstellung dem Noterben zu. Der Erbe, der tber die
Abgabe einer bedingten Erbantrittserklarung (§ 805
ABGB) die Inventarisierung erwirkt, sowie ein Kurator,
der dies ohne weiteres verlangen kann, haben dieselben
Rechte (§ 165 Abs 1Z 1 und 6 AuBStrG)."% Die Bedacht-

102 Riss, OBA 2011, 179.

103 Riss, OBA 2011, 173; dort zur Auskunftspflicht gegeniiber den
Erben. Zu Uberlegen ist, im Sinne der Rsp zur Nachlasssepara-
tion (§ 812 ABGB - RIS-Justiz RS0013068) hinreichend moti-
vierte, wenn auch subjektiv begriindete Hinweise auf mdgliche
Erkenntnisse aus der Konto&ffnung gentigen zu lassen.

104 Vgl dazu auch 7 Ob 1/13t.

105 Riss, OBA 2011, 182. In den bislang entschiedenen Fallen wurde
die rickwirkende Einschau in Konten immer auf Antrag eines

13



.

NOTAR.AT

nahme auf einen Nacherben oder die letztwillige Errich-
tung einer Privatstiftung |8st automatisch die Inventari-
sierung aus (§ 165 Abs 1 Z 4 AuBBStrG). In diesen Fallen
werden der Nacherbe sowie der bestellte Stiftungsvor-
stand (§ 8 Abs 2 PSG) bzw der hilfsweise zu bestellende
Stiftungskurator (§ 8 Abs 3 PSG) Kontodffnungen initiie-
ren kénnen, um das von der Nacherbschaft verfangene
oder gestiftete Vermdégen dem letztwillig verfligten
Zweck zu sichern.

Antragsrechte von Legataren und Glaubigern missten
sich im Rahmen der ihnen zugestandenen Verfahrens-
rechte (insbesondere dem Recht auf Nachlassseparation
nach § 812 ABGB) halten.% Weitere Rechte kdnnen sich
fur Glaubiger aus § 154 AuBBStrG ergeben.'?”

Nicht ausgeschlossen ist, dass der Gerichtskommissar im
Rahmen der ihm anvertrauten allgemeinen Interessen-
wahrungspflicht auch ohne Antrag eines Beteiligten
die Initiative fiir Erhebungen ergreift und die Offnung ei-
nes Kontos betreibt (§ 31 Abs 2 Au3StrG). Von sich aus
wird der Gerichtskommissar allerdings nur dann tétig
werden missen, wenn er aufgrund konkreter Hinweise
oder des Akteninhaltes annehmen kann, dass auf diese
Weise noch nicht bekanntes Nachlassverm&gen hervor-
kommen kdnnte.

Im Unterschied zum Kunden bzw seinem Rechtsnachfol-
ger muss der Gerichtskommissér zur Durchsetzung sei-
ner Auskunftsanspriiche nicht auf Art XLII EGZPO zu-
rickgreifen.'® Will die Bank einem Auskunftsersuchen
des Gerichtskommissars als Eingriff in ihre Rechte entge-
gentreten, misste sie sich mit einem Abhilfeantrag nach
§ 7 a GKG dagegen zur Wehr setzen. Erforderlichenfalls
wird der Gerichtskommissér selbst einen Gerichtsbe-
schluss initiileren mussen, um sich einen titulierten Aus-
kunftsauftrag zu beschaffen.

F. Zusammenfassung der Ergebnisse

Die von der jiingeren Rsp bejahte Méglichkeit der Kon-
todffnung im Verlassenschaftsverfahren ist gerade fir
Pflichtteilsberechtigte ein effektives Mittel, um kosten-
schonend prozesswichtige (bemessungsrelevante) Infor-
mationen zu erlangen. Die Feststellung zurtickliegender
Geschéftsfalle erganzt die beweissichernde Funktion
der Inventarisierung. Sie kann wertvolle Aufschliisse
Uber die Vermodgenslage des Verstorbenen liefern.

Das Bankgeheimnis kann gegen die Offnung von Kon-
ten nicht ins Treffen gefiihrt werden. § 38 Abs2 Z 3

Pflichtteilsberechtigten erwirkt. Im Fall 5 Ob 30/10m wurde die
Offnung versagt, weil der gesetzliche Erbe und gleichzeitig
Pflichtteilsberechtigte weder eine Erbantrittserkléarung abgege-
ben noch einen Inventarisierungsantrag gestellt hatte. ME
musste die Offenlegung auch zu dem Zweck mdéglich sein, sich
die fir eine (mit Haftungsfolgen verbundene) Erbantrittserkla-
rung relevanten Entscheidungsgrundlagen zu beschaffen. Die-
ses Argument wollte der OGH aber nicht gelten lassen.

