KAPITEL 17

., IdR spricht das ABGB. vom Erbrecht im objektiven Sinn, das heifst, als Inbegriff jener
Normen, die die Rechtsnachfolge in das Vermégen eines Verstorbenen ordnen. In der Lite-
ratur des osterreichischen Privatrechtes, aber auch schon vorher hat man die Wurzel des
Erbrechtes in dem sowohl in der allgemeinen Rechtsiiberzeugung als auch in der geistigen
Natur des Rechtes tief wurzelnden und gegriindeten Satz gefunden, dass der Tod, wie iiber
die Welt des Geistes iiberhaupt, so iiber den Organismus des Rechtes keine Macht habe; mag
auch das Individuum hinwegsterben, die ihm nicht personlich anhaftenden Rechtsverhdlt-
nisse bestehen fort, das Vermogen tiberdauert seinen Herrn.”

Egon WeiB, in Klang® III (1948)
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Das Erbrecht fiir das Studium fasslich, dh nicht in allen Details, aber doch vertretbar unvollstindig
zusammenzufassen, ist Ziel dieses Kapitels. Dabei auch die Rechtsgeschichte und die Rechtstat-
sachen zu beriicksichtigen erschien mir wichtig. — Pkt A. geht auf allgemeine Fragen des Erbrechts
und seiner Entwicklung ein; zB Erbrecht und Gesellschaft oder Funktionsverlust des Erbrechts. Die
folgenden Punkte B.—H. behandeln die zentralen erbrechtlichen Fragen, ndmlich: Testament,
gesetzliche Erbfolge, Pflichtteilsrecht, Erbvertrag, Erbenhaftung und das Verlassenschaftsver-
fahren. — Pkt 1. schlieflich skizziert wegen seiner Bedeutung fiir das Privatrecht das gerne
iibersehene Personenstandsrecht, mag dieses auch dem 6ffentlichen Recht angehdren.

A. Erbrecht

L Kralik, Das Erbrecht (19833, Neuauflage des ,,Ehrenzweig”); — Eccher, Erbrecht (20022); derselbe, Anti-
zipierte Erbfolge (1980); — Zanki, Erbrecht mit Beispielen und Diplompriifungsfillen (1997%); — Aries,
Geschichte des Todes (dtv, 19978); — Leipold, Europa und das Erbrecht, in: FS A. Séllner (2000); —
Kuchinke, Uber die Notwendigkeit, ein gemeineuropiisches Familien- und Erbrecht zu schaffen, ebendort;
— E-J. Giesinger, Geschichte des osterreichischen Erbrechts seit 1812 (Diss., Innsbruck 2003).

l. Allgemeines

Das menschliche Leben ist endlich. Wir alle sind mit dem Tode konfrontiert: Media in vita mortus
sumus. — Die menschliche Fortpflanzung ermdglicht es jedoch, durch das Erzeugen von Nachkom-
menschaft dem Tode in gewisser Weise zu trotzen und wenigstens an einer generativen Unsterb-
lichkeit teilzuhaben. Wir geben dabei, wie Platon es so schon ausgedriickt hat, ,,wie eine Fackel das
Leben vom einen zum andern weiter”’; Nomoi 776 b. — Das Erbrecht geht von dieser unleugbaren
Lebenstatsache aus und leistet einen Beitrag zur Todesbewiltigung fiir den Einzelnen, aber auch
fiir die Gesellschaft. — Dies festzuhalten erscheint nicht {iberfliissig, zumal das Zivilrecht Gefahr
lauft, ob seiner vielen Details, das Grundsitzliche aus dem Blick zu verlieren, gleichsam den Wald
vor lauter Badumen nicht mehr zu sehen.

Laut Statistik sterben jéhrlich immer weniger Menschen. Trotz wachsender Bevolkerungszahlen nimmt die Sterb-
lichkeit in Osterreich stark ab. 1996 starben in Osterreich 80.790 Personen, das sind um 0,5 Prozent weniger als 1995
und um 7,2 Prozent weniger als vor 10 Jahren. — Im Gegensatz dazu stieg die Bevolkerungszahl von 1986 bis 1996
um 6,2 Prozent von 7,59 Millionen auf 8,06 Millionen Einwohner. Die Menschen in Osterreich werden alter: 1986
lag die Lebenserwartung der Frauen bei 77,7, die der Ménner bei 70,9 Jahren; 1996 waren es 80,2 und 73,7 Jahre.
Heute liegt die Lebenserwartung bei 82 (Frauen) und etwa 77 Jahren fiir Ménner mit weiterhin steigender Tendenz.
— Einen Beitrag zu dieser Entwicklung liefern auch die Zahlen zur Unfallstatistik, die in den letzten 10 Jahren um
34 Prozent abnahmen; die Mortalitét nach Verkehrsunfillen ging um 37, die nach sonstigen Unféllen um 32 Prozent
zurlick.

,Lag das durchschnittliche Sterbealter vor drei oder vier Jahrhunderten rein rechnerisch bei etwa 25, 30 Jahren, so
liegt es heute bei rund 75. Umgangssprachlich wird dies meist so ausgedriickt, dass sich unsere Lebenserwartung in
diesem Zeitraum verdreifacht habe. Oder anders, augen6ffnender ausgedriickt: Jeder von uns hat im Vergleich zu
unseren Vorfahren drei Leben zu leben.” — Arthur E. Imhof, ,,Sis Humilis!”” — Die Kunst des Lebens als Grundlage
fiir ein besseres Sterben (1992).

1. Erbrecht und Gesellschaft

Das Erbrecht der §§ 531 ff ABGB dient vornehmlich dem Vermaogensiibergang von Verstorbenen
auf ihre Rechtsnachfolger; iiblicherweise von den Eltern auf ihre Kinder, allenfalls Kindeskinder
und — immer mehr — die Ehegatten und andere nahestehende Personen.

Das Erbrecht ist eingebettet in das — auch rechtliche — Spannungsverhéltnis des Generationenwechsels, wobei Klan-

und Familieneigentum urspriinglich nicht dem Erbgang unterlagen, da diese Gruppen ,,unsterblich” waren. Im Laufe
der Jahrtausende ist aber das, was vererbt werden kann, immer ,,mehr” geworden. — Bei Naturvolkern steht zunéchst
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nur die Vererbung von Fahrnis im Vordergrund, Liegenschaften spielen keine Rolle, sie stehen im Familien-, Clan-
oder Volkseigentum; zB dem griechischen Oikos. Aber sehr lange teilte auch der Grofiteil beweglicher Giiter das
Schicksal des/r Verstorbenen und wurde mit ihm/r begraben, verbrannt oder ins Wasser versenkt. Was dem/r Toten
nicht mitgegeben wird, gelangt aber allméhlich nach gewisser Zeit zur Verteilung an die Familienmitglieder, worin
die Keimzelle des spiteren Erbrechts erblickt werden kann. — Ein altes Rechtssprichwort veranschaulicht das: Das
Gut rinnt wie das Blut.

Dazu und zu weiteren Entwicklungen: Thurnwald, Die menschliche Gesellschaft, Bd V (1934). — Manches von dem,
was erbrechtlich weitergereicht wird, gehort weder in die Kategorie der entgeltlichen, noch in die der unentgeltlichen
Geschifte, sondern in die von Gschnitzer ,,entdeckte” dritte Kategorie der entgeltfremden Leistungen; dazu
- Kapitel 5.A.I11.6., S. 284.

Voraussetzung der Entwicklung des Erbrechts war es ferner, dass sich der/die Einzelne, das Indi-
viduum (eine Ubersetzung des griechischen 4tomos) aus seinen vielfiltigen familiir-gentilizischen
Verstrickungen 16sen musste, um iiberhaupt zum Trager subjektiver (Erb)Rechte werden zu
konnen.

Das Erbrecht setzt zudem (Individual)Eigentum, also Privateigentum voraus. — Wo kein Eigentum,
da kein Erbrecht! Es gibt dann eben nichts zu vererben. Zu den historischen Entwicklungsstufen
des Eigentums, dessen Entwicklung vom Erbrecht vorausgesetzt wird = Kapitel 8.A.II.1., S. 487.
Das Erbrecht kommt aber auch — freilich in eingeschrankter Weise — dem Wunsch der Menschen
nach Unsterblichkeit oder doch einem gewissen Uberschreiten der Grenze des Todes entgegen.
— Wihrend der Volksmund sprichwdrtlich anschaulich formuliert: ,,Das letzte Hemd hat keine
Taschen” und damit meint, dass man — auch wenn man noch so reich gewesen sein sollte — in den
Tod nichts mitnehmen kann, schldgt das Erbrecht dieser Einsicht wenigstens insofern ein
Schnippchen, als es zumindest ermdglicht, das eigene Vermogen an zuriickbleibende, noch lebende
Personen weiterzureichen und auf diese Weise faktisch und gedanklich in Erinnerung zu bleiben,
also weiter zu leben. Vgl dazu das diesem Kapitel vorangestellte Motto von Egon Weiss.

2. ,,Das Erbrecht in weltgeschichtlicher Entwicklung”
Schon Eduard Gans, der tapfere Antipode Savignys, stellte in seinem gleichnamigen Werk (I S.
XXXIII von 1824) fest:

,,Das Erbrecht eines Volkes kann daher nur begriffen werden im Zusammenhang mit dem gesamten Familienrecht.”
Gans geht daher idF darauf ein, ,,wie sich die verschiedenen Momente des Familienverhéltnisses
bei jedem Volke zum Erbrecht verhalten, als auch wie sich die Forderung der individuellen Willkiir
zu dieser Berechtigung stellt.” — Das Erbrecht deutet aber auch auf die Richtigkeit jener von
anderen Disziplinen — etwa der Soziologie oder der Alten Geschichte — vertretenen Auffassung
vom Tod als ,,Kultur-Generator” hin; J. Assmann, Der Tod als Thema der Kulturtheorie (es 2157,
2000):

,,Der Tod oder, besser, das Wissen um unsere Sterblichkeit ist ein Kultur-Generator ersten Ranges. Ein wichtiger Teil
unseres Handelns, und gerade der kulturell relevante teil, Kunst, Wissenschaft, Philosophie, Wohltatigkeit, [Recht!]
entspringt [auch?] dem Unsterblichkeitstrieb, dem Trieb, die Grenzen des Ich und der Lebenszeit zu transzendieren.”
Vgl auch Z. Baumann, Tod, Unsterblichkeit und andere Lebensstrategien (Frankfurt / Main, 1994).

Das Erbrecht dient also seit alters her — was nicht vergessen werden darf, auch der Fortsetzung/dem
Weiterleben der Person des/r Erblassers/in durch Erhaltung der Familie, des Namens, des guten
Rufes, der bona fama defuncti = Kapitel 4.C.II1.3., S. 258. Und — was frither noch wichtiger war
als heute — dem religiosen Ahnenkult. Auch das unterstreicht die Richtigkeit von Gschnitzers
Annahme der Existenz einer eigenen Kategorie entgeltfremder Geschifte, neben den entgeltlichen
und unentgeltlichen; dazu = Kapitel 5.A.II1.6., S. 284.

Das Erbrecht betont zudem die Kontinuitit dessen, was vom Erblasser auf die Erben {ibertragen
werden kann. Das betrifft vornehmlich private Vermdgenswerte, aber auch das (mittelalterliche)
Staatsrecht bediente sich dieses Gedankens; vgl das franzdsische Rechtssprichwort: Le roi est mort,
vive le roi! Dadurch sollte die Kontinuitdt der Herrschaft und die Nachfolge in die Konigswiirde —
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vergleichbar dem Erbgang — betont werden. Das Sprichwort wurde von einem Herold ausgerufen,
der den Tod des alten und die Thronfolge des neuen Konigs verkiindete. — Das Erbrecht dient somit
auch der gesellschaftlich-rechtlichen Kontinuitit. — Ubrigens: Dem Wunsch nach Unsterblichkeit
und Uberwindung des Todes dienen auch noch andere Rechtseinrichtungen; man denke nur an die
juristische Person (= Kapitel 4.B., S. 222) oder den postmortalen Personlichkeitsschutz.
Dennoch: Die Tatsache des Todes wird gerne geleugnet oder verdridngt. Und doch entgeht ihm
niemand. Sophokles ldsst in ,,Elektra” die Chorfiihrerin sagen (Verse 1171-1174):

,»Von einem Sterblichen stammst du, Elektra! Bedenke es! Und sterblich war Orest! Drum klage nicht zu sehr! Uns
allen wird abgefordert, daB wir dies erleiden.”

Dass (bisher) nur in einem Viertel aller Erbfille ein Testament vorliegt, gehort wohl auch hierher;
dazu gleich: ,,Rechtstatsichliches zum Erbrecht”. — Im Gegensatz zur gesetzlichen Erbfolge
setzt ndmlich das Testament eine bewusste(re) Auseinandersetzung mit dem eigenen Tod voraus. —
Ob das auch heute noch gilt, wissen wir nicht. Eine Wiederholung der Untersuchung von J.
Fedynskyj wire interessant und wichtig und ist eigentlich tiberféllig. Es konnte ndmlich sein, dass
der Umstand, dass es wesentlich mehr als friiher zu vererben gibt, dazu gefiihrt hat/fiihrt, hdufiger
zu testieren.

In aller Kiirze: ,Rechtstatsachliches zum Erbrecht”

Nach Jurij Fedynsky;j

* Nur ein Viertel aller Erblasser testiert

* Drei Viertel aller Erbfille folgen der gesetzlichen Erbfolge

* 70 % aller Testamente sind eigenhéindige Testamente; § 578 ABGB

* 10 % aller Testamente sind ungiiltig, darunter fast alle in Krankenanstalten etc errichteten
* Der Grofiteil der Testamente sind sog Verteilungstestamente

* Drei Viertel aller Erbfélle werden armutshalber abgetan.

Abbildung 17.1: In aller Kirze: ,Rechtstatsachliches zum Erbrecht”

EL Jurij Fedynskyj, Rechtstatsachen auf dem Gebiete des Erbrechts im Gerichtsbezirk Innsbruck (1968) —
Dissertation bei Franz Gschnitzer.

& psBiLDUNG: Mehr zu den Rechtstatsachen des Erbrechts — Folien von F.J. Giesinger

Die konkrete Ausgestaltung des Erbrechts in einer Rechtsordnung gewéhrt demnach Einblicke
nicht nur in das Rechtssystem, sondern auch die Gesellschaftsordnung eines Gemeinwesens, den
Charakter eines Volkes. Die Pole erbrechtlicher Positionen liegen dabei zwischen weitgehender
Freiheit — repréasentiert durch die Testierfreiheit — und starker Bindung / Einschriankung der Verfii-
gungen von Todes wegen; représentiert durch das gesetzliche Erbrecht und insbesondere das
Pflichtteilsrecht. — In der Rechtsgeschichte sind Gesetzgeber mit diesen erbrechtlichen Steuerungs-
mitteln sehr unterschiedlich umgegangen und das Erbrecht war immer wieder auch Schauplatz
ideologischer Auseinandersetzung.

Zur Ausgestaltung der Erbschaftssteuer = Kapitel 5.D.IL.8., S. 326 und = Kapitel 3.E.I1., S. 188: Schenkung (am

Ende). Die Steuerschuld entsteht bei Erwerben von Todes wegen grundsétzlich mit dem Tod des Erblassers; jedoch
zahlreiche Ausnahmen nach § 12 Abs 1 Z 1 Erbschafts- und SchenkungssteuerG.

3. Zum Funktionsverlust des Erbrechts

Zum Funktionsverlust des Erbrechts als Institution und der Tendenz zu lebzeitig vorweggenom-
mener Erbfolge: Eccher (1980). — Bedeutung besall und besitzt immer noch die sog vorwegge-
nommene Erbfolge / successio antecipata flir den béuerlich-landwirtschaftlichen, aber auch den
gewerblich-industriellen Sektor, {iberhaupt den unternehmerischen Bereich. Diese ,,Bereiche”
wollen oder miissen die anstehenden Fragen der Vermogens- und Unternehmensweitergabe schon
zu Lebzeiten geregelt wissen und konnen sie nicht erst der Zeit nach dem Tode tiberlassen. Unter-
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nehmensfithrung braucht Kontinuitit. Die Abgabe von (Entscheidungs)Macht fillt aber vielen
schwer und so wird der richtige Zeitpunkt immer wieder versdumt. — Zu dieser Entwicklung triagt
wohl auch die weiterhin zunehmende Lebenserwartung der Menschen bei. Das rechtliche
Instrument fiir sinnvolle und zeitgerechte Nachfolgeregelungen ist der Ubergabsvertrag.

Bis zum Jahr 2010 werden in Osterreich um die 50.000 Unternehmer ihre Firma an Nachfolger iibergeben; etwa der
Halfte davon fehlt ein Nachfolger aus der eigenen Familie. Zahlreiche Unternehmen gehen jedes Jahr nur deshalb
,unter”, weil eine rechtzeitige Betriebsiibergabe verabsdumt wird. Dadurch gehen jéhrlich auch tausende Arbeits-
plétze verloren. — Wichtig erscheint dabei immer wieder auch die Suche nach der richtigen Rechtsform der (rechts-
geschiftlichen) Ubernahme und daneben des fortzufihrenden Unternehmens: Einerseits zB Kauf,
Leibrentenvertrag, Pacht, Franchisevertrag, Schenkung oder Erbgang; andrerseits: bspw Einzelunternehmen,
GesbR, Personengesellschaft (OHG, KG, OEG, KEG oder GmbH & Co KG) oder GmbH. Bei der Wahl dieser
Rechtsform ist zu beachten, dass fiir sie eine Fixkorperschaftssteuer von 34 Prozent besteht, was bei niedrigen
Gewinnen ein Nachteil, bei hohen von Vorteil ist. Zudem hat jede GmbH jéhrlich eine Mindestkérperschaftssteuer
zu bezahlen; auch bei Verlusten. Zur Bedeutung von Steuern, Abgaben und Gebiihren fiir das Vertragsrecht
- Kapitel 5.D., S. 323. — Zur Unternehmensiibernahme (§ 1409 ABGB) = Kapitel 14.B.II1., S. 888.

L) Schauer, Rechtsprobleme der erbrechtlichen Nachfolge bei Personenhandelsgesellschaften (1999); —
Huber/Leitner, Die Unternehmensnachfolge. Ein Leitfaden fiir die Praxis (2000); — Fraberger, Unter-
nehmen steueroptimal schenken und vererben. Gestaltungen nach der Steuerreform 2000 (1999).

Der folgende kurze Einstieg ins Erbrecht will eine erste Bekanntschaft mit dieser Materie vermitteln. — Die Ausge-
staltung des Osterreichischen Erbrechts weist aber, verglichen mit einigen unserer Nachbarstaaten, Besonderheiten
auf. Zu nennen ist hier vor allem das ,,Austriacum” der gerichtlichen Einweisung ins Erbe, das sog Verlassenschafts-
verfahren, das sich von der schweizerischen oder deutschen Regelung grundlegend unterscheidet; dazu = H. Es
stammt aus dem antiken Griechenland.

Il. Definitionen — Unterscheidungen

1. Erbrecht im objektiven und im subjektiven Sinn

Das Erbrecht im objektiven Sinn regelt die Nachfolge in die privaten Rechte und Pflichten eines
Verstorbenen = ErblasserIn. Davon ist der subjektive Rechtsanspruch erbrechtlich Berechtigter zu
unterscheiden; Erbrecht im subjektiven Sinn.

Das hinterlassene Vermogen eines/r Verstorbenen heifit Nachlass oder Verlassenschaft, es wird
aber auch von Erbschaft gesprochen = A.Il.7. — Hier werden also mehrere Begriffe synonym ver-
wendet.

Das Erbrecht zéhlt zum Privatrecht. Es regelt grundsitzlich nicht das Schicksal allfdlliger 6ffent-
lichrechtlicher Berechtigungen oder Verpflichtungen nach dem Tod einer Person. Dafiir ist das
offentliche Recht zusténdig; zB das Gewerberecht, das ASVG fiir die Hinterbliebenenrente oder
das Steuerrecht. Auch nach 6ffentlichem Recht sind jedoch einzelne Rechtspositionen vererbbar.

L) LESETIPP: Franz Gschnitzer Lesebuch 339, 439, 679 (1): Inwieweit empfichlt sich eine Reform des béuerli-
chen Erbrechtes? — Und: Mein letzter Wille — Entwicklung der Testamentsform: Inaugurationsrede 1946
— sowie: Formloser letzter Wille? (1969)

2. Was wird vererbt?
Vor allem private Rechte und (!) Pflichten:

* ZB Rechte und Pflichten aus Kaufvertragen gehen ebenso auf Erben iiber wie Schadenersatzanspriiche (aktiv und
passiv; § 1337 ABGB), Gesellschaftsanteile an einer GmbH (§ 76 GmbHG) oder — nach § 537 ABGB — das Erb-
recht selbst (Transmission) = A.IL6.

* Aber auch einzelne 6ffentliche Rechte und Pflichten sind vererbbar. So sind Steuerschulden Nachlassverbindlich-
keiten, wenn sie bereits entstanden sind; andere dffentlichrechtliche Anspriiche gehen mit dem Eigentum iiber; zB
eine Baugenehmigung.
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Nicht vererblich, weil hochstpersonliche Rechte beinhaltend, sind bspw:

* (Aktive) Unterhaltsanspriiche und das

* Vorkaufsrecht (§ 1074 ABGB);

* Belastungs- oder VerduBerungsverbote (§ 364 ¢ ABGB);

* der Urlaubsanspruch eines Arbeitnehmers;

» die Rechtsstellung eines OHG-Gesellschafters (OHG wird durch Tod aufgeldst), auBler der
Gesellschaftsvertrag bestimmt anderes.

3. Testamentarische und gesetzliche Erbfolge

Grundsitzlich kann jede Person — innerhalb gewisser Schranken. — selbst entscheiden, wer sie
beerben soll. — Die Erbfihigkeit von Personen bestimmt aber abstrakt, wer gesetzlich oder testa-
mentarisch erben kann. Die konkrete privatautonome Bestimmung dessen, wer erben soll, erfolgt
entweder durch den Abschluss eines Erbvertrags (selten) oder durch die Errichtung eines Testa-
ments > B. — Hat der / die Verstorbene aber zB auch nicht testamentarisch verfiigt oder ist die Ver-
fligung ungiiltig, greift dic gesetzliche Erbfolge der §§ 727 ff ABGB — C. Das Gesetz orientiert
sich dabei (vorsorglich) an der Familienerbfolge — wie es das ebenfalls aus dem alten griechischen
Rechtsdenken stammende Parentelsystem vorgeformt hat —und sieht zudem vor, dass die néchsten
Angehdrigen bedacht werden miissen; sog Pflichtteilsrecht = D. Das verfolgte seit altersher
weniger den Zweck eines gerechten Ausgleichs, als den, das Familieneigentum (den griechischen
Oikos, die romische familia) zu schiitzen und zusammenzuhalten.

Privatautonomie (dazu grundsétzlich = Kapitel 5.C., S. 306) gilt demnach auch im Erbrecht und nicht nur bei
Vermogensverfiigungen zu Lebzeiten. Letztwillig kann privatautonom durch Testament (= einseitige letztwillige
Verfligung) oder Erbvertrag verfiigt werden. Man spricht in diesen Féllen auch von gewillkiirter (im Gegensatz zu
gesetzlicher) Erbfolge. Begrenzt wird erbrechtliche Privatautonomie durch das Pflichtteilsrecht.

4. Bestimmung des/der Erben - Erbfahigkeit

Der/die Verstorbene (Erblasser/in) selbst oder das Gesetz bestimmen demnach die Personen / den
Personenkreis, die/der in die Rechtsstellung Verstorbener insbesondere ihre vermogenswerten
Rechte und Pflichten nachfolgen soll/en.

Dazu erklért § 538 ABGB, dass alle, die ein Vermodgen zu erwerben berechtigt sind, idR auch erben
konnen; es sei denn, jemand hétte ,,dem Rechte etwas zu erwerben iiberhaupt entsagt, oder auf eine
bestimmte Erbschaft giiltig Verzicht getan”. — Die Erbfahigkeit ist demnach eine Ausformung der
allgemeinen Geschiftsfihigkeit - Kapitel 4.A.1L.1., S. 200.

Die §§ 540 ff ABGB handeln von den ,,Ursachen der [Erb]Unfdhigkeit” und nennen beispielsweise:

* § 540 ABGB: Begehung einer (schweren) strafbaren Handlung gegen den Erblasser;

* die Verletzung von Eltern- oder Kindespflichten;

* § 542 ABGB: die Ausiibung von Zwang zur Erklirung des letzten Willens, betriigerische Verleitung, Hin-
derung an der Erkldrung oder Abdnderung des letzten Willens sowie Unterdriickung eines bereits errichteten
letzten Willens.

pllly OGH 5. 8. 1999, 1 Ob 175/99p, EvBI 2000/12: Neffen der Erblasserin unterdriicken eines von mehreren
Testamenten, in der Hoffnung, ein élteres, fiir sie giinstigeres Testament werde aufgefunden. Erst als dies
nicht der Fall ist, legen sie das unterdriickte Testament vor, um ihres Erbrechts nicht vollig verlustig zu
gehen. — OGH: Nach § 542 ABGB fiihrt jede Handlung oder Unterlassung zur Erbunwiirdigkeit, die in
der Absicht geschieht, den Willen des Erblassers zu vereiteln. Ob das Verhalten der Person, die eine letzt-
willige Verfiigung unterdriickt, zu dem von ihr gewiinschten Erfolg gefiihrt hat, ist unerheblich. Am Tat-
bestand der Unterdriickung kann die spéter doch erfolgte Vorlage der letztwilligen Verfiigung jedenfalls
dann nichts dndern, wenn die Vorlage nur aus eigenniitzigen Motiven und nicht in innerer Umkehr erfolgte.
OGH argumentiert zur Unterstiitzung dieser Argumentation mit der strafrechtlichen Regelung zum Riick-
tritt vom Versuch: §§ 15, 16 StGB — Einheit der Rechtsordnung!
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5. Erbeinsetzung und Vermachtnis

Erbe oder Erbin ist jene Person, die in die vermodgenswerten, vererblichen Rechte und Pflichten
des/r ErblassersIn — aus welchem Berufungsgrund auch immer — nachfolgt; sog Gesamtrechts-
nachfolge oder Universalsukzession. Das bedeutet Rechtserwerb am gesamten Nachlass oder
doch an einer Quote desselben durch einen einzigen Rechtsakt (uno actu). Dieser Rechtsakt ist auch
heute noch die Einantwortung, als gerichtliche (staatliche!) Einweisung in die Erbschaft im
Rahmen des Verlassenschaftsverfahrens = H. Erbe oder Erbin erlangen dadurch unmittelbar
»Eigentum” (iSv ausschlieBlicher Rechtszustindigkeit) am Nachlass; dh, (alle) beweglichen
Sachen werden dadurch fiir iibergeben gehalten und an Liegenschaften wird — ausnahmsweise —
ohne Verbiicherung (!) Eigentum erworben; Durchbrechung des Eintragungsgrundsatzes! Vgl
auch = Kapitel 2.B.11.6., S. 104: Grundbuchsprinzipien — Eintragungsgrundsatz.

Den wichtigen Gedanken einer erbrechtlichen Universalsukzession kannten aber wohl schon die Griechen, auf jeden
Fall die Rémer.

Von der Erbeinsetzung und der damit vermittelten Erbenstellung strikt zu unterscheiden ist das
Vermichtnis / Legat. Das Gesetz selbst unterscheidet in § 535 ABGB:

,unterschied zwischen Erbschaft und Verméchtnis. — Wird jemandem kein solcher Erbteil, der sich auf den ganzen
Nachlass bezieht; sondern nur eine einzelne Sache, eine oder mehrere Sachen von gewisser Gattung; eine Summe;
oder ein Recht zugedacht; so heiflt das Zugedachte, obschon dessen Wert den grofiten Teil der Verlassenschaft
ausmacht, ein Verméchtnis (Legat), und derjenige, dem es hinterlassen worden, ist nicht als ein Erbe, sondern nur
als ein Verméchtnisnehmer (Legatar) zu betrachten.”

Unter Vermichtnis wird aber nicht nur ein bestimmter Rechtserwerb von Todes wegen verstanden,
sondern auch das, was dadurch erlangt wird, also der Gegenstand / Inhalt des Verméchtnisses; vgl
die Diktion des § 535 ABGB: ,,... nur eine einzelne Sache, [etc] ... ,,

Das Vermichtnis ist eine letztwillige Verfiigung, welche nicht im Hinterlassen eines Erbteils
besteht; oder: Verméchtnis ist eine Zuwendung von Todes wegen, die nicht Erbeinsetzung ist. § 535
ABGB hat vom romischen Recht die scharfe Trennung in:

* Erbeinsetzung iSv Universalsukzession oder Gesamtrechtsnachfolge und

* Vermiichtnis iSv Singularsukzession oder Einzelrechtsnachfolge iibernommen.

Es kommt dabei (fiir diese Unterscheidung) darauf an, ob der Erblasser dem Eingesetzten eine
unmittelbare Verfiigung iiber den ganzen Nachlass oder doch einen Bruchteil desselben
verschaffen und ihm auch allfillige Schulden auflasten will (Erbeinsetzung) oder ob er ihm nur
einen obligatorischen Anspruch auf einzelne Nachlassstiicke oder einen Geldbetrag vermachen
will; Verméchtnis. — Die §§ 647-694 ABGB handeln ,,Von Verméchtnissen”. Sie spielen in der
Erbrechtspraxis eine beachtliche Rolle.

BEISPIEL: Ein/e ErblasserIn ,,vermacht” jemandem einzelne Sachen oder Rechte; vgl EvBI 1961/37. Etwa
das Auto, die Bibliothek, ein schones Bild, einen wertvollen Perserteppich, Schmuck, eine (offene)
Schuldforderung oder ein Unternehmen; vgl den Passus des § 535 ABGB: ,, ... obschon dessen Wert den
groBten Teil der Verlassenschaft ausmacht, ...”.
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A. Erbrecht

Vermachtnisanordnungen

Vermachtnis-Anfall

Laien unterscheiden nicht

Damnationslegat

Erbrecht: Berufungsgriinde

Rechtliche Starke / Reihenfolge der Berufungsgriinde

Q Erbvertrag gewillkiirte Erbfolge/

QO Testament Privatautonomie

U gesetzliche Erbfolge

Beachte: Das ABGB wendet auch auf den Erbschaftserwerb die Lehre von Titel
und Modus (§ 380) an; die Berufungsgriinde fungieren dabei als Titel, Modus ist
die sog Einantwortung; d.i. die richterliche Einweisung ins Erbrecht im Rahmen
des Verlassenschaftsverfahrens

Abbildung 17.2: Erbrecht: Berufungsgriinde

Vermichtnisanordnungen werden in Erbvertrdgen, eigenen Vermachtnisvertragen (= E.IL.), Testa-
menten oder sog Kodizillen (= B.1.2.), getroffen. Ein auf gesetzlicher Anordnung beruhendes Ver-
michtnis ist der sog Voraus (des iiberlebenden Ehegatten) = C.I1.2. — Vermichtnistitel kann
demnach ein Vertrag, ein Testament oder das Gesetz sein.

Wie der Erbe muss auch ein Legatar den Verméchtnis-Anfall erleben und zu diesem Zeitpunkt
erbfdhig, also geschiftsfihig sein.

Anfallstag von Vermichtnissen ist der Todestag des Erblassers (§ 684 ABGB), Zahlungstag
(=Falligkeit) nach § 685 ABGB zB fiir Geld 1 Jahr danach. ,,Kleine Belohnungen des Dienstge-
sindes, und fromme Vermichtnisse” konnen aber ,,sogleich” gefordert werden.

pllly Einen Sonderfall stellt das Sublegat dar, bei dem der Erblasser dem Legatar eine Verpflichtung auferlegt;
vgl OGH 25. 11. 1999, 6 Ob 244/99x, SZ 72/197 = EvB1 2000/84 (§§ 649, 662, 709 f ABGB). — Die Toch-
ter begeht Selbstmord. Im eigenhéindigen Testament vermacht sie einem Verein ein Grundstiick mit der
Auflage, ihrer Mutter in einem darauf zu errichtenden Haus ein Wohnrecht einzuraumen. Das Ansuchen
des Vereins auf Umwidmung des Grundstiickes in Bauland wird abgelehnt; daraufhin klagt die Mutter auf
Herausgabe der Liegenschaft. - OGH: Der Legatar kann auch mit einem Sublegat beschwert werden, das
in der Einrdumung eines Wohnungsrechts besteht. Der Erblasser kann auch bestimmen, dass der Legatar
die vermachte Sache erst verschaffen muss; selbst wenn dafiir die Hilfe eines Dritten (hier: Gemeinde) not-
wendig ist. Ist die Erfiillung der Auflage unmoglich (hier: Bau des Hauses, wegen Nichtbewilligung der
Umwidmung), ist der Beschwerte (hier: Verein) verpflichtet, dem Auftrag moglichst nachzukommen oder
dem (Sub)Legatar den Schitzwert zu entrichten. Ist auch eine Surrogaterfiillung nicht moglich, erhélt der
Belastete den Nachlass ohne Belastung, es sei denn, er hitte die Erfiillung unredlich vereitelt. Die Klage
der Mutter auf Herausgabe der Liegenschaft bleibt also erfolglos.

Die Unterscheidung zwischen Erbeinsetzung und Verméchtnis ist Laien fremd. Der allgemeine
Sprachgebrauch unterscheidet nicht zwischen vererben und vermachen. Daher sagt der Gebrauch
der Worte ,,vermachen” oder ,,Vermichtnis” nicht immer aus, dass wirklich (nur) an ein
Vermichtnis gedacht ist. — Die Auslegung hat zu kldren, was gemeint ist; vgl das Verstindnis des
§ 655 ABGB als allgemeine Auslegungsregel fiir Verméchtnisse.

Die Unterscheidung zwischen Erbe/in und Verméchtnisnehmer/in ist aber praktisch sehr wichtig, weil die Rechts-
stellung eine ganz verschiedene ist.

Ein Verméchtnis gewdhrt Bedachten — wie erwdhnt — grundsétzlich nur einen schuldrechtlichen
Anspruch; zunichst gegen den Nachlass, nach Einantwortung gegen den oder die Erben: sog
Damnationslegat. Anders als ein Erbe erlangt ein Legatar daher nicht (auch nicht durch Einant-
wortung!) Eigentum am vermachten Gegenstand. Er ist nur Nachlassglaubiger des Erben. Er haftet
auch nicht wie Erben fiir Erbschaftsschulden. — Diese ganz andere Rechtsstellung von Vermécht-
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nisnehmern/Legataren lasst verstehen, warum zwischen Testament und Legat streng unterschieden
werden muss.

ABGB und dtBGB kennen nur das Damnationslegat: ,,Durch das Verméchtnis wird fiir den Bedachten das Recht
begriindet, von den Beschwerten die Leistung des vermachten Gegenstandes zu fordern.” (§ 2174 dtBGB) — Anders
der frCC, der dem Vindikationslegat folgt; Art 1014 § 1.

Vom Damnations- ist das Vindikationslegat zu unterscheiden, bei dem Verméichtnisnehmer mit
Vermichtnisanfall nicht nur einen obligatorischen Anspruch erwerben, sondern ausnahmsweise
schon Eigentum. Einziger Fall im Osterreichischen Privatrecht war bisher § 10 WEG 1975 (Ehe-
gatten-WE), der ins WEG 2002 iibernommen wurde; vgl dessen § 14 Abs 1 Z 1.

Eccher, Erbrecht 103 (20022), versteht das Wohnrecht des iiberlebenden Gatten nach § 758 ABGB — anders als die

hA —als Vindikationslegat. Das verleiht stérkeren Schutz, etwa gegeniiber Glaubigern. — Zum gesetzlichen ,,Voraus”
des tiberlebenden Gatten = C.IL.2.