16 Riss, OBA 2011, 182.

1077 Ob 292/06 a.

18 Csoklich, ©JZ 2012, 517.
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BWG versteht sich als umfassende Ausnahmebestim-
mung ohne inhaltliche, umfangmaBige oder zeitliche
Einschrankungen.

Es ist zwischen dem vom Gerichtskommissar im Rahmen
seiner Erkundungspflichten wahrzunehmenden Aus-
kunftsanspruch einerseits und den Rechten der Verfah-
rensparteien (zB von Pflichtteilsberechtigten), Ermitt-
lungsschritte in diese Richtung zu veranlassen, anderer-
seits zu unterscheiden. Die Tatsache, dass der Pflicht-
teilsberechtigte kein Gesamtrechtsnachfolger ist, steht
der Kontoéffnung nicht entgegen.

Mit der Einholung (historischer) Bankinformation macht
der Gerichtskommissér ein selbstédndiges Recht geltend,
das auf eigenstédndiger Rechtsgrundlage beruht. Die
Verlassenschaft kann als rechtsfahige selbstédndige Ver-
mogensstiftung aufgefasst werden. Den Parteien und al-
len sonstigen Beteiligten des Nachlassverfahrens, wie zB
(unbekannten, unvertretenen oder pflegebefohlenen)
Erben, Nacherben, Privatstiftung von Todes wegen,
Glaubigern, Legataren oder Pflichtteilsberechtigten,
kommt eine Art Beglinstigtenstellung zu. Sie verbindet
ein — je nach ihren Parteienrechten unterschiedlich stark
geschitztes — rechtliches Interesse an der richtigen und
vollstandigen Feststellung des Nachlassvermégens. Aus
dem Konzept der ruhenden Verlassenschaft (hereditas
iacens) und den weitreichenden Erhebungs- und Siche-
rungskompetenzen, die dem Gerichtskommissar im Ver-
lassenschaftsverfahren zur Abhandlung und zum Schutz
der Interessen aller Beteiligten zugewiesen sind, lasst
sich dessen Verpflichtung zur umfassenden und unvor-
eingenommenen Interessenwahrung ableiten. Darauf
gestitzt, nimmt der Gerichtskommissar bei der Geltend-
machung von Auskunftsanspriichen eine Firsorgefunk-
tion wahr, die mit der Befugnis korreliert, gegentber
der Bank &hnlich einem Kunden aufzutreten und auch
zuriickliegende Informationen im selben inhaltlichen
und zeitlichen Umfang zu begehren, wie sie vom verstor-
benen Kunden angefordert werden kénnten.

Der Gesetzgeber hat der Erforschung der materiellen
Wahrheit im Verlassenschaftsverfahren den Vorrang vor
schiitzenswerten Interessen an der Vertraulichkeit von
Bankinformation eingerdumt. Entsprechend diesem all-
gemeinen Prinzip und auch deshalb, weil der Auskunfts-
anspruch des Gerichtskommissars den Informationsan-
spruch des Kunden ersetzt (substituiert), kann auch Gber
Geschéftsbeziehungen und Werte Auskunft begehrt
werden, die zum Zeitpunkt des Todes bereits beendet
waren bzw sich nicht mehr im Vermégen des Verstorbe-
nen befunden haben. Die Auskunft muss in diesen Fallen
aber jedenfalls auf solche Umstédnde und Transaktionen
beschrankt bleiben, die sich fir den angefragten Zeit-
raum der Vermogenssphére des Verstorbenen zuordnen
lassen und ihm bekannt sein mussten. Dazu z3hlt bei
schon Ubertragenen Namens- oder GroBbetragssparbi-
chern die ldentitat dessen, der unmittelbar vom Erblas-
ser erworben hat. Weil bei der Zuordnung von (quasi)
anonymen Werten im Verlassenschaftsverfahren mit Ver-
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mutungen operiert werden muss (Avancini), ist fir vor
dem Ableben Ubertragene Kleinbetragssparbicher mit
Losungswort dem Gerichtskommissér von der Bank
der zuerst identifizierte Vorleger als wahrscheinlicher
Vertragspartner des Verstorbenen zu nennen.