6. Erleben des Erbanfalls — Transmission

Das Erbrecht wirkt erst mit dem Tod des/r Erblassers/in. Erbe/in wird jemand also nur dann, wenn
er den Erblasser tiberlebt. Stirbt ein potentieller Erbe vor dem/r Erblasser/in, kann er das (noch
nicht erlangte) Erbrecht auch nicht auf seine Erben iibertragen; § 536 ABGB. — Hat der Erbe den
Erblasser aber iiberlebt, hat er damit das Erbrecht bereits erworben und kann es ,,wie andere frei
vererbliche Rechte, auf seine Erben” {ibertragen; und zwar auch dann, wenn er vor gerichtlicher
Einantwortung sterben sollte; § 537 ABGB: sog Transmission.

als Vererbung des Erbrechts

Diese Vererbung des Erbrechts (nach Erbanfall) wird Transmission genannt. Nach dem Tod des
Erblassers kann ein Erbe sein Erbrecht aber nicht nur (weiter)vererben, sondern auch (weiter)ver-
dullern; § 1278 ABGB: Erbschaftskauf = G. § 1278 Abs 1 ABGB spricht von einer ,,vom Verkaufer
angetretenen oder ihm wenigstens angefallenen Erbschaft”. — Das gesetzliche Verbot des

§ 879 Abs 2 Z 3 ABGB betrifft nur die VerduBerung einer Erbschaft oder eines Vermichtnisses,
,,die man von einer dritten Person [= dem Erblasser] erhofft”, also ,,noch bei Lebzeiten” des Erb-
lassers.

Vererbt wird das jeweilige Recht als Erbe/in, es mag auf Erbvertrag, Testament oder Gesetz
beruhen. — Auch die Rechtsstellung als Verméachtnisnehmer oder Pflichtteilsberechtigter / Noterbe
(= D.) geht auf solche Weise iiber.

Wihrend Ersatz- und Nacherbe (= B.III.) Erben des Erblassers sind, ist der Transmissar
Erbeserbe, also Erbe des Transmittenten. — Auch fiir die Beurteilung der Erbunwiirdigkeit und
der Erbunfiihigkeit ist darauf zu achten, wer wessen Erbe ist: Ersatz- und Nacherbe miissen zum
Zeitpunkt des Todes des Erblassers diesem gegeniiber erbfahig und erbwiirdig sein, der Trans-
missar dagegen muss nur dem Transmittenten gegeniiber erbfihig und erbwiirdig sein.
Unterschieden wird zwischen Transmission ieS (= Vererbung des Erbrechts vor Abgabe der Erb-
serklarung durch den Transmittenten) und Transmission iwS (= Vererbung nach Abgabe einer
positiven Erbserkldrung durch den Transmittenten).

Zur Transmission kann es ausschlieSlich zwischen Erbanfall und Einantwortung kommen; denn
vor dem Tod des Erblassers besteht noch kein Erbrecht und nach Einantwortung ist der Nachlass
des (urspriinglichen) Erblassers bereits Teil des Transmittentenvermdgens.

7. Der Nachlass

Die vermdgenswerten vererblichen Rechte und Pflichten, die Verstorbene hinterlassen, bilden den
Nachlass, die Verlassenschaft; § 531 ABGB. Diese Rechte und Pflichten erwerben Erbe oder Erbin
aber wie schon erwéhnt nicht automatisch mit dem Tod des Erblassers (= Erbfall), sondern es
bedarf dazu grundsétzlich eines gerichtlichen Verfahrens; sog Verlassenschaftsverfahren (= rich-
terlich-staatliche Einweisung ins Erbe) = H.
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Nachlass als jurP

Besitz-Fiktion

Wer handelt fiir den
Nachlass?

Annahme einer Erbschaft

Der Nachlass wird — zwischen dem Tod des Erblassers (Erbfall) und der Einantwortung an den/die
Erben — wie eine juristische Person behandelt (vgl § 67 Abs 1 KO = A.IL.7.: § 74 AuBStrG);
ruhender Nachlass / hereditas iacens: romisches Recht. Damit setzt der Nachlass als neue und
eigene — wenngleich transitorische — Rechtsperson den Erblasser rechtlich fort, ohne mit ihm iden-
tisch zu sein. Das Nachlassvermogen wird durch diese juristische Hilfskonstruktion nicht her-
renlos.

Da manches Verlassenschaftsverfahren linger dauert, ist dieser rechtliche Ubergangsstatus des
Nachlasses von praktischer Bedeutung; wichtig ist das etwa, wenn Gesellschaften oder Unter-
nehmen zur Verlassenschaft zdhlen. In diesem Fall ist der Nachlass bspw Arbeitgeber sowie Glau-
biger und Schuldner usw.

gy Mitunter ist streitig, was in den Nachlass gehort; vgl JB1 2000, 31: Ausscheiden einer Eigentumswoh-
nung aus dem Nachlass durch einen verbiicherungsfahigen Schenkungsvertrag und die tatsachliche/kor-
perliche auBerbiicherliche Ubergabe der Wohnung. In diesem Fall gehort das WE-Objekt auch vor
Verbiicherung des Erwerbers nicht zum Nachlass.

Ein solches Verstidndnis des ruhenden Nachlasses ist also ndtig, weil Erbfall (Tod des Erblassers)
und (gerichtliche) Einantwortung uU zeitlich weit auseinanderliegen. § 547 Satz 3 ABGB greift
dafiir zu einer Besitz-Fiktion:

,Vor der Annahme des Erben wird die Verlassenschaft so betrachtet, als wenn sie noch von dem Verstorbenen
besessen wiirde.”

Fiir den Nachlass handelt in dieser Zeit entweder ein gerichtlich bestellter Nachlasskurator oder
der Erbe, wenn das Gericht ihre Erbserklarung angenommen und ihnen (bis zur Einantwortung)
die Verwaltung des Nachlasses iiberlassen hat. — Der ruhende Nachlass kann klagen und beklagt
werden; er besitzt als transitorische Rechtsperson / Parteifihigkeit.

Zur Haftung fiir Nachlassverbindlichkeiten = F. — Allgemein zur Fiktion = Kapitel 13.B.IIL.6., S. 864.

8. Erbserklarung und Ausschlagung des Erbrechts

Will ein Erbe die Erbschaft annehmen — was er nicht muss (es besteht auch die Moglichkeit der
Ausschlagung des Erbrechts), gibt er im Verlassenschaftsverfahren eine Erbserklidrung (§§ 115
ff AuB3StrG) ab und das Gericht iibertrdgt (nach rechtlicher Priifung derselben) in der Folge den
Nachlass; sog Einantwortung.

9. Annahme der Erbschaft oder (Erb)Verzicht

Hat ein Erbe die Erbschaft auf diese Weise angenommen, stellt er ,,in Riicksicht auf dieselbe den
Erblasser vor. Beide werden in Beziehung auf einen Dritten fiir eine Person gehalten”; § 547 Satz
1 ABGB. Vor Annahme der Erbschaft / Verlassenschaft durch den Erben gilt diese — wie erwahnt
— als noch vom ,,Verstorbenen besessen”; § 547 Satz 2 ABGB. Nach Annahme der Erbschaft und
Einantwortung ist das anders: ,,Verbindlichkeiten, die der Erblasser aus seinem Vermdgen zu
leisten gehabt hitte, iibernimmt [nun] sein Erbe”; § 548 Satz 1 ABGB. Nach § 549 ABGB gehoren
zu den auf einer Erbschaft haftenden Lasten auch die Kosten fiir ein angemessenes Begribnis.
Dazu spéter mehr.

Die Annahme einer Erbschaft — durch Erbserklarung — kann auf verschiedene Weise erfolgen,
néamlich:

* bedingt oder

* unbedingt,

je nachdem, ob fiir Schulden unbegrenzt oder nur bis zur Héhe der iibernommenen Aktiva gehaftet
werden soll. Mehr zur Erbenhaftung = F.

Faustregel: Bei Zweifeln, ob Schulden vorhanden sind, nur bedingt annehmen!
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Erbanwirter miissen — wie wir gehort haben — die Erbschaft nicht annehmen. Sie kénnen auch
darauf verzichten. Man spricht auch von Erbaus- oder Erbsentschlagung; zB dann, wenn der
Nachlass iiberschuldet ist.

Auch ein Vorausverzicht (auf das Erbe, die Erbschaft) durch Vertrag mit dem Erblasser ist
moglich; § 551 ABGB. Ein Erbverzicht noch zu Lebzeiten des Erblassers ist aber nur in Form
eines Notariatsakts oder mittels Beurkundung durch gerichtliches Protokoll mdglich.

Die Erbsentschlagungserklirung nach dem Tode des Erblassers erfolgt gegeniiber dem Nach-
lassgericht ohne Formlichkeiten, also miindlich oder schriftlich.

B. Das Testament: §§ 552 ff ABGB

[N Gschnitzer, Mein letzter Wille — Entwicklung der Testamentsform; — derselbe, Formloser letzter Wille?,
beides in: Franz Gschnitzer Lesebuch 439 und 679 (1993); — Marent / Preisl / Schneider, ABC der Ver-
trags- und Testamentsmuster (1996).

Eingangs wurde auf den historischen Entstehungszusammenhang von Familienrecht und Erbrecht (E. Gans) hinge-
wiesen. Beide Rechtsgebiete weisen insbesondere in der Frithzeit (auch) Verbindungen mit dem Totenkult auf. In
diesem Konnex liegt auch eine Wurzel fiir die Entstehung des Testaments und die Testierfreiheit des kinderlosen
Erblassers, woriiber uns das griechische und idF auch das romische Recht Aufschliisse liefern: HinterlieB in Athen
oder Rom ein Erblasser weder eine (Manus)Ehefrau, noch eigene Nachkommen, brauchte er jemand anderen, um
den Totenkult besorgen zu lassen. Das fiihrte einerseits zur Entwicklung der Adoption und andrerseits allméahlich
zur Anerkennung von Testamenten, also letztwilligen Verfiigungen iiber den Kreis von Familie und Verwandtschaft
hinaus; vgl fiir Rom etwa Manthe, Geschichte des romischen Rechts 32 {f(2000). — Der erste Schritt zu dieser bedeu-
tenden rechtshistorischen Entwicklung war aber ein griechischer, der Zusammenhénge mit dem Totenkult ldngst
hinter sich gelassen hatte. Solon hatte im Rahmen seiner beriihmten Gesetzgebung (594/3 v. C.) dem kinderlosen
Erblasser Testierfreiheit gewéhrt und dadurch einen wichtigen profanen Entwicklungsschritt in Richtung des
»modernen” Testamentsrechts, aber auch des Rechtssubjekts und der Rechts- und Geschiftsfahigkeit gesetzt. Das
antike griechische Rechtsdenken wies in diesem Zusammenhang auch weitere interessante Besonderheiten auf;
insbesondere achtete es sehr darauf, dafl das Familienvermogen — der Oikos — moglichst erhalten blieb. Das fiihrte
zu interessanten Regelungen im Familienrecht (etwa Epikleros / Erbtochterrecht) und wie erwahnt im Erbrecht und
vor allem auch dem Sachenrecht, Erhalt von Grund und Boden der Biirger: sog gebundenes Bodenrecht (E. Schon-
bauer, 1952).

) Dazu Barta ,,Graeca non leguntur”? — Zum Ursprung des europiischen Rechtsdenkens im antiken Grie-
chenland (in Vorbereitung: 2005).

|. Testament und Kodizill

Will ein/e Erblasser/in selber (!) entscheiden, wer, was erben soll, miissen sie testieren; testamen-
tarische im Gegensatz zur gesetzlichen Erbfolge. — Letztwillige Verfiigungen sollten sorgfiltig und
mit Bedacht auf ihre Wirkungen erstellt werden. Ist doch ihre Korrektur oft nicht mehr mdéglich.
Altere Testamente sollten nach einigen Jahren allenfalls revidiert werden. — Dazu rit schon Cicero
in den ,,Tusculanae disputationes” / Gespriache in Tusculum (Reclam UB 5028).

1.§ 552 ABGB

,Die Anordnung, wodurch ein Erblasser sein Vermdgen, oder einen Teil desselben einer oder mehreren Personen
widerruflich [!] auf den Todesfall [!] iiberldsst, heifit eine Erklidrung des letzten Willens.”
Damit wird klargestellt, dass Testamente bis zum Tod des/r Eblassers/in frei — dh ohne Riicksicht-
nahme auf etwa eingesetzte Personen — widerrufen werden konnen = B.1.7.
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B. Das Testament: §§ 552 ff ABGB

Zeitpunkt der Errichtung

AuBergerichtlich
und schriftlich

2. Kodizill

§ 553 ABGB grenzt — wie das romische Recht — das Testament vom Kodizill ab: Das ist letzter
Wille mit anderen Verfiigungen und ohne Erbeinsetzung. Kodizille enthalten zB die letztwillige
Bestellung eines Vormunds oder das Aussetzen eines Verméchtnisses. — Gschnitzer (Erbrecht)
meint in Bezug auf diese Unterscheidung:

,»Im Sprachgebrauch heisst aber letzter Wille Testament, und fiir das Kodizill gelten dieselben Bestimmungen,
ausgenommen die Auslegungsregeln zweifelhaften Wertes der §§ 713, 714 [ABGB].”

Das ABGB erwéhnt das Kodizill auch noch an anderen Stellen: §§ 578, 695, 714-716, 721.

plly SZ22/210 (1949): Der Giiltigkeit eines miindlichen Kodizills steht nicht entgegen (gemeint ist wohl eine
Konversion; vgl Binder, Konversion 144 = Kapitel 15.E.II1., S. 962), dass der Erblasser ein schriftliches
Kodizill beabsichtigt hat. Ein in schriftlicher Form als Kodizill nicht giiltiges, aber sofort bei Errichtung
des letzten Willens niedergeschriebenes und von drei Zeugen unterschriebenes Schriftstiick steht einer
schriftlichen Aufzeichnung iSd §585 ABGB gleich.

- SZ 62/131 (1989): Ist nur die Erbeinsetzung der Ehegattin, nicht aber die Beschrinkung der Kinder auf
den Pflichtteil formungiiltig, so ist im Erbrechtsprozess die Absicht des Erblassers festzustellen, ob auch
in diesem das negative Testament Bestand haben sollte. (Ein negatives Testament enthilt keine positive
Erbeinsetzung und wird daher iSd § 553 ABGB als Kodizill verstanden.)

3. Gultigkeitsvoraussetzungen - Testierfahigkeit

Beurteilungszeitpunkt fiir die Giiltigkeit einer letztwilligen Verfiigung ist der Zeitpunkt ihrer
Errichtung; §§ 575, 576 ABGB. Der/die ErblasserIn muss testierfihig sein. Diese Féhigkeit tritt
vollstandig mit Vollendung des 18. Lebensjahres ein. — Unmiindige konnen nach § 569 ABGB
iiberhaupt nicht testieren, miindige Minderjihrige aber bereits miindlich vor Gericht oder einem
Notar; sog 6ffentliches Testament.

Wird eine letztwillige Verfiigung unter Zwang oder Anwendung von List errichtet, ist sie
anfechtbar. — Zum wesentlichen Irrtum des Erblassers: § 570 ABGB. § 571 ABGB folgt der
Maxime: falsa demonstratio non nocet.

Allgemein zu den Willensméngeln und zum Irrtum — Kapitel 5.E., S. 330.

4. Zur Testamentsform
§ 577 ABGB zihlt die Testamentsformen auf:

»Man kann auBergerichtlich oder gerichtlich, schriftlich oder miindlich; schriftlich aber mit, oder ohne Zeugen
testieren.”

Ein Erblasser kann — will er auflergerichtlich und schriftlich testieren — entweder:

* den gesamten Text eigenhdndig schreiben und unterschreiben: sog eigenhiindiges oder holo-
graphes Testament (§ 578 ABGB; vgl das Beispiel = B.1.10.);

Ein (wenn auch selbst) maschinengeschriebener oder ,,gemailter” Text reicht fiir ein eigenhandiges Testament daher

nicht aus, wohl aber ein stenographisch verfasster.

+ oder ihn von einer anderen Person schreiben lassen und eigenhidndig unterfertigen: sog fremd-
héndiges oder allographes Testament; §§ 579-581 ABGB (vgl das Beispiel = B.I1.10.). Bei
dieser Testamentsform geniigt aber die bloBe Unterschrift des/r Testierenden nicht. Es braucht
auch die Unterschrift von drei Zeugen.

pllly OGH 16. 5. 2001, 6 Ob 66/01a, JB1 2002, 242: Erblasser hinterldsst formungiiltiges Testament (Erben
unterschrieben als Zeugen eines fremdhéndigen Testaments). Nur zwei der drei gesetzlichen Erben aner-
kennen das Testament. — OGH lehnt eine Sanierung ab, weil dafiir alle in Betracht kommenden gesetz-
lichen Erben das formungiiltige Testament vor Entscheidung des Abhandlungsgerichtes vorbehaltlos
anerkennen miissen.
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Ein giiltiges Testament kann auch miindlich vor 3 Zeugen errichtet werden; §§ 584-586 ABGB:
Miindliches Zeugentestament. — Die Testamentspraxis zeigt, dass dabei immer wieder Falschungs-
gefahr besteht. Auf der anderen Seite gilt es die Vielfalt privatautonomer Erklérung zu erhalten,
denn auch die Sorge beruflicher Interessenvertretungen trégt nicht nur selbstlose Ziige.

Vgl etwa die folgende Zeitungsmeldung: ,, Testament nicht mehr miindlich. — Die Abschaffung der miindlichen
Testamente verlangt die Notariatskammer als Konsequenz aus dem Fall Blauensteiner. Die mutmafliche Mérderin
soll versucht haben, einen Detektiv gegen Zahlung von 300.000 S zur Bestitigung eines miindlichen Testaments zu
iiberreden. Fiir ein miindliches Testament geniigt es, dass der letzte Wille vor 3 Zeugen gedufert wird — mit dem
Problem, dass die Aussagen nach Jahren nicht mehr iibereinstimmen ....” (Aus: Der Standard, 1.2.1996, S. 4)

Die §§ 585, 586 ABGB regeln also das auBergerichtliche miindliche (Zeugen)Testament und ver-
langen dafiir, ,,drei fahige Zeugen, welche zugleich gegenwiértig, und zu bestitigen fahig sind, dass
in der Person des Erblassers kein Betrug oder Irrtum unterlaufen sei” und dieser vor ihnen ernstlich
seinen letzten Willen erklért habe. — Erinnerungsliicken der Zeugen befiirchtend, ordnet § 585 Satz
2 ABGB an:

,,Es ist zwar nicht notwendig, aber vorsichtig, dall die Zeugen entweder alle gemeinschaftlich, oder ein jeder fiir sich
zur Erleichterung des Gedéachtnisses, die Erklarung des Erblassers entweder selbst aufzeichnen, oder, so bald als
moglich, aufzeichnen lassen.”

iy SZ 69/161 (1996) mwH: Stimmen die Aussagen der eidlich vernommenen Zeugen eines miindlichen
Testaments in den fiir die Erbeinsetzung wesentlichen Fragen nicht iiberein, liegt ein Mangel der duBeren
Form des Testaments vor (vgl die Marginalrubrik vor § 577 ABGB), der zur Zuriickweisung der auf eine
solche Anordnung gestiitzten Erkldrung nach § 122 Auf3StrG fiihrt.