Dem Gerichtskommissar kénnen insbesondere nicht un-
ter Hinweis auf das Bankgeheimnis und Rechte Dritter
Informationen vorenthalten werden, von denen der ver-
storbene Kunde ohnehin Kenntnis haben musste (Erwer-
ber von Sparbiichern, Uberweisungsempfanger, Ein-
zahlungen von Kontomitinhabern etc). Darlber hinaus
nehmen die Regelungen des Verlassenschaftsverfahrens
bewusst in Kauf, dass ErhebungsmaBnahmen des Ge-
richtskommissars in fremde Rechte abirren und in die
Abhandlung hineingezogen werden. Fir den Zugriff
auf Bankinformationen gelten keine anderen Maf3stabe.
§ 38 Abs 2 Z 3 BWG unterscheidet nicht zwischen Ge-
heimnissen des verstorbenen Kunden und solchen ande-
rer Personen. Insofern kann das Auskunftsrecht des Ge-
richtes bzw Gerichtskommissérs sogar weiter gehen als
jenes des Kunden.

NZ 2014/2

Die Prifung, ob Informationen (auch) der Vermoégens-
sphére des Kunden zuzuordnen sind, bleibt im Zweifel
dem Gerichtskommissar vorbehalten. Die Bank hat ihm
alle fir diese Priifung notwendigen Unterlagen zur Ver-
fugung zu stellen.

Wenn die Konto&ffnung aufgrund konkreter Umsténde
Hinweise auf weiteres Nachlassvermdgen verspricht,
hat sie der Gerichtskommissar von Amts wegen zu initi-
ieren, ansonsten nur Uber begriindeten Antrag einer
Partei. Die vom OGH gestellten Anforderungen an die
Angaben zur Relevanz der Einsicht fiir das mégliche Her-
vorkommen von Vermdgen dirfen nicht Gberspannt und
nur zur Unterbindung missbrauchlicher Antrdge (ohne
erkennbares Rechtsschutzinteresse) herangezogen wer-
den.

Uber den Autor:

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

Die Verhdangung von Zwangsstrafen gegen verdeckte
Kapitalgesellschaften aus unionsrechtlicher Sicht

Die Pflicht zur Offenlegung des Jahresabschlusses trifft nach dem UGB neben Kapitalgesellschaften nur Perso-
nengesellschaften, die unternehmerisch tétig sind und keine natiirliche Person als persénlich haftenden Gesell-
schafter haben. Wenn eine solche ,verdeckte Kapitalgesellschaft” ihre Pflicht zur Offenlegung des Jahresab-
schlusses verletzt, ist das Zwangsstrafenverfahren nach § 283 UGB einzuleiten. Der vorliegende Beitrag befasst
sich mit der Frage, ob die im UGB angeordnete Rechnungslegungs- und Offenlegungspflicht fiir verdeckte

Kapitalgesellschaften den unionsrechtlichen Vorgaben entspricht.

Von Martin Weber

Inhaltsubersicht:

A. Einleitung

B. Die Judikatur
C. Lehrmeinungen
D. Eigene Ansicht

A. Einleitung

1. In allen EU-Mitgliedstaaten ist die unternehmens-
rechtliche Rechnungslegung durch zwei Richtlinien
der (damals) Europédischen Wirtschaftsgemeinschaft
(EWG) gepragt. Die vierte gesellschaftsrechtliche RL
78/660/EWG (Bilanzrichtlinie) regelt (ua) die Aufstellung
und die Offenlegung des Jahresabschlusses. Die siebte
gesellschaftsrechtliche RL 86/635/EWG (Konzernbilanz-
richtlinie) regelt (ua) die Aufstellung und Offenlegung
des Konzernabschlusses. Mit diesen beiden RL wurde
der Rahmen fir die Rechnungslegung in der gesamten
EU vereinheitlicht. Die RL gelten fur Kapitalgesellschaf-
ten (AG, GmbH) und (seit Anderung durch die RL 90/
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660/EWG) auch fir Personengesellschaften, deren per-
sonlich haftende Gesellschafter Kapitalgesellschaften
sind (insb GmbH & Co KG).

2. Mit der RL 2013/34/EU vom 26. 6. 2013 Uber den
Jahresabschluss, den konsolidierten Abschluss und da-
mit verbundene Berichte von Unternehmen bestimmter
Rechtsformen wurden die vierte und siebte gesell-
schaftsrechtliche RL aufgehoben. Diese RL ist am 29. 6.
2013 im ABI der EU verdffentlicht worden und muss
bis 20. 7. 2015 in 6sterreichisches Recht umgesetzt wer-
den (mit Anwendung fir Geschaftsjahre, die ab 1. 1.
2016 beginnen). Diese RL enthalt nunmehr die mal3ge-
benden Vorschriften in Bezug auf die Rechnungslegung
von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften,
deren personlich haftende Gesellschafter Kapitalgesell-
schaften sind.

3. Nach &sterreichischem Recht sind Personengesell-
schaften — abgesehen vom Uberschreiten bestimmter
Umsatzschwellenwerte (§ 189 Abs1 Z2 iVm Abs 2
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