-SZ 71/7 (1998): Formungiiltiges gerichtliches Testament = Kapitel 12.F.11.4., S. 818.

-OGH 27.2.2002, 3 Ob 30/02m, JBI 2002, 518: Eine Woche vor seinem Tod erklart der Erblasser im Bei-
sein von vier Freunden: ,,Ménner, ich sage euch jetzt etwas! Wenn mit mir etwas passiert, bekommt alles
die Christina” [seine Lebensgefahrtin]. Die Schwester des Erblassers begehrt die Feststellung, dass keine
formgiiltige letztwillige Verfiigung vorliegt. — OGH: Zu den Giiltigkeitserfordernissen bei der privaten
miindlichen letztwilligen Verfiigungen gehort auch das Bewusstsein der Zeugen, als Zeugen einer solchen
Verfligung fungiert zu haben, was hier angenommen wird. (Dem erbrechtlichen Willensprinzip wird vor-
bildlich Rechnung getragen.)

Private Testamentsformen

Q Schriftlich:

* Eigenhandiges oder holographes Testament (ohne
Zeugen !); § 578 ABGB

* Fremdhandiges oder allographes Testament vor 3
Zeugen; §§ 579 ff ABGB

Q Miindlich:
Zeugentestament (3 Zeugen);
§§ 584 - 586 ABGB

Abbildung 17.3: Private Testamentsformen

2004
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Zeugentestament



1014 | KAPITEL 17

B. Das Testament: §§ 552 ff ABGB

Rechtsfolgen eines
Formmangels

Erbeinsetzung
Verméchtnis/Legat

Eigentumserwerb

Offentliche und Nottestamente

U4 Sog offentliches Testament:
Kann vor Gericht oder Notar schriftlich oder miindlich errichtet
werden; §§ 587 ff ABGB und §§ 70 ff NO

* Gerichtliches Testament: vor Richter + zweiter beeideter
Gerichtsperson, zB Rechtspraktikant

* Notarielles Testament: 2 Notare oder 1 Notar + 2 Zeugen

U Sog Nottestamente;
Schiffs- und Seuchen-Testament: §§ 597 ff ABGB

Abbildung 17.4: Offentliche und Nottestamente

Halt ein/e Erblasser/in im Rahmen des Testierakts die gesetzlichen Formvorschriften nicht ein, ,,s0
ist die letzte Willenserkldrung ungiiltig”; § 601 ABGB. — Die Formstrenge des Erbrechts hat
ihren Grund darin, dass die Echtheit letztwilliger Verfiigungen sichergestellt und Félschungen
moglichst verhindert werden sollen.

Allgemein zur Form und ihrer Bedeutung im Zivilrecht = Kapitel 15.E., S. 955.

5. Testamentarische Erbrechts- oder Vermachtnisanordnung

Der Erblasser kann im Testament {iber den gesamten Nachlass verfligen oder blof3 iiber einen
bestimmten Teil /Quote; vgl § 532 Satz 1 ABGB :

,Das ausschliefende Recht, die ganze Verlassenschaft, oder einen in Beziehung auf das Ganze bestimmten Teil
derselben (zB die Hélfte, ein Drittel) in Besitz zu nehmen, heifit Erbrecht.”

Eine diesbeziigliche testamentarische Anordnung ist Erbeinsetzung.

Will der Erblasser aber nur iiber bestimmte (Einzel)Stiicke verfiigen, nennt man dies — wie wir
schon wissen — Verméchtnis/Legat = A.IL.5.; zB ein Schmuckstiick, Auto oder die Biicher /
Bibliothek, aber auch eine Liegenschaft. — Wichtig ist, dass der Legatar / Vermachtnisnehmer nicht
die Stellung eines Erben hat. Gegenstinde eines Vermichtnisses sind nach § 653 ABGB:

»Alles was im gemeinen Verkehre steht: Sachen, Rechte, Arbeiten und andere Handlungen, die einen Wert haben,
konnen vermacht werden.”

Verméchtnis kommt von ver-machen, womit Laien — wie erwéihnt — oft auch ver-erben iSv Erb-
einsetzung meinen.

pllly SZ 27/ 215 (1954): Verpflichtung des Erben zur Sicherstellung eines vermachten (Liegenschafts)Anwart-
schafts- oder Aufgriffsrechts.

Der Eigentumserwerb am einzelnen Vermichtnisgegenstand erfolgt — je nach Sachbeschaffenheit
— durch dessen Ubergabe oder Verbiicherung (Modus), der Erbe dagegen erwirbt durch gericht-
lichen Einweisungsakt pauschal (Universalsukzession); Einantwortung.

Vgl die = Abbildung 17.10
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6. Erbeinsetzung

Das Testament muss einen oder mehrere Erben benennen; Erbseinsetzung: § 553 ABGB. — Erbe/
in ist jene Person, die in die vermdgenswerten, vererblichen Rechte und Pflichten des/r Erblas-
sersIn nachfolgt; Universalsukzession / Gesamtrechtsnachfolge.

Erben konnen — also passiv erbféhig sind — grundsitzlich alle natiirlichen und juristischen Per-
sonen; also auch Stiftungen und Vereine etc. — Aktiv vererben kdnnen dagegen nur natiirliche Per-
sonen, denn juristische Personen kennen eigene Regeln wie ihr Vermdgen im Falle ihres Endes
(,,Todes”) aufzuteilen ist. Man spricht bei juristischen Personen von Liquidation / Abwicklung
- Kapitel 4.B.VIL.4,, S. 247.

Wurde vom Erblasser nur ein einziger Erbe ohne Beschriankung auf einen Teil der Verlassenschaft
eingesetzt, erbt dieser das Ganze; er ist Allein- oder Universalerbe. Wurde der Erbteil des Erben
dagegen bemessen — zB mit 1/3, ,,so fallen die {ibrigen Teile den gesetzlichen Erben zu”; § 554
ABGB: — Testamentarische und gesetzliche Erbfolge konnen danach also nebeneinander zur
Anwendung gelangen! Vgl auch § 534 ABGB. — Wurden mehrere Erben ohne Teilungsvorschrift
eingesetzt, ,.teilen sie zu gleichen Teilen™; § 555 ABGB.

pllly SZ27/142 (1954): Im Zweifel, ob mehrere in einem Testament angefiihrte Personen zusammen Erben sein
sollen, ist dem Erbserkldrten, der das ausschlieBliche Erbrecht in Anspruch nimmt, gegeniiber den
anderen, die gemdl § 555 ABGB mit ihm zu gleichen Teilen teilen wollen, die Klédgerrolle zuzuteilen
- H.IL4.

7. Widerrufbarkeit von Testamenten

Testamente konnen — als einseitige (aber nicht empfangsbediirftige!) Rechtsgeschéfte/Willenser-
klarungen (= Kapitel 5.A.II1.1., S. 278) — bis zum Tod des Erblassers / Testators von diesem frei,
dh jederzeit widerrufen werden; §§ 717 ff ABGB. Vgl auch den Wortlaut des § 552 ABGB: ,,wider-
ruflich auf den Todesfall”. — Der Widerruf kann ausdriicklich (§§ 719 ff ABGB), schliissig oder
stillschweigend (§§ 721 ff ABGB) — zB Durchstreichen des Textes oder der Unterschrift —
geschehen.

plly EvBI 1999/195 — Schliissiger Widerruf eines Testaments.

Ein in einer letztwilligen Verfiigung erklarter Widerrufsverzicht — sog derogatorische Klausel —
gilt nach § 716 ABGB als nicht beigesetzt.

In der Praxis erfolgt der Widerruf oft dadurch, dass ein neues Testament errichtet wird. Dadurch
wird das éltere Testament vollstdndig aufgehoben, ,,dafern der Erblasser in dem letzteren nicht
deutlich zu erkennen gibt, dass das frithere ganz oder zum Teil bestehen solle”; § 713 ABGB. —
Davon abweichend ordnet § 714 ABGB fiir Kodizille an, dass ein spéter errichtetes Kodizill
frithere Verméchtnisse und Kodizille nur dann aufhebt, wenn es mit frither errichteten in Wider-
spruch steht; ansonsten bleiben die mehreren Anordnungen ,,nebeneinander bestehen”. — Dies wird
sinnvoller Weise analog auf Testamente angewandt.

§ 715 ABGB regelt den Fall, dass ,,man nicht entscheiden [kann], welches Testament oder
Kodizill das spitere sei”. — Es gelten dann, ,,insofern sie nebeneinander bestehen kdnnen, beide,
und es kommen die im Hauptstiicke von der Gemeinschaft des Eigentums aufgestellten Vor-
schriften [§§ 825 ff ABGB] zur Anwendung”.

Trotz dieser gesetzlichen Anordnungen treten in der Praxis immer wieder Fragen beziiglich der Konkurrenz letzt-
williger Verfiigungen auf.

[l Ch. Rabl, Altes Testament — neues Testament (2001) und derselbe, Mehrere letztwillige Verfiigungen
unbekannter zeitlicher Reihenfolge, NZ 2001, 48 ff.
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Eigenhéndiges
schriftliches Testament

Datum

FrCC und itCC

Fremdhéndiges
Testament

8. Auflagen, Bedingungen, Befristungen
Die Erbeinsetzung kann — was in der Praxis oft vorkommt — mit Belastungen / Auflagen (§§ 709
ff ABGB) verbunden sein.

BEISPIEL: ,,Meine Katze Tobi ist bis zu ihrem Tod bestens zu versorgen, 2 Mal im Jahr zum Tierarzt
bringen.

Auch Bedingungen (§§ 696 ff ABGB) oder Befristungen (§§ 704 ff ABGB) in Testamenten sind
moglich:

BEISPIEL: ,,Falls meine Tochter Iris das Jus-Studium beendet, soll sie meine Rechtsanwaltskanzlei weiter-
fiihren, sonst mein Sohn Konstantin.”

Die Uberschrift vor § 709 ABGB lautet: ,,Auftrag”. Das ABGB meint aber ,,Auflage”. Dazu = Kapitel 13.B.IV.,
S. 866. § 709 ABGB ordnet an, dass eine ,,Nichterfiillung des Auftrages” als ,,auflosende Bedingung anzusehen” sei.
Der Nachlass wird dadurch ,,verwirkt”. — Zur Bedingung = Kapitel 13.B.IIL.2., S. 861.

9. Schranken der Testierfreiheit
Vgl dazu insbesondere das Pflichtteils- oder Noterbrecht = D.

10. Testamentsbeispiele
Eigenhéndiges schriftliches Testament iSd § 578 ABGB - B.1.4.

NaZ I o
Nade witinne Tl HLE :
s W%W Watloriva /‘{«M/ 744»/1#«1 44:&»(_/
ki ?A/JW«E %WMTT‘“ At .
Metee tbste Trttoe /uli\a_ Q&Aukl 7,4,&”“, /fu?u«/ol—o—cc
10, 000 (WW} Ebeo aploattan .
Dits Liake A Apin Vllbtit et qpaokioue Kefte
NM‘/J/M 3. Hbfw 2oo3

Elubutly, At

Abbildung 17.5: Eigenhandiges schriftliches Testament

Das ABGB verlangt — wie wir gehdrt haben — fiir die Giiltigkeit eines eigenhidndigen Testaments
nur, dass es eigenhidndig geschrieben und (!) unterschrieben wird. Die Beisetzung des Datums
(Tag, Monat, Jahr, Ort) ist ,,nicht notwendig, aber zur Vermeidung der Streitigkeiten réitlich”. — Zur
rechtsgeschichtlichen Entwicklung Gschnitzer, in: Franz Gschnitzer Lesebuch 444 (1993).

Im Gegensatz zum frCC verzichtete das ABGB auf das Datum als Giiltigkeitsvoraussetzung, was
sinnvoll ist, weil dadurch die Zahl ungiiltiger Testamente gesenkt werden kann. Auch der itCC (Art
602) verlangt noch heute das Datum als Giiltigkeitsvoraussetzung (,,datiert und unterschrieben”),
lockert dieses Kriterium aber bereits auf; vgl dessen Art 606.

Fremdhindiges Testament iSd § 579 ABGB - B.1.4.
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Ich, Frau Anna Standhartinger, geborene Petersdorfer,
wohnhaft in Auroldsminster 28, Oberdsterreich, setzte
mit diesem Testament meinen Bruder Hans Petersdorfer,
wohnhaft in 4020 Linz, FadingerstraRe 23, zum

Alleinerben meines Vermdgens ein. - Meine Schwester
Eva Petersdorfer, soll nichts aus meinem Nachlass
erhalten.

Auroldsminster, am 17. April 1995,
Anna Standhartinger

Walbw Ao

Walter Auster, als ersuchter Testamentszeuge

Rudolf ler, als ersuchter Testamentszeuge
it Wt

Edith Winter, als ersuchte Testamentszeugin.

Abbildung 17.6: Fremdhandiges Testament

Hier schreibt nicht der Erblasser selbst, sondern eine andere Person den Text des Testaments. Dazu
kommt die eigenhiindige Unterschrift des Erblassers und die Unterschrift von 3 Zeugen, die auf
der Testamentsurkunde selbst (!) —,,entweder inwendig oder von au3en” — unterschreiben miissen.
Sie miissen das 18. Lebensjahr vollendet haben und diirfen in dem von ihnen ,bezeugten”
Testament nicht bedacht werden; § 579 ABGB.

Die §§ 591 {ff ABGB handeln von ,,unfiahigen” iSv befangenen Zeugen; vgl etwa § 591 ABGB: ,,Personen unter
achtzehn Jahren, Sinnlose, Blinde, Taube oder Stumme, dann diejenigen, welche die Sprache des Erblassers nicht
verstehen, konnen bei letzten Anordnungen nicht Zeugen sein.”

Nach § 579 ABGB, letzter Satz miissen die Testamentszeugen den Inhalt des Testaments nicht
kennen; daher die im Gesetz vorgesehene Mdglichkeit, auf der Testamentsurkunde auch ,,auflen”
(aber nicht etwa auf dem Umschlag!) zu unterschreiben. — Der Erblasser muss aber vor drei fahigen
Zeugen, von denen wenigstens zwei zugleich anwesend sein miissen, ,,ausdriicklich erkldren, dass
der Aufsatz seinen letzten Willen enthalte”.

pllly EvBl 1999/123: §§ 579, 569, 577, 588 ABGB — Einheit des Testierakts bei einem fremdhindigen
Testament. Hier kann eine Zeugenunterschrift in gewissen zeitlichen Grenzen nachgeholt werden. Eine
erst Monate nach dem Tod des Erblassers nachgeholte Zeugenunterschrift ist aber verspétet. — Der dritte
Testamentszeuge darf nach § 579 ABGB nachtriglich beigezogen werden. Das gilt aber nur fiir den Fall,
dass die Einheit des Testierakts erhalten bleibt, was voraussetzt, dass das Testament in der Zwischenzeit
nicht verdndert worden ist.

11. Sondertestamente

Besonderheiten gelten fiir Personen mit korperlichen oder geistigen Gebrechen, wie Blinde oder
unter Sachwalterschaft stehende Personen oder fiir Ausnahmesituationen, wie Katastrophen,
Krieg etc; vgl §§ 597 ff ABGB.

§ 597 ABGB erklart auch ,,Personen, die das vierzehnte Jahr zuriickgelegt haben, [zu] giiltige[n] Zeugen”; § 598

ABGB lisst bspw ,,zwei Zeugen” geniigen und § 599 ABGB bestimmt, dass Schiftfahrts- und Seuchentestamente
,,sechs Monate nach geendigter Schifffahrt oder Seuche” ihre ,,Kraft” verlieren.

Erweiterte testamentarische Moglichkeiten bestehen auch fiir Ehegatten und Brautleute, die
Testamente auch gemeinsam errichten konnen. Die Praxis hat hier aber noch nicht zufriedenstel-
lende Losungen gefunden. — Zu unterscheiden sind dabei das:

» wechselseitige oder gemeinschaftliche Testament und das

* wechselbeziigliche Testament.

2004
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Wechselseitiges oder
gemeinschaftliches
Testament

Wechselbezligliches
Testament

Vgl § 583 iVm § 1248 ABGB. Die Gatten konnen sich dabei sowohl gegenseitig als auch
(gemeinsam) andere Personen zu Erben einsetzen. — Die Judikatur verlangt aber — anders als der
Gesetzeswortlaut des § 583 und noch klarer § 1248 ABGB! — von jedem Ehegatten eine eigen-
hindig geschriebene und (!) unterschriebene Erkldrung. Berechtigte Kritik daran schon von
Gschnitzer! — Es erscheint nétig hier umzudenken und — wenn auch spit — dieser interpretatio
contra legem ein Ende zu bereiten.

Auch gemeinsam errichtete Testamente konnen aber einseitig (!) widerrufen werden (§ 1248 Satz
2 ABGB), was einen wichtigen Unterschied zum Erbvertrag darstellt (= E.), der als Vertrag eben
nicht mehr (einseitig) widerrufbar ist. — Beim wechselseitigen Testament kann aber nach § 1248
Satz 2, 2. HalbS ABGB ,,aus der Widerrufung des einen Teiles auf die Widerrufung des andern
Teiles nicht geschlossen werden (§ 583).” — Darin liegt der Unterschied zum wechselbeziiglichen
Testament.

Ehegatten oder Verlobte konnen ein gemeinschaftliches Testament aber nicht nur — wie im folgenden Beispiel —

einer gemeinsamen Urkunde errichten. Die Urkunden konnen auch getrennt errichtet werden und auch ein
fremdhdndiges Zeugentestament kann als gemeinschaftliches durch Ehegatten errichtet werden.

pllly Nicht-Ehegatten konnen derartige Testamente nicht errichten; SZ 55/143 (1982): Ein gemeinschaftliches
Testament von Nichtehegatten (zB Lebensgeféhrten!) wird auch von dem Erblasser ungiiltig errichtet, der
selbst das auflergerichtliche schriftliche Testament eigenhéndig schrieb und unterschrieb. (?) — Auch hier
tite ein Umdenken not; § 7 ABGB bote die Moglichkeit, fiir die nétige Korrektur durch Annahme einer
unechten oder Wertungsliicke (= Kapitel 11.C.11.4., S. 723) zu sorgen.

Ein von Brautleuten errichtetes gemeinsames Testament steht unter der Bedingung der spiteren
Eheschlieung, sonst ist es ebenfalls ungiiltig.

Beim wechselbeziiglichen Testament wird — nach hA und Rspr — mit dem Widerruf des einen
Teils auch die letztwillige Verfiigung des andern Teils hinféllig. Es steht unter der auflésenden
Bedingung des gegenseitigen Bedachtwerdens. — Das zum wechselseitigen Testament Gesagte, gilt
auch hier.
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b ttan Brniibis. /:4' Aoy
Jode o titerdobewden Prevadss
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Abbildung 17.7: Wechselbezlgliches Testament (1)
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Abbildung 17.8: Wechselbezlgliches Testament (2)

Il. Exkurs: Die Patientenverfligung

L Osterreich: — Memmer, Das Patiententestament, RAM 1996, 99 und — derselbe, Das Patiententestament im
Alltag, RAM 1996, 167; — G. Kalchschmid, Informationen der Patientenvertretung Tirol Nr 1/97; —
Kopetzki (Hg), Antizipierte Patientenverfiigungen. ,,Patiententestament” und Stellvertretung in Gesund-
heitsangelegenheiten (2000). — Dariiber hinaus existiert eine umfangreiche auslidndische Literatur.

Die Patientenverfiigung in Europa
> zivilrecht.online

1. ,Patientenverfiigung”, sog ,,Patiententestament”, ,,Psychiatrisches Testament”

Darunter wird eine (schriftliche) Willenserklarung verstanden, in der eine Person bestimmt, was im

Falle einer kiinftigen schweren oder zum Tode fiihrenden Erkrankung oder bei Bewusstlosigkeit

und Dauerschiadigung des Gehirns samt Ausfall lebenswichtiger Korperfunktionen (medizinisch)

geschehen soll.

Angeordnet wird typischerweise:

« Dass auf kiinstliche, lebensverldngernde medizinische Mafinahmen verzichtet werden soll; oder

« dass bestimmte psychiatrische Behandlungsmethoden wie Elektroschock, Insulinschock oder das Verabreichen
von Neuroleptika abgelehnt werden; vgl EvBI 1999/21: Psychiatrisches Testament. Diese E setzt sich vor allem
mit der Bindungswirkung der Patientenverfliigung auseinander. Im Zeitpunkt der Errichtung einer Patientenver-
fligung muss der Erklarende handlungsfihig sein.

« dass alle Moglichkeiten der Schmerzlinderung, ungeachtet allfilliger lebensverkiirzender Nebenwirkungen ange-
wandt werden sollen.

2. Patientenverfiigungen sind keine Testamente iSd Erbrechts

Und sie sind auch keine Rechtsgeschéfte. Sie dienen vielmehr ausschlieBlich einer wirksamen
Ausiibung des Selbstbestimmungsrechts in einer oder fiir eine schwierige/n gesundheitlich-medi-
zinischen Situation. In solchen Anordnungen werden grundsétzlich keine Verfligungen fiir die Zeit
nach dem Tod getroffen.

Eine Ausnahme betrifft allenfalls Anordnungen iiber Organspenden, sei es im positiven Sinn (ausdriickliche —
wenngleich vielleicht einschrinkende — Zusage) oder negativ, in Ausiibung des Widerspruchsrechts; dazu

- Kapitel 18.C., S. 1068. Einschriankungen dabei sind denkbar; zB: ,,Nur Nieren und Leber, nicht mein Herz.” Oder:
,»Auf keinen Fall, meine Gliedmafen!”
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Keine gesetzliche
Regelung

Widerruf

Vertrauensperson

Auslegungsregel

Solche Erkldarungen ergéinzen uU den Behandlungsvertrag, dhnlich (!) dem Weisungsrecht des
Werkbestellers. Der Vertragspartner, der Arzt oder eine Krankenanstalt, ist hier auf Beratung
beschrinkt. — Patienten/innen wollen dafiir vorsorgen, dass, falls sie spiter ihre Entscheidungsfa-
higkeit verlieren, gegen Fremdbestimmung geschiitzt sind. — Solche Anordnungen kdnnen aber nur
innerhalb des von der Rechtsordnung akzeptierten Entscheidungs- und Selbstbestimmungs-
rahmens getroffen werden. Eine Anordnung, auch fiir den Fall einer Querschnittlihmung alle
Behandlungsmalnahmen auszusetzten wire daher ungiiltig und nicht zu befolgen. — Zu beachten
ist jedoch, dass ein solches Selbstbestimmungsrecht ein absolutes Personlichkeitsrecht darstellt,
mit dem nicht leichtfertig umgegangen werden darf.

Es existiert bislang keine inhaltlich determinierende gesetzliche Regelung und auch keinerlei
Formpflicht; also weder Schriftform noch etwa Notariatsaktspflicht. Vgl aber immerhin die
Erwédhnung in § 10 Abs 1 Z 7 KAKuG iVm § 21 ABGB und § 2 UbG. — Eine gesetzliche Regelung
erschiene im Interesse der Rechtssicherheit aller Beteiligten aber sinnvoll.

Patientenverfiigungen konnen derzeit jederzeit und auf jede Weise widerrufen werden. — Sinnvoll
erschiene es im Falle einer gesetzlichen Regelung, eine derartige Anordnung nach dem Vorbild des
§ 599 ABGB ebenfalls 6 Monate nach Beendigung der Ausnahmesituation aufler Kraft treten zu
lassen. Ohne Zusammenhang mit einer Ausnahmesituation errichtete Patientenverfiigungen sollten
aber grundsétzlich unbegrenzt gelten; eine Verldngerungserkldrung nach dem Ablauf von bspw 5
oder 7 Jahren erschiene aber in Bezug auf die anzustrebende Rechtssicherheit diskussionswiirdig.
Haufig werden Vertrauenspersonen bestimmt und mit (Voraus)Vollmacht ausgestattet. Sie sollen
bei Handlungsunfihigkeit fiir die betreffende Person handeln; dh die erwiinschten MaBBnahmen
bewirken.

lll. Substitution: Ersatz- und Nacherbschaft

Das ABGB behandelt in den §§ 604 ff unter dem Begriff der Substitution oder Nacherbschaft iwS:

+ einerseits die Ersatzerbschaft (auch gemeine oder Vulgarsubstitution genannt: §§ 604 ff ABGB
und

« andrerseits die Nacherbschaft ieS (auch fideikommissarische Substitution: §§ 608 ff ABGB.

Der Sinn von Ersatz- und Nacherbschaft ist darin zu erblicken, dass diese Anordnungen des

Erblassers einerseits die sonst mdgliche

* Anwachsung / Akkreszenz (auch Zuwachs genannt) der Erbschaft (= B.IV.) verhindern und and-
rerseits den

* Eintritt der gesetzlichen Erbfolge (= C.) ebenso ausschlieen, wie das aullerordentliche Erb-
recht der Legatare und das Heimfallsrecht des Staates (Kaduzitit) > C.1.2.

§ 652 ABGB ordnet an, dass die Substitutionsregeln auch fiir Vermiichtnisse gelten.
L) Kletecka, Ersatz- und Nacherbschaft (1999).

§ 614 ABGB enthélt eine Auslegungsregel fiir Substitutionen. Sie folgt dem Grundgedanken der
Unklarheitenregel des § 915, Fall 1 ABGB, wonach im Zweifel die geringere Last — hier zB nur
eine gemeine Substitution — anzunehmen ist.

1. Die Ersatzerbschaft oder gemeine Substitution

BEISPIEL: ,,Anna soll meine Erbin sein. Kann oder will sie die Erbschaft nicht antreten, soll Eva erben.” —
Schldgt Anna die Erbschaft aus, erhélt die Ersatzerbin Eva die Erbschaft.

Ein ,,Erblasser kann fiir den Fall, dass der eingesetzte Erbe [Institut/us] die Erbschaft nicht erlangt,
einen; und wenn auch dieser sie nicht erlangt, einen zweiten, und im gleichen Falle einen Dritten,
oder auch noch mehrere Nacherben [Substituten] berufen”; § 604 Satz 1 ABGB. Eine solche
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Anordnung heif3t eine gemeine Substitution und wird auch Vulgarsubstitution oder Ersatzerbschaft
genannt.

Wir kennen den Begriff der Substitution (substituieren) aus der Alltagssprache und haben ihn auch beim Auftrag
(= Kapitel 12.D., S. 801) kennen gelernt. Substitut ist eine Ersatzperson, eine Art Stellvertreter. Substitution meint
Ersatz, substituieren, etwas ersetzen. Erbrechtlich bedeutet der Begriff — wie erwéhnt — entweder Ersatz- oder
Nacherbschaft.

Der Ersatzerbe (Substitut) ersetzt den zunichst eingesetzten Erben (Institut/us); § 604 ABGB. —
§ 605 ABGB nennt Griinde fiir eine Ersatzerbschaft: Der ernannte Erbe kann zB nicht Erbe sein —
erweist sich vielleicht als erbunwiirdig — oder will es nicht sein; schlagt bspw die Erbschaft aus.
Die Stellung des Substituten entspricht (ganz) der des eingesetzten Erben; das bedeutet bspw, dass
auch dem/r Substituten/in die Erbschaft mit dem Tod des Erblassers anfdllt und dass, wie § 606
ABGB anordnet, die ,,den Erben aufgelegten Lasten [zB ein Vermichtnis oder eine Auflage]”
grundsétzlich auch fiir den Nacherben gelten. Das gilt aber nicht fiir Bedingungen; das schlief3t aus-
driicklich § 702 ABGB aus.

§ 607 ABGB regelt den Sonderfall einer Ersatzerbschaft unter Miterben; zB wechselseitige
Ersatzerbschaft eingesetzter Miterben.

2. Die Nacherbschaft oder fideikommissarische Substitution

BEISPIEL: ,,Antonia soll bis zur GroBjdhrigkeit ihrer Tochter Hanna meine Erbin sein. Dann soll Hanna die
Erbschaft erhalten.”

Zum Unterschied zur Ersatzerbschaft, bei der der zunichst eingesetzte Erbe (Vorerbe, Institut/us)
die Erbschaft gar nicht erlangt, verpflichtet der Erblasser bei der Nacherbschaft ieS seine/n Erben
(Institut/us) dazu, ,,dass er die [bereits] angetretene Erbschaft [entweder] nach seinem Tode oder in
andern bestimmten Fillen [zB ab dem 50. Geburtstag] einem zweiten ernannten Erben [Substitut]
iiberlasse”; § 608 Satz 1 ABGB.

Die §§ 611, 612 ABGB schrinken die Nacherbschaft ein, weil eine zeitlich zu lange
Bindung(smdglichkeit) von Vermdgenswerten durch den Erblasser rechtlich unerwiinscht ist. —
Das Gesetz bestimmt, dass der Erblasser zwar beliebig viele ,,Zeitgenossen” als Nacherben ieS
einsetzen kann. Zeitgenossen meint: Geboren oder doch schon gezeugt. Fiir Nicht-Zeitgenossen
verlangt § 612 ABGB: bei ,,Geldsummen, und anderen beweglichen Sachen” ist die Zahl der Nach-
erben auf zwei, bei unbeweglichen Giitern sogar auf eine Person — das Gesetz spricht von Graden
— eingeschrénkt.

Streitig ist, ob bestehende juristische Personen als Zeitgenossen anzusehen sind; contra: Koziol/Welser '2 420 -

pro: Eccher in Schwimann! §§ 611 f ABGB Rz 1. Gesetzestext und ratio legis legen eher eine teleologische
Reduktion dieser Bestimmungen und des § 26 ABGB nahe.

Die Einsetzung eines Nacherben muss ,,bestimmt” erfolgen; und zwar muss sie vom Erblasser
(selbst) vorgenommen werden, nicht etwa vom Vorerben: vgl § 564 ABGB. Bestimmt muss vor
allem auch der Nacherbfall festgelegt werden. — Die Nacherbschaftsanordnung des Erblassers
betrifft nur das von ihm hinterlassene Vermdgen (§ 609 ABGB), nicht auch das Vermogen des
(erbenden) Vorerben. § 609 ABGB stellt dies fiir die sog Pupillarsubstitution klar; Grofen-
schluss: arg a maiori ad minus = Kapitel 11.C.IL5., S. 728.

Nach § 609 ABGB ,,k6nnen auch die Eltern ihren Kindern, selbst in dem Falle, dass diese zu testieren unféhig sind,
nur in Riicksicht des Vermogens, das sie ihnen hinterlassen, einen Erben oder Nacherben ernennen”.

Von stillschweigender Nacherbschaft wird gesprochen, wenn ein Erblasser dem Erben verbietet,
,uber den [erlangten] Nachlass zu testieren”. Das Gesetz ordnet in diesem Fall an, dass der Erbe
den Nachlass ,,fiir seine gesetzlichen Erben aufbewahren” muss; § 610 ABGB. Ein auferlegtes Ver-
duBerungsverbot schlie3t namlich das Recht, {iber diese Sache zu testieren, nicht aus; § 610 Satz 2
ABGB.

2004

Ersatzerbe

Miterben

Einschrénkung der
Nacherbschaft

,Bestimmt”

Stillschweigende
Nacherbschaft
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B. Das Testament: §§ 552 ff ABGB

Rechtsstellung bei der
Nacherbschaft

Substitutionsbindung

Erléschen

Befreite Vorerbschaft

Sicherung der Interessen
des Nacherben

Fiir bedingte oder befristete Erbeinsetzungen ordnen die §§ 707, 708 ABGB an, dass auf sie die
Bestimmungen {iiber die Nacherbschaft anzuwenden sind.

§ 613 ABGB bestimmt die Rechtsstellung des Vorerben als ,,eingeschrankte[s] Eigentumsrecht, mit
den Rechten und Verbindlichkeiten eines FruchtnieBers”; Rspr und Schrifttum billigen ihm zum
Teil ,,mehr als Fruchtgenuss” zu, ndmlich Eigentum, wenngleich auflosend bedingt oder befristet.

pllly EFSlg 54.127: Zwischen Einantwortung und Eintritt des Nacherbfalls gebiihren dem Vorerben die Nut-
zungen und Friichte uneingeschrénkt;

- Daher ist der Vorerbe selbst gegen den Willen des Nacherben zum Abschluss langfristiger Mietvertrige
berechtigt; NZ 1930, 142.

-SZ 61/9 (1988): Dem Vorerben eines Waldgrundstiicks steht das forstméBig geschlagene Holz, nicht
aber die Rodung des Grundstiicks zur Schottergewinnung zu.

- Der Vorerbe darf ndmlich die Bewirtschaftungsart nicht 4ndern; ebendort = EFSlg 63.037.

- SZ 21/22 (1947) oder SZ 41/151 (1968): Dingliche Verfiigungen des Vorerben iiber das Substituti-
onsgut (zB die Eigentumsiibertragung mittels eines Kaufvertrags) sind nicht nur den Nacherben
gegeniiber (also relativ), sondern auch gegeniiber Dritten — also absolut — unwirksam, insoweit sie die
Rechte eines FruchtnieBers tibersteigen und jene des Nacherben tangieren.

-OGH 18.10.2001, 2 Ob 252/01z, EvB1 2002/67: Vater stirbt, seine Gattin ist im Testament als Alleinerbin
eingesetzt. Dieses enthilt auch folgende Anordnung: ,Nach dem Tode des Uberlebenden soll dessen
Nachlass unseren Kindern Mario und Manuela zukommen.” — Der Sohn beantragt idF, seiner Mutter die
Hinterlegung der Gelder und Wertpapiere bei einer Bank zur Sicherstellung aufzutragen. — OGH: Die Art
der Sicherung von Nacherben ist in § 158 Abs 2 Au3StrG geregelt; die §§ 1373 f ABGB (Art der Sicher-
stellung) gelten, anders als bei Verméachtnissen, dafiir nicht. § 158 Abs 2 Auf3StrG sei auch ungenau und
missverstidndlich formuliert; er verlangt ndmlich nicht, die zu einer Erbschaft gehérenden Gelder, Wertpa-
piere und Einlagebiicher auf Verlangen eines Noterben bei einem Kreditinstitut zu hinterlegen. Der Vorer-
be kann vielmehr nach den §§ 613 und 510 ABGB (Rechtsstellung eines FruchtnieBers) iiber Geld nach
Belieben verfiigen und schuldet dem Nachlass nur den Wert.

Nur Vor- und Nacherbe gemeinsam besitzen zusammen die Rechtsstellung eines Vollerben und
(damit) eines Volleigentiimers; SZ 63/209 (1990). Sie konnen daher gemeinsam die Substituti-
onsbindung aufheben, einschrinken oder auf eine andere Sache iibertragen; ebendort. Daraus
folgt auch, dass eine Exekution in die Substanz durch Glaubiger des Vorerben unzuldssig ist; GIU
9457 (1883). Die Friichte der Vorerbschaft konnen aber verpfandet werden; GIU 6743 (1875).
Nach § 615 ABGB erlischt ecine angeordnete Ersatzerbschaft, ,,sobald der eingesetzte Erbe die
Erbschaft angetreten hat; die [Nacherbschaft], wenn keiner von den berufenen Nacherben mehr
iibrig ist; oder wenn der Fall, fiir den sie errichtet worden, authort”. — Nach § 615 Abs 2 ABGB
geht im Zweifel das Recht der Nacherbschaft ieS auch dann auf dessen Erben tiber (§ 537 ABGB),
wenn er den Eintritt des Substitutionsfalls nicht erlebt.

Rsprund Schrifttum gestatten auch die sog befreite Vorerbschaft oder fideikommissarische Sub-
stitution auf den Uberrest. Hier kann der Vorerbe iiber das Substitutionsgut frei verfiigen und der
Nacherbe erhélt nur das, was librig bleibt.

Dafiir ist beim Tod des Erblassers von Amts wegen ein Inventar zu errichten. Man weil3 dann,
woraus die (Vor)Erbschaft besteht. Das reduziert oder verhindert spiteren Streit. — Bei Liegen-
schaften ist das Substitutionsband im Grundbuch (B-Blatt! = Kapitel 2.B.11.3., S. 100) anzu-
merken; JB 214 (1915).

Vgl auch § 158 Abs 1 AuBlStrG: Amtswegige Sicherung von beweglichem Vermogen Minderjahriger oder begiin-

stigter Personen. Nach § 77 Z 3 AuBStrG vertritt die Interessen noch nicht geborener Nacherben ein Substitutions-
oder Posterititskurator.
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IV. Anwachsung, Akkreszenz, Zuwachs

BEISPIEL: Hubert H., ein alleinstehender élterer Herr (unverheiratet, kinderlos, ohne nahe Verwandte),
dessen gesellschaftliche Kontakte sich auf einige wenige gute Bekannte beschrankten, will eigenhéndig
testieren. Er formuliert:

,,Mein letzter Wille!

Nach meinem Tod sollen meine Wohnungsnachbarin Frau Sabine M. und meine Freunde Georg L. und Hans H. [zu
gleichen Teilen] meine Erben sein und alles erhalten, was ich besitze. — Frau Grete Miiller, die bei mir immer sehr
ordentlich aufgerdumt hat, setze ich ein Verméachtnis von 2.000 € aus. Sie kann sich auch 15 Biicher nach eigener
Wahl aus meiner Bibliothek aussuchen.”

Eigenhdndige Unterschrift von Hubert H., mit Datum und Ortsangabe.

1. Was bedeutet ein solches Testament erbrechtlich?
Die Wohnungsnachbarin und die beiden Freunde werden je zu einem Drittel als Testamentserben
eingesetzt, Frau Miiller erhélt Verméchtnisse / Legate: ndmlich 2.000 € und 15 Biicher.

Was ist aber, wenn bspw wenige Tage nach dem Tod von Hubert H. einer seiner erbrechtlich
bedachten Freunde bei einem Autounfall ums Leben kommt oder seine Nachbarin, um nicht ins
Gerede zu kommen, die Erbschaft ausschldgt? Was bedeutet das erbrechtlich insbesondere fiir den
freiwerdenden Anteil von Frau Sabine M.? — Die Lésung bringt § 560 ABGB, der die Uberschrift
tragt: ,,Recht des Zuwachses”:

»Wenn alle Erben ohne Bestimmung der Teile, oder in dem allgemeinen Ausdrucke einer gleichen Teilung zur

Erbschaft berufen werden, und es kann, oder will einer der Erben von seinem Erbrechte keinen Gebrauch machen;
so wachst der erledigte Teil den iibrigen eingesetzten Erben zu.”

Wir haben es mit sog Anwachsung / Akkreszenz zu tun. Georg L. und Hans H. erhalten demnach
nicht nur — wie urspriinglich vorgesehen — je ein Drittel, sondern je die Hélfte aus der Erbschaft des
Hubert H. — Zur Anwachsung kommt es, wenn alle Erben unbestimmt eingesetzt sind. Fiir unbe-
stimmt eingesetzt gelten Erben aber auch dann, wenn der Erblasser sagt, dass sie alle gleich oder
zu gleichen Teilen erben sollen. Hier gebiihrt allen Erben ein gleiches Zuwachsrecht. Also etwa
dann:

BEISPIEL: ,,A, B, C sind meine Erben.” — Oder: ,,Alle drei sollen zu gleichen Teilen meine Erben sein.” Vgl
auch das obige Beispiel.

Sind dagegen alle zu bestimmten Teilen eingesetzt, oder einige Erben unbestimmt, andere
dagegen bestimmt, enthalten die §§ 561 und 562 ABGB die Losung:

§ 561: ,,Sind ein oder mehrere Erben mit, ein anderer oder mehrere ohne Bestimmung des Erbteiles eingesetzt; so
wichst der erledigte Teil nur dem einzelnen, oder den mehrern noch iibrigen, unbestimmt eingesetzten Erben zu.”

BEISPIEL: ,,A und B sind meine Erben; C und D erhalten je ein Achtel aus der Erbschaft.” — Fallen C oder
D weg, wichst dieser Anteil A und B zu. D hat darauf keinen Anspruch. Fallt aber bspw B weg, wichst
der erledigte Erbteil blo dem A zu. Weder C und D als eingesetzte Erben, noch die gesetzlichen Erben
haben darauf Anspruch.

§ 562 ABGB enthilt die Regel, dass bestimmt eingesetzten Erben “in keinem Falle das
Zuwachsrecht” gebiihrt. Daher fillt, wenn kein unbestimmt eingesetzter Erbe iibrig ist, ein erle-
digter Erbteil den gesetzlichen Erben zu und nicht etwa ,,einem noch iibrigen, fiir einen bestimmten
Teil eingesetzten”.

BEISPIEL: Wurde angeordnet, dass A die Halfte, B und C je ein Viertel des Nachlasses erben sollen, steht
keinem Erben ein Zuwachsrecht zu. Das gilt auch dafiir, dass durch die angeordnete Verteilung des Erb-
lassers zu bestimmten Teilen, die Masse nicht erschopft wird. — Der offene Teil gebiihrt auch hier den
gesetzlichen Erben.

2004
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C. Die gesetzliche Erbfolge

Zuwachsrecht

Vermachtnisse
Griinde

Erste Linie

Zweite Linie

Dritte Linie

Vierte Linie

Zur Anwachsung nach den §§ 560 ff ABGB kommt es dann, wenn der Erblasser fiir den Fall des
Ausfalls eines andern Erben nichts anderes verfiigt hat; also zB nicht durch Ersatz- oder Nacherb-
schaft vorgesorgt hat. Aber nur bei der testamentarischen, nicht bei der gesetzlichen Erbfolge spielt
das eine Rolle. Den verbleibenden eingesetzten Erben wichst der Anteil des ,,ausfallenden” Erben
zu, ihr Anteil erhoht sich also.

2. Zusammenfassung

Das lésst sich wie folgt zusammenfassen:

,»Das Zuwachsrecht ist das Recht der eingesetzten Erben, (nebst ihrem eigenen Antheile) denjenigen Erbteil zu
erhalten, welchen ein Miterbe (oder mehrere) nicht annehmen kann (§§ 538-546), oder nicht annehmen will (§ 805);
vorausgesetzt, dass der Erblasser nicht schon eine ausdriickliche Vorsehung durch Ernennung eines Nacherben

(§ 604) getroffen hat.” (Zeiller, Commentar § 560 ABGB Anm 1)

Nach § 689 ABGB gelten die Anwachsungsregeln auch fiir Verméchtnisse.

Die Griinde, warum ein eingesetzter Erbe nicht zur Erbschaft gelangt, konnen vielfaltig sein; etwa
fritherer Tod, Erbsentschlagung oder eingetretene Erbunwiirdigkeit. — Der eingesetzte Erbe kann
zB vor oder nach dem Erblasser verstorben / weggefallen sein.

Gelangen die Anwachsungs-, Zuwachs- oder Akkreszentregeln zur Anwendung, wird dadurch der
Eintritt der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen.

C. Die gesetzliche Erbfolge

Bestimmt der / die Verstorbene nicht letztwillig oder ist die Verfiigung etwa wegen eines Form-
mangels ungiiltig oder wirkungslos, ordnet das Gesetz an, wer Erbe sein soll; sog gesetzliche Erb-
folge: §§ 727 ff ABGB.

Das Gesetz orientiert sich dabei grundsétzlich an der (typischen) Familienerbfolge; dh die
nichsten Angehdrigen / Verwandten sollen erben; vgl § 730 Abs 1 ABGB:

,,Gesetzliche Erben sind der Ehegatte und diejenigen Personen, die mit dem Erblasser in nichster Linie verwandt
sind.”

l. Die Parentelordnung

Das ABGB geht bei der Bestimmung der gesetzlichen Erbfolge nach dem Parentel- oder Linien-
system vor. Das Parantelsystem ist griechischen Ursprungs und wurde lange falschlich iiber den
Zwischenwirt, der es aus dem benachbarten ostromischen Exarchat Ravenna {ibernommen hatte,
den Langobarden zugewiesen. — Die niihere Linie schliesst danach dic entferntere aus; zB
schlieBen vorhandene Kinder, allféllige Enkel und vorhandene Eltern, die Grofeltern aus.

1. Die einzelnen ,,Linien”

Die erste Linie bilden die (ehelichen und unehelichen) Kinder des/r Verstorbenen und deren Nach-
kommen; § 731 Abs 1 ABGB.
Stirbt ein Kind vor dem Erblasser, treten dessen Kinder an seine Stelle; sog Reprisentation.

Die zweite Linie bilden die Eltern und deren Nachkommen, das sind die Geschwister des oder der
Verstorbenen; § 731 Abs 2 ABGB.

Die dritte Linie stellen die Grofieltern und deren Nachkommen; § 731 Abs 3 ABGB; und
die vierte und letzte Linie bilden die UrgrofBieltern; § 731 Abs 4 ABGB.
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Innerhalb der jeweiligen Linie entscheidet wieder die Gradesnéhe; Bruder / Schwester des oder
der Verstorbenen = 2. Grad etc. — Existieren in einer Linie mehrere Kinder oder mehrere Briider

und Schwestern — also gradgleiche Verwandte — erben sie zu gleichen Teilen; sog Miterben.

Erbrechtliche Parentelordnung
GroBeltern

Onke c Onke
o —

ayr—
Gy

(Vettern
Castany

/(mde\ \
Z ) Z Nlchten ) i Tochter Z Nlchten i )
En/\kel

G- N N ffen
G- Nlchten Enkelinnen G| Nlchten

‘ 3. Parentel ‘ ‘ 2. Parentel ‘ l 1. Parentel l l 2. Parentel ‘ l 3. Parentel ‘

Abbildung 17.9: Erbrechtliche Parentelordnung

2. Erbrecht der Vermachtnisnehmer — Kaduzitat

Hinterlasst der Verstorbene weder Erben, noch Nacherben oder gesetzliche Erben, bestimmt § 726
ABGB die Vermichtnisnehmer zu verhéltnisméfBigen Erben; sog auBerordentliches Erbrecht der
Legatare.

Ist auch kein giiltiges Legat vorhanden, das fiir diese Erbfolge Voraussetzung ist, fallt der Nachlass
als erbloses Gut an den Staat; sog Heimfallsrecht oder Kaduzitit — § 760 ABGB.

Das Heimfallsrecht des Staates wird nicht als ,,richtiges” Erbrecht angesehen, vielmehr erblickt man darin ein beson-
deres Aneignungsrecht fiir einen subjektlosen Nachlass; vgl auch § 128 AuBBStrG: Ediktalverfahren. — Streitig ist, ob
der Staat einen erblosen Nachlass ablehnen kann oder nicht; SZ 59/150 (1986.). Ein solcher Nachlass ist jedenfalls
zu inventarisieren; § 92 Abs 2 Z 2 AufiStrG. Der Staat (Bund) haftet als Heimfallsberechtigter allfélligen Glaubigern
aber nur bedingt.

Rechtsgeschichtlich taucht das Heimfallsrecht des Staates zum ersten Mal in einer griechischen Pergamenturkunde
auf, die 1922 in Dura-Europos (einer ehemals makedonischen Kolonie am linken Euphraturfer / Mesopotamien)
gefunden wurde und um 300 v.C. anzusetzen ist; hier: Heimfallsrecht an den Seleukidenkonig.

Wer erhélt die Erbschaft, wenn der testamentarisch eingesetzte Erbe ausfallt?

« Institutus = Testamentarisch eingesetzter Erbe

* Transmissar = vererbungsihnliche Ubertragung der Berufung

* Substitut

» Akkreszenz

« Intestaterben = gesetzliche Erben

* Legatare

« Kaduzitit = Heimfallsrecht des Staates.

2004

AuBerordentliches
Erbrecht der Legatare

Heimfallsrecht des
Staates

Dura-Europos

Merksatz: ITSAILK
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C. Die gesetzliche Erbfolge

Erbrechtliche
Gleichstellung

Il. Das gesetzliche Ehegatten-Erbrecht

Das gesetzliche Erbrecht des Ehegatten (§ 757 ABGB) konkurriert mit dem Verwandten-Erbrecht
des Erblassers / der Erblasserin und existiert in dieser Form erst seit kurzer Zeit. In der rechtlichen
Entwicklung spiegelt sich darin die Intensivierung der emotionalen Beziehungen zwischen den
Ehepartnern wider, was allenfalls eine verhéltnisméBig junge Entwicklung darstellt. — Ehegatten
besaBlen frither auch kein Pflichtteilsrecht = D. In dieser Entwicklung offenbart sich auch ein
Zuriickdriangen der Blutsverwandten der Erblasserin / des Erblassers zugunsten des/r Ehegattin/en.

Zur Familienentwicklung in Richtung Kernfamilie - Kapitel 16.B.1., S. 997: Familiensoziologie

1. Was erben Gatten?

Der/die Ehegatte/in erbt gesetzlich:

* Neben Kindern des Erblassers / der Erblasserin (und deren Nachkommen) 1/3 des Nachlasses;

* neben Eltern des Erblassers (und deren Nachkommen) oder neben Grofleltern... 2/3 des Nach-
lasses; Naheres § 757 ABGB. (Das ABGB kennt noch Zwischenstufen.)

* Fehlen gesetzliche Erben der ersten oder zweiten Linie und Grofeltern, erhélt der Ehegatte den
ganzen Nachlass.

2. Der sog ,,Voraus”

L) w Zanki, Das gesetzliche Vorausvermichtnis des Ehegatten. Osterreichisches Recht und Rechtsverglei-
chung (1996).

Nach § 758 ABGB haben iiberlebende Ehegatten nunmehr als gesetzliches Vorausverméchtnis —
sog ,,Voraus” — auch das Recht, in der Ehewohnung weiter zu wohnen (= C.I1.2.) , und die zum
ehelichen Haushalt gehorenden beweglichen Sachen zu beniitzen, soweit sie zur Fortfithrung ent-
sprechend den bisherigen Lebensverhiltnissen erforderlich sind. Dem iiberlebenden Ehegatten
werden dadurch seine bisherigen Lebensverhéltnisse — unter Einbeziehung der Ehewohnung (samt
Hausrat + sonstiger Wohnungsausstattung) — gesichert und es wird ihm ermoglicht, seinen
Lebensstil in der gewohnten und vertrauten Umgebung beizubehalten; uzw unabhéngig davon,
welche Verwandten des Erblassers noch vorhanden sind.

Bei Gefahr der Uberschuldung muss — wie folgende E zeigt — das Wohnrecht des gesetzlichen Voraus durch Verbii-
cherung rechtzeitig gegen Glaubigerzugrift gesichert werden. Vgl auch oben schon oben = A.I1.5.: Verstindnis des
Wohnrechts des {iberlebenden Gatten als Vindikationslegat (Eccher). Dieses Verstindnis verdient gegeniiber der hA
den Vorzug.

pily OGH 25. 4. 2001, 3 Ob 220/00z, EvBI 2001/172: Ehegattin und Alleinerbin ihres verstorbenen Mannes
kéampft um ihr Recht, in der Ehewohnung bleiben zu konnen; § 758 ABGB. Die entsprechende Liegen-
schaft aus dem tiberschuldeten Nachlass wird versteigert ohne dass das gesetzliche Vorausverméchtnis
in die Versteigerungsbedingungen aufgenommen wird. — OGH: Der gesetzliche Voraus geht Erblasser-
schulden im Range nach. Demnach hat der aus § 758 ABGB Berechtigte, wenn das Wohnrecht nicht
dinglich begriindet wird, keinen Schutz gegeniiber Glaubigern des Erben. Der Ersteher einer Liegenschaft
ibernimmt mit dem Zuschlag nicht die Verpflichtung des Nachlasses auf Gewéhrung des gesetzlichen
Voraus gegeniiber dem tiberlebenden Ehegatten. (?)

lIl. Das gesetzliche Erbrecht unehelicher Kinder

Die vollstandige erbrechtliche Gleichstellung unehelicher Kinder (mit ehelichen) erfolgte erst
durch das ErbRAG 1989, das 1991 in Kraft getreten ist.

Uneheliche Kinder hatten seit jeher ein gesetzliches Erbrecht in den Nachlass der Mutter und
von deren Verwandten. Seit 1991 beerben sie auch den Vater und dessen Verwandte wie eheliche
Kinder. Voraussetzung fiir ihr Erbrecht dem Vater gegeniiber ist es aber, dass die Vaterschaft des
Erblassers feststeht.
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Vgl dazu § 763 ABGB, wo nunmehr im Rahmen der Benennung der Noterben festgestellt wird, dal3 ,,zwischen
ehelicher und unehelicher Geburt kein Unterschied” stattfindet. — Zur Feststellung der Vaterschaft zu einem unehe-
lichen Kinde vgl die §§ 163 ff ABGB. — Zur Pflichtteilsminderung nach § 773a ABGB = D.1.4.

IV. Das bauerliche Erbrecht als Anerbenrecht

L) Edlbacher, Das Anerbengesetz (1961; — Kathrein, Anerbenrecht (1990); — F. Gschnitzer, Inwieweit emp-
fiehlt sich eine Reform des bauerlichen Erbrechtes?, in: Franz Gschnitzer Lesebuch 339 (1993).

§ Rechtsquellen: AnerbenG 1958, TirHofeG 1900 und Kérntner ErbhéfeG 1903.

Ziel des bauerlichen Sondererbrechts ist die Erhaltung eines leistungsfihigen Bauernstandes
und wirtschaftlicher Betriebsgroflien. Deshalb miissen Erbteilungen vermieden werden, da
andernfalls Besitzzersplitterung unvermeidbar wére. An die Stelle der normalen Erbfolge tritt
daher das An- (= Ein)Erbenrecht, dem schon ein altes Rechtssprichwort Rechnung trigt: ,,.Der
Bauer hat nur ein Kind.”

Diese béuerliche Erbsitte kannten schon die alten Griechen; vgl Platon, Nomoi V 740 b. Dem
bevorzugten Anerben als Ubernehmer des biuerlichen Anwesens, stehen die weichenden Erben
— zB Gatte/in oder Geschwister — gegeniiber. Sie werden abgefunden und zwar so, dass der/die
Ubernehmer/in ,,wohl bestehen” kann, dh mit einem (wirtschaftlich) tragbaren Wertanteil; vgl etwa
EvBI11999, 12.

Das AnerbenG 1958 gilt — mit Ausnahme von Tirol und Kirnten nunmehr fiir ganz Osterreich; vgl
§ 21 AnerbG. — Vorarlberg war lange Zeit ein sog Realteilungsgebiet, hat aber nunmehr das Aner-
benrecht iibernommen.

Das Gesetz gilt nur fiir geschlossene Hofe, das sind landwirtschaftlich mit einem Wohnhaus ver-
sehene Besitzungen, deren Grundbuchseinlage sich in der Hofeabteilung des Hauptbuchs befindet
- Kapitel 2.B.I.3., S. 100. Der Durchschnittsertrag muss zur angemessenen Erhaltung einer
Familie von mindestens fiinf Kdpfen ausreichen, ohne das Vierfache zu iiberschreiten.

ABBILDUNG: Bauerliches (Sonder)ErbR — (1) bis (4)

pllly OGH 28. 6. 2000, 6 Ob 144/00w, SZ 73/104 = JB1 2001, 61: OGH bejaht Erbhofeigenschaft trotz hoher
Schulden. — Eine bestehende Schuldenlast ist bei der fiir die Erbhofeigenschaft mafigeblichen Leistungs-
fahigkeit des Betriebes zu beriicksichtigen. Bestehen konkrete Chancen, Teile der land- oder forstwirt-
schaftlichen Liegenschaften in absehbarer Zeit zu verduBern und damit die aushaftenden Forderungen zu
befriedigen, und kann der festgestellte Durchschnittsbedarf zweier Personen aus dem verbleibenden land-
und forstwirtschaftlichen Betrieb gedeckt werden, ist die Erbhofeigenschaft ungeachtet der vorhandenen
Schulden zu bejahen.

D. Pflichtteils- oder Noterbrecht
l. Einschrankung der Testierfahigkeit

Die Testierfreiheit — als wichtige Erscheinungsform der Privatautonomie und Ausformung der
Geschéftsfahigkeit — wird durch das Pflichtteilsrecht insoweit eingeschrinkt, als bestimmte Per-
sonen vom Erblasser nicht iibergangen werden diirfen, vielmehr bedacht werden miissen; §§ 762 ff
ABGB. Das Gesetz nennt den ,,Erbteil, welchen diese Personen zu fordern berechtigt sind ...
Pflichtteil” und die Forderungsberechtigten ,,Noterben™; § 764 ABGB. — Das Pflichtteilrecht
unterlag historischen Schwankungen. Am jiingsten ist das Pflichtteilsrecht der Ehegatten, woran
sich die starke gesellschaftliche Aufwertung gefiihlsméBiger Nahbeziehungen ausserhalb von Ver-
wandtschaft zeigt.
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D. Pflichtteils- oder Noterbrecht

Wer erhélt wieviel?

Merkregel

Enterbung als
Pflichtteilsentzug

Pflichtteilsminderung

Anrechnung von
Vor(aus)empfangen

1. Wer ist pflichtteilsberechtigt?

Die Personen, die der Erblasser ,,in der letzten Anordnung bedenken muss, sind ...”:

+ ,seine Kinder [= Nachkommen / Deszendenten], [und] in Ermangelung solcher

* seine Eltern,

* und der [iiberlebende] Ehegatte.”

§ 763 ABGB bringt die berithmte gesetzliche Festlegung der Begriffe ,,Kinder” und ,,Eltern” verbunden mit dem

Hinweis, dass ,hier zwischen dem méannlichen und weiblichen Geschlechte; zwischen ehelicher und unehelicher
Geburt kein Unterschied statt” findet.

2. Pflichtteilsbemessung

Als Pflichtteil gebiihrt:

¢ jedem Kind (= Nachkommen) und dem Ehegatten die Hiilfte dessen, was ihm nach der gesetz-
lichen Erfolge zugefallen wire; § 765 ABGB

* Vorfahren (nur Eltern) ein Drittel; § 766 ABGB.

Daher die Merkregel: Um den konkreten Pflichtteil bestimmen zu kdnnen, muss immer zuerst der

gesetzliche Erbteil errechnet werden.

Die §§ 784-786 bestimmen die ,,Art der Ausmessung und Berechnung des Pflichtteiles” néher.

3. Zum Pflichtteilsanspruch

Der Pflichtteilsanspruch ist eine Forderung auf einen verhéltnisméBigen Teil des Nachlasswertes
in Geld und kein Anspruch auf einen aliquoten Teil des Nachlasses; SZ 45/36 (1972) oder EFSIg
20.127. — Der Pflichtteilsanspruch entsteht bereits mit dem Tod des Erblassers und nicht erst mit
seiner Geltendmachung; SZ 57/11 (1984). Er ist eine Nachlassschuld, und daher nur gegen die
Erben, nicht gegen Legatare geltend zu machen; zB SZ 11/71 (1929). Pflichtteilsanspriiche konnen
nur im Prozess geltend gemacht werden; SZ 54/122 (1981) ua. — Adoptivkinder sind pflichtteils-
berechtigt, auch wenn die Adoption erst nach Testamentserrichtung erfolgte; RZ 1955, 146. — Nach
dem Tod von Sohn oder Tochter des Erblassers sind nach § 779 Abs 1 ABGB deren Kinder (= Enkel
des Erblassers) pflichtteilsberechtigt; EvBI 1987/48.

4. Enterbung, Erbverzicht, Pflichtteilsminderung

Aus schwerwiegenden, im Gesetz genannten Griinden — §§ 767 ff ABGB: zB schwere Straftaten
oder ein unsittlicher Lebenswandel — kann ein/e ErblasserIn einer pflichtteilsberechtigten Person
auch den Pflichtteil entziehen; Enterbung. — Keinen Pflichtteilsanspruch hat ferner, wer auf seinen
Pflichtteil verzichtet hat; § 767 ABGB.

Zu einer Pflichtteilsentziehung kann es nach § 782 ABGB auch dann kommen, wenn ,,der Erbe beweisen kann, dass

ein mit Stillschweigen iibergangener Noterbe sich einer der in den §§ 768-770 angefiihrten Enterbungsursache
schuldig gemacht hat”. — Die Ubergehung gilt dann als , stillschweigende rechtliche Enterbung”.

§ 773a ABGB (in Kraft seit 1991) kennt die Moglichkeit der Pflichtteilsminderung, wenn das an
und fiir sich pflichtteilsberechtigte Kind und der vererbende Elternteil ,,zu keiner Zeit in einem
Naheverhiltnis [standen], wie es in der Familie zwischen Eltern und Kindern gewohnlich besteht”;
Reduktionsmoglichkeit auf die Hélfte des Pflichtteils. — Das trifft haufig nichteheliche Kinder.

5. Wie ist der Pflichtteil zu hinterlassen?

§ 774 ABGB bestimmt, wie der Pflichtteil zu hinterlassen ist; zB als Erbteil oder als Verméchtnis.
— Der Pflichtteil muss zwar nicht als solcher bezeichnet werden, aber er ,,muss ... dem Noterben
ganz frei bleiben. Jede denselben einschrinkende Bedingung oder Belastung ist ungiiltig.”

Von praktischer Bedeutung bei der Pflichtteilsberechnung ist immer wieder die Frage der
Anrechnung von Vor(aus)empfingen, insbesondere von Schenkungen; dazu = D.I.2. Vgl den
Grundsatz des § 787 Abs 1 ABGB:
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»Alles, was die Noterben durch Legate oder andere Verfiigungen des Erblassers wirklich aus der Verlassenschaft
erhalten, wird bei Bestimmung ihres Pflichtteiles in Rechnung gebracht.”

Il. Rechtsmittel des Noterben

Bei widerrechtlicher Enterbung oder einer Verkiirzung des Pflichtteils kann ein Noterbe ,,den
ihm gebiihrenden vollen Pflichtteil oder eine Ergéinzung desselben verlangen; § 775 ABGB. — Das
gilt nach § 776 ABGB bei ,einer ginzlichen [stillschweigenden] Ubergehung” eines dem Erb-
lasser bekannten Kindes. War dem Erblasser ,,das Dasein” des Kindes dagegen unbekannt, kann
der/die Ubergangene einen Erbteil verlangen; niiheres § 777 ABGB. — Stirbt ein Kind vor dem Erb-
lasser und hinterldsst Nachkommen, so ,,treten diese mit Stillschweigen tibergangenen Abstdmm-
linge in Ansehung des Erbrechts an die Stelle des Kindes™; § 779 Abs 1 ABGB. § 779 Abs 2 ABGB
erstreckt die Regel der Pflichtteilsminderung des § 773a ABGB auf die ,,Nachkommen eines vor-
verstorbenen Noterben”. Nach § 780 ABGB sind auch die ,,Abstimmlinge eines enterbten
Kindes ... bloB befugt, den Pflichtteil zu verlangen”, und dies auch, ,,wenn der Enterbte den Erb-
lasser iiberlebt hat”. — Auch der Ehegatte oder die Eltern konnen, wenn sie ,,mit Stillschweigen
iibergangen” wurden, ,,nur den Pflichtteil fordern”.

1. Wer muss zur Entrichtung des Erb- oder Pflichtteils beitragen?

Nach § 783 ABGB miissen immer dann, ,,wenn einem Noterben der gebiihrende Erb- oder
Pflichtteil gar nicht oder nicht vollstindig ausgemessen worden ist, ... sowohl die eingesetzten
Erben als auch die Legatare, nicht jedoch der Ehegatte mit dem gesetzlichen Vorausverméchtnis,
verhéltnisméBig zur vollstdndigen Entrichtung beitragen”.

2. Anrechnung auf den Pflichtteil: §§ 787 ff ABGB

L) Umlauft, Die Anrechnung von Schenkungen und Vorempfingen im Erb- und Pflichtteilsrecht (2001).

§ 787 Abs 1 ABGB stellt grundsétzlich fest, dass alles, ,,was die Noterben durch Legate oder andere
Verfiigungen des Erblassers wirklich aus der Verlassenschaft erhalten, ... bei Bestimmung ihres
Pflichtteiles in Rechnung gebracht” wird.

§ 788 ABGB erstreckt das auf das Heiratsgut der Tochter oder Enkelin und die Ausstattung von
Sohnen oder Enkeln. Auch das, was der/die Erblasser/in ,,zur Bezahlung der Schulden cines voll-
jéhrigen Kindes verwendet hat, wird in den Pflichtteil eingerechnet”. — Nach § 789 ABGB sind
auch Vorschiisse und das gesetzliche Vorausvermichtnis in den Pflichtteil einzurechnen.

Vgl dazu auch die Ausfithrungen im Rahmen der Schenkung = Kapitel 3.E.I.13., S. 187.

3. Unterhalt des Noterben

§ 795 ABGB statuiert schlielich, dass auch einem Noterben, ,,der von seinem Pflichtteil ... gesetz-
miBig ausgeschlossen” wurde, ,,doch immer der notwendige Unterhalt ausgemessen werden”
muss.
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E. Erbvertrag — Vermachtnisvertrage

Kein Widerruf

,Reines” Viertel

Keine Einsetzung ,Dritter”

Recht: Zweifach bedingt

Freie Verfiigung zu
Lebzeiten

E. Erbvertrag — Vermachtnisvertrage

l. Erbvertrag

1. Abschlussvoraussetzungen

Das ABGB regelt mit dem Erbvertrag ein altes Rechtsinstitut, das historisch vielfach dynasti-
schen Zwecken gedient hat, heute aber kaum noch vorkommt.

Die §§ 1249-1254 ABGB regeln, als Teil des 28. HptSt ,,Von den Ehepakten”, den Erbvertrag. § 1249 ABGB

bestimmt, dass Erbvertriage nur zwischen Ehegatten abgeschlossen werden kdnnen, wobei eine doppelte Formvor-
schrift zu beachten ist:

* Einerseits wurde das schlichte Schriftformerfordernis des ABGB vom NotZwG (§ 1 lit a) zum Notariatsakt
gesteigert; vgl auch die Entwicklung bei der Schenkung — Kapitel 3.E.1.6., S. 183.

* Dariiber hinaus bestimmt § 1249 Satz 2 ABGB, dass zur ,,Giiltigkeit eines solchen Vertrages ... notwendig [ist],
dass er ... [auch] mit allen Erfordernissen eines schriftlichen Testaments errichtet wird”.

Das bedeutet, dass nicht einmal die Form des Notariatsakts geniigt, sondern entweder ein zweiter Notar oder zwei
weitere Zeugen beigezogen werden miissen; §§ 56, 67 NO.

Ist ein Formmangel unterlaufen, kann der ungiiltige Erbvertrag uU in ein giiltiges Testament umgedeutet werden;
zur Umdeutung / Konversion = Kapitel 15.E.1IL, S. 962.

2. Abschlussmaglichkeit fiir Brautpersonen

Ein HfD von 1817 (JGS 1340/1817) gestattet es auch ,,Brautpersonen ,,, Erbvertriage zu schlief3en,
sofern ,,die AbschlieBung der Ehe zwischen ihnen erfolgt”. — Auf Grund dessen ldsst man in Ana-
logie zum HfDK auch gemeinschaftliche Testamente zwischen Verlobten zu; Kralik, Erbrecht
141 (1993).

3. Wirkungen des Erbvertrags

Mittels Erbvertrag kann man — wie durch Testament — letztwillig liber sein Vermdgen verfiigen. Der
Erbvertrag schafft den starksten Erbrechtstitel / Berufungsgrund.

Wie andere Vertrige, konnen auch Erbvertrige nicht einseitig widerrufen werden; pacta sunt ser-
vanda: § 1254 ABGB. — Darin liegt der Unterschied zum Testament!

§ 1253 ABGB bestimmt, dass mittels Erbvertrags nur {iber 3/4 des Nachlasses verfiigt werden darf;
ein ,,reines” Viertel (= keine wie immer gearteten Belastungen, sei es durch Pflichtteil oder son-
stige Schulden; die Handhabung ist umstritten) muss fiir Testamente oder die gesetzliche Erbfolge
vorbehalten bleiben.

Das gilt nach § 1253 ABGB auch dann, wenn der Erblasser iiber dieses Viertel nicht verfiigt hat oder dem Vertrags-
erben die ganze Verlassenschaft versprochen wurde.

Mittels Erbvertrag konnen sich nach hM und Rspr nur die Vertragspartner— also Ehe- oder Braut-
leute — gegenseitig zu Erben einsetzen; nicht dagegen Dritte. — Es gibt demnach keinen Erbvertrag
zugunsten Dritter.

Das Recht aus dem Erbvertrag ist zweifach bedingt:

« einerseits durch den Tod des Versprechenden und

« andrerseits durch das Uberleben des anderen Vertragsteils.

§ 1252 Satz 1 ABGB stellt klar, dass ein abgeschlossener Erbvertrag die Vertragspartner nicht
daran hindert, mit dem eigenen Vermdégen zu Lebzeiten ,,nach Belieben zu schalten™; Parallele
zum Testament. — Das freie Verfiigungsrecht des Erblassers zu seinen Lebzeiten wird demnach
durch den Erbvertrag nicht eingeschrinkt. Nach § 1252 ABGB richtet sich der Anspruch des
Vertragserben ausschlieflich auf den Nachlass.
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Il. Vermachtnisvertrage

Erbvertrége konnen nicht nur — vgl schon das zur Erbeinsetzung Gesagte — iiber einzelne Nachlass-
gegenstinde geschlossen werden. Die hM bejaht auch in Analogie zum Erbvertrag zwischen Ehe-
gatten und Brautleuten die Zuldssigkeit von Verméchtnisvertrigen, wodurch dem iiberlebenden
Ehegatten die Stellung eines Verméchtnisnehmers eingerdumt wird. Diese Stellung kann einseitig
— also nur einem Gatten — oder gegenseitig eingerdumt werden.

F. Die Erbenhaftung

Das Erben hat nicht nur ,,angenehme” Seiten, es birgt auch Gefahren: Erben haften ndmlich auch
fir Schulden; und zwar:

* filir solche des Erblassers (Erblasserschulden) und

* solche, die erst mit dem Erbgang entstehen; Erbgangs- oder Erbfallsschulden.

Beide zusammen machen die Nachlassverbindlichkeiten aus.

l. Erblasserschulden

Nach § 548 ABGB iibernimmt ,,Verbindlichkeiten, die der Erblasser aus seinem Vermogen zu
leisten gehabt hiitte, ... sein Erbe.”

fllly SZ 49/136 (1976): Hat der Erblasser ein Auto gekauft, aber noch nicht geliefert bekommen und daher
auch nocht nicht bezahlt, geht diese offene Kaufpreisschuld auf den/die Erben iiber. — OGH: Es reicht
hin, wenn eine Schuld auch nur dem Rechtsgrund nach zu Lebzeiten des Erblassers entstanden ist, der
Modus zum Zeitpunkt des Erbfalls also noch fehlt.

- OGH 25. 4. 2001, 3 Ob 220/00z, EvB1 2001/172: Ehegattin und Alleinerbin ihres verstorbenen Mannes
kdmpft um ihr Recht, in der Ehewohnung bleiben zu kénnen (§ 758 ABGB). Die entsprechende Liegen-
schaft aus dem tiberschuldeten Nachlass wird versteigert ohne dass das gesetzliche Vorausverméachtnis
in die Versteigerungsbedingungen aufgenommen wird. — OGH: Der gesetzliche Voraus geht Erblasser-
schulden im Range nach. Demnach hat der aus § 758 ABGB Berechtigte, wenn das Wohnrecht nicht
dinglich begriindet wird, keinen Schutz gegeniiber Glaubigern des Erben. Der Ersteher einer Liegenschaft
iibernimmt mit dem Zuschlag nicht die Verpflichtung des Nachlasses auf Gewahrung des gesetzlichen Vor-
aus gegeniiber dem iiberlebenden Ehegatten. (?)

Vgl auch § 1337 ABGB, wonach entstandene Schadenersatzverbindlichkeiten des Erblassers auf
die Erben iibergehen. Heute gilt das auch fiir Schmerzengeld = Kapitel 9.A.IV.8., S. 622.
Erblasserschulden treffen zunichst den Nachlass und nach Einantwortung der Erbschaft (Erbser-
klérung) den/die Erben; § 547 ABGB. — Das gilt auch fiir die Erbschaftssteuer, die nach § 12 Abs
1 Erbschafts- und SchenkungssteuerG grundsétzlich mit dem Tode des Erblassers entsteht; es
bestehen aber zahlreiche Ausnahmen. — Keine Erblasserschulden sind héchstpersénliche
Schulden des Erblassers; sie erloschen mit seinem Tod. So etwa ein VerduBerungs- und Bela-
stungsverbot (§ 364c Satz 1 ABGB) oder eine personliche Leibrentenverpflichtung des Erblassers.
Auch das Vorkaufsrecht ( = Kapitel 2.A.VL.2., S. 82) ist nach § 1073 iVm § 1074 ABGB ein ,,per-
sonliches Recht”.
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F. Die Erbenhaftung

Entstehen erst mit dem
Erbgang

Nachlass Uberschuldet

Rechtswonhltat
des Inventars

Glaubigerkonvokation

Unbeschrankte
Erbenhaftung

Nachlassseparation

Il. Erbgangs- oder Erbfallsschulden

Sie entstehen erst mit dem Erbgang und treffen bis zur Einantwortung den Nachlass, dann wie-
derum den/die Erben. — § 549 ABGB nennt die Kosten fiir ein ,,angemessenes Begribnis” des Ver-
storbenen und dazu werden im Zusammenhang damit noch weitere Todfallskosten gezahlt: etwa
Grabkosten, Todesanzeigen etc. — Praktisch wichtig sind auch die Pflichtteils- und Unterhalts-
schulden, Verméchtnisse und Abhandlungskosten.

@ GH 13.9.1999, 4 Ob 204/99s, EvBI 2000/40: Nach dem Tod ihres Kindes streiten sich die Eltern dariiber,
wer die Begribniskosten zu tragen hat. Zu Lebzeiten des Kindes erbrachte der Vater den Unterhalt (§ 140
ABGB) in Form von Geld, die Mutter durch Betreuungsleistungen. — OGH: Begrébniskosten sind nicht
Unterhalt iSd § 140 ABGB; gem § 549 ABGB sind die Kosten primédr Nachlassverbindlichkeiten. —
Reicht der Nachlass nicht aus, ergibt sich die Pflicht der ehemals Unterhaltspflichtigen zur anteiligen
Zahlung aus dem nahen Verwandtschaftsverhdltnis. Die Begribniskosten ihres Kindes haben grund-
satzlich beide Eltern je zur Hélfte zu zahlen.

lIl. Wer haftet vor, wer nach der Einantwortung?

Vor Einantwortung haftet (blof3) der Nachlass = A.II.1. Nachlass und Erbenvermdgen sind bis zur
Einantwortung rechtlich getrennt. — Mit Einantwortung wird der Erbe aber Universalsukzessor
(Gesamtrechtsnachfolger) des Erblassers und iibernimmt damit (neben Rechten) auch dessen
Schulden. — Die beiden getrennten Vermdgensmassen verschmelzen nunmehr zu einer.

Wie kann sich ein Erbe gegen finanzielle Nachteile schiitzen, die dadurch entstehen konnen, dass
der Nachlass iiberschuldet ist? Vgl auch = H.IL.2. — Die bedingte und unbedingte Erbserklarung
gelten als reine Verfahrenserklarungen, auf die nicht die Regeln der §§ 869 ff ABGB Anwendung
finden. Sie konne daher grundsétzlich (nachtrdglich) nicht widerrufen oder angefochten werden.

1. Bedingte Erbserklarung

Das Gesetz gewdhrt fiir solche Fille die bedingte Erbserklarung: Das ist Erbschaftsantritt mit der
Rechtswohltat des Inventars, also cum beneficio inventarii. Sie bewirkt eine Haftungsbe-
schrinkung des Erben auf das iibernommene Nachlassvermdgen, das zu seiner Feststellung inven-
tarisiert wird; sog pro viribus hereditatis-Haftung (= Betragsbeschriankung).

Die Inventarerrichtung kann mit einer sog Gliubigerkonvokation / Gldubigereinberufung ein-
hergehen (§§ 813 ff ABGB und §§ 133 ff AuBStrG), die unbedingt zu empfehlen ist, da Erben ohne
erfolgte Konvokation nach § 815 ABGB, sonst gegeniiber sich allenfalls erst spater meldenden
Glaubigern haften.

2. Die unbedingte Erbserklarung

Sie bedeutet unbeschrinkte Erbenhaftung und sollte nur abgegeben werden, wenn feststeht, dass
der Nachlass nicht iiberschuldet ist. — Im Familienkreis weill man das meist, sonst ist jedoch Vor-
sicht geboten.

Mit Einantwortung findet (auch hier) die Trennung zwischen dem Nachlass- und dem Erbenver-
mogen ein Ende. Glaubiger des Erben koénnen nunmehr auf das Gesamtvermogen des Erben
greifen, zu dem nun auch die Erbschaft gehort.

Ist der Erbe iiberschuldet, konnen die Nachlassgldubiger aber die Absonderung der Verlassen-
schaft / Nachlassseparation / separatio bonorum verlangen; § 812 ABGB. — Denn die Rechte der
Nachlassglaubiger konnten durch die Vermogensvereinigung von Nachlass und Erbenvermogen
beeintrachtigt werden. Verlangt wird dafiir eine Gefahrbescheinigung.

Nur die Nachlassglidubiger verfiigen tiber ein eigenes Schutzmittel, nicht die Erbengldubiger, die sich nicht
dagegen wehren konnen, dass ein Erbe bspw einen tiberschuldeten Nachlass unbedingt antritt. — Grenzen gegen ein

solches Vorgehen bieten allenfalls Rechtsmissbrauch und Schikane: §§ 1295, 1305 ABGB - Kapitel 11.E.V.6.,
S. 754.
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pllly OGH 12. 4. 2000, 4 Ob 80/00v, SZ 73/69 = EvBI 2000/175: Erblasser hinterldsst 2 Séhne; der Nachlass
ist iiberschuldet. Im Verlassenschaftsverfahren gibt ein Bruder im eigenen Namen und als Bevollméch-
tigter des andern Bruders eine unbedingte Erbserklirung ab. Der vertretene Bruder will die Erbser-
klarung idF wegen Irrtums anfechten, da der Gerichtskommissér iiber die Folgen der unbedingten
Erbserkldrung nicht aufgeklart habe. — OGH vertritt weiterhin die Meinung, dass auf die Erbserkldrung,
als Verfahrenserklarung, die fiir den rechtsgeschéftlichen Verkehr bestimmten Vorschriften der §§ 869 ff
ABGB nicht anzuwenden sind. Erbserkldrungen kénnen daher auch nicht wegen Irrtums angefochten
werden. — OGH betrachtet die Erkldrung als reine Prozesshandlung und nicht etwa als quaestio mixta.

IV. Miterben — Miteigentumsgemeinschaft

Erben mehrere Personen — kraft Gesetzes oder Erblasserwillens — entsteht mit Einantwortung eine
Miteigentumsgemeinschaft. Die Miterbengemeinschaft ist Bruchteilsgemeinschaft; zum
schlichten Mit- oder Bruchteilseigentum = Kapitel 8.A.VL.3., S. 503. — Wie beim schlichten Mit-
eigentum kann auch jeder Miterbe iiber seinen ideellen Anteil frei verfiigen, nicht aber iiber das
Ganze oder reale Teile. Auch hier ist nicht die Sache, sondern nur das Recht geteilt.

1. Verwaltung

Wie beim schlichten Miteigentum entscheidet die Anteilsmehrheit tiber Fragen der ordentlichen
Verwaltung. — Die Rechtsgemeinschaft beginnt mit der Einantwortung. Die Miterben werden
schlichte Miteigentiimer der korperlichen (beweglichen und unbeweglichen) Sachen und Mitgldu-
biger allfdlliger Nachlassforderungen; §§ 889, 890 ABGB.

Zu erinnern ist daran, dass der Erbgang der haufigste Fall der Entstehung von schlichtem Miteigentum ist.

2. Haftung fiir Nachlassschulden

Fiir Nachlassschulden gilt fiir Miterben folgendes:

* Bei unbedingter Erbserklirung haften Miterben im Auflenverhéltnis unbeschrénkt und solida-
risch; § 820 Satz 1 ABGB. Im Innenverhiltnis dagegen ,,nach Verhéltnis ihrer Erbteile”; § 820
Satz 2 ABGB.

* Bei bedingter Erbserklirung (samt Rechtswohltat des Inventariums) haften Miterben — wenn
die Schuld teilbar ist — beschrinkt (pro viribus hereditatis) und anteilig; § 821 Satz 2 ABGB. Bei
Unteilbarkeit der Schuld haften Miterben zwar betragsbeschrénkt bis zur Hohe des Nachlass-
wertes, aber solidarisch.

» Kombination beider Mdglichkeiten: Haben einzelne Miterben eine unbedingte, andere eine
bedingte Erbserkliarung abgegeben, kommt allen Miterben die Rechtswohltat des Inventars, also
eine beschrinkte und anteilige Haftung zugute; § 807 Satz 1 ABGB.

3. Aufhebung der Erbengemeinschaft

Die Erbengemeinschaft kann durch Erbteilung aufgehoben werden. Dies geschieht durch ein
gerichtliches oder auBergerichtliches Erbteilungsiibereinkommen, das Einstimmigkeit braucht. —
Bei Nichteinigung ist mittels Erbteilungsklage vorzugehen; § 170 Auf3StrG.
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Sonderfall des Kaufs in
Pausch und Bogen

G. Der Erbschaftskauf

X Brigitta Jud, Der Erbschaftskauf. Verfiigungen des Erben iiber sein Recht (1998).

l. Erbschaftskauf als Gliicksvertrag

Das ABGB regelt den Erbschaftskauf, das ist der Kauf einer (vom Verkéufer bereits angetre-
tenen, oder ihm wenigstens angefallenen) Erbschaft, im 29. Hauptstiick: ,,Von den Gliicksver-
trigen”; §§ 1278-1283 ABGB — Kapitel 12.H., S. 831. Dies deshalb, weil der Kéufer einer
Erbschaft ,,nicht allein in die Rechte [des Verkdufers = Erben eintritt]; sondern auch in die Verbind-
lichkeiten des Verkéufers als Erbe, insoweit diese nicht blof3 personlich sind. Wenn also bei dem
Kaufe kein Inventarium zugrunde gelegt wird, ist auch der Erbschaftskauf ein gewagtes Geschaft”;
§ 1278 ABGB. — Es empfichlt sich daher stets ein Inventarium zu errichten.

1. Form

Die III. TN statuierte eine — urspriinglich im ABGB nicht bestehende — Formpflicht: Notariatsakt oder
Beurkundung durch gerichtliches Protokol I; § 1278 Abs 2 ABGB. — Formbediirftig ist nach hA aber nicht nur
der Erbschaftskauf, sondern auch die Erbschaftsschenkung; NZ 1999, 124 (126).

2. Haftung fiir Erbschaftsschulden

Erbschaftsglaubiger und Verméachtnisnehmer kdnnen sich nach § 1282 ABGB wegen ,.ihrer Befriedigung ... sowohl
an den Kiufer der Erbschaft, als an den Erben selbst halten. Ihre Rechte, sowie jene der Erbschaftsschuldner
werden durch den Verkauf der Erbschaft nicht gedndert ...”

3. Haftung des Verkaufers gegeniiber dem Kaufer

Wurde dem Verkauf ein Inventar zugrunde gelegt, haftet der Verkdufer danach; wurde der Kauf ohne ein solches
geschlossen, haftet der Verkdufer dem Kaufer fiir die ,,Richtigkeit seines Erbrechtes” und ,.fiir allen dem Kéufer
durch sein Verschulden zugefiigten Schaden”; § 1283 ABGB.

Il. Praktische Bedeutung

Interessante Nachlisse finden immer wieder ihre Kaufer. Diese hoffen auf fiir sie wertvolle
Bestandteile der Erbschaft, seien es Mobel, Biicher, alte Urkunden, Korrespondenzen, Bilder oder
sonstige Wertgegenstinde. — Als Sonderfall des Kaufs in Pausch und Bogen (§§ 930, 1049, 1276
ABGB) wird die Gesamtsache Erbschaft so gekauft ,,wie sie [steht] und [liegt], ohne Zahl, Mal3
und Gewicht”; § 930 ABGB. Es handelt sich um einen Hoffnungskauf — Kapitel 2.A.V.1., S. 80;
vgl die Marginalrubrik vor § 1275 ABGB. — Zu achten ist bei solchen Kéufen auf die grundsétzlich
bestehende Haftung gegeniiber Erbschaftsglaubigern = G..

BEACHTE: Ein noch ,,bei Lebzeiten” des ,,Erblassers” getitigter Erbschaftskauf wére nach § 879 Abs 2 Z 3
ABGB nichtig.
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fahren

Anders als etwa nach schweizerischem (Art 560 ZGB) oder deutschem Recht (§ 1922 BGB)
erlangt ein Erbe nach ABGB den Nachlass nicht automatisch mit dem Tod des Erblassers, sondern
erst durch richterliche Einweisung (Einantwortung) im Rahmen eines ausgeformten Verlassen-
schaftsverfahrens. — Darauf wird in der Folge iiberblicksméaBig eingegangen.

Rechtshistorisch sei angemerkt, dass die dsterreichische Losung dem antiken griechischen Recht entspricht, die
deutsche und schweizerische dagegen eher dem rémischen.

ErbR folgt Lehre von Titel & Modus*

Titel § 380 ABGB Modus

Reihung der —> ..istdie
Berufungsgriinde Einantwortung; § 797 ABGB
ihrer Starke nach; = gerichtliche Einweisung in die

§ 799 ABGB Erbschaft: bewirkt die Ubergabe in
e Erbvertrag den rechtlichen Besitz

e Testament

o Gesetz

* ABGB unterscheidet noch nicht zwischen
dinglichen und absoluten Rechten

Abbildung 17.10: Erbrecht folgt Lehre von Titel und Modus

l. Ziele des Verlassenschaftsverfahrens

Wir haben gehort, dass das ABGB das Erbrecht — unzutreffenderweise — noch zu den dinglichen

Rechten zdhlt; § 308 ABGB. Deshalb wendet es auf das Erbrecht auch die fiir den Erwerb ding-

licher Rechte charakteristische Lehre von Titel und Modus an: §§ 380, 425 ABGB — Kapitel 2.B.,

S. 87. Der jeweilige erbrechtliche Berufungsgrund (Gesetz, Testament oder Erbvertrag) ist danach

der Titel (§ 799 ABGB); als Modus fungiert die gerichtliche Einantwortung, womit die Ubergabe

in den rechtlichen Besitz erfolgt (§ 797 ABGB).

Als Ziel des Verlassenschaftsverfahrens sind zu nennen:

* Das Verhindern von Streit und verbotener Eigenmacht; vgl die Ziele des Besitzschutzes!

* Das Gericht sorgt auch fiir die nétige Richtigstellung des Grundbuchs und den Schutz Pflege-
befohlener;

» schlieBlich soll dadurch auch sichergestellt werden, dass die anfallenden Gebiihren, Abgaben
und Steuern entrichtet werden.

1. Verlassenschaftsverfahren - Zeitlicher Ablauf

Ist eine Person verstorben, libersendet das Standesamt, das ua das Sterbebuch filihrt (= 1.: Perso-
nenstandsrecht), die Sterbeurkunde(in Abschrift) an das Wohnsitz-Bezirksgericht des Verstor-
benen, das fiir das Verlassenschaftsverfahren zusténdig ist; sog Todfallsanzeige = H.II. Sachlich
zustindig fiir die in der Folge stattfindende Todfallsaufnahme (= H.IIL.) ist jenes Bezirksgericht,
bei dem die/der Verstorbene zuletzt ihren / seinen allgemeinen Gerichtsstand in Streitsachen hatte;
§ 21 AuBStrG iVm § 105 JN.
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Ziel des Vorverfahrens

Notar als
Gerichtskommisséar

AUBSHrG: §§ 20-180

Reform des AuRStrG

Erbenkurator

2. Gliederung des Verlassenschaftsverfahrens

Das Verlassenschafts-, Nachlass- oder Abhandlungsverfahren wird in ein:

* Vorverfahren, in dessen Mittelpunkt die sog Todfallsaufnahme steht, und

« die Verlassenschaftsabhandlung, als Hauptverfahren unterteilt.

Ziel des Vorverfahrens ist es, jene Fille zu bestimmen, bei denen es zu einer Verlassenschaftsab-

handlung kommen soll, und alle anderen auszusondern; insbesondere:

* die sog Abtuung armutshalber = H.IIL.: § 72 Auf3StrG.

« Einen unbedeutenden und zugleich iiberschuldeten Nachlass kann das Gericht, wenn keine unbe-
dingte Erbserklarung abgegeben wurde, den Nachlassgldubigern an Zahlungsstatt iiberlassen; sog
iure crediti-Einantwortung = H.IIL.: § 73 Auf3StrG.

Nach § 67 Abs 1 KO ist iiber einen iiberschuldeten (aber nicht unbedeutenden) Nachlass der Nachlasskonkurs zu

eroffnen (§ 815 ABGB: KridamédBige Nachlassverteilung) = H.IIL.: § 74 Auf3StrG.

Mit der vom Gericht zu veranlassenden Todfallsaufnahme (dazu gleich unten), wird regelmafBig

ein Notar beauftragt, der als Gerichtskommissér titig wird.

Il. Der Verfahrensablauf

§ 797 ABGB steht unter der Uberschrift: ,,Von der Besitznehmung der Erbschaft”. Das Gesetz
ordnet an:

,Niemand darf eine Erbschaft eigenméchtig in Besitz nehmen. Das Erbrecht muss vor Gericht verhandelt und von
demselben die Einantwortung des Nachlasses, das ist, die Ubergabe in den rechtlichen Besitz, bewirkt werden.”

§ 798 ABGB verweist materiell in Bezug auf die weitere Vorgangsweise auf das Abhandlungs-
oder Verlassenschaftspatent = AuB3StrG (§§ 20-180), RGBI 1854/208. — Die Durchfiihrung des
Verfahrens wird — wie erwihnt — in den meisten Féllen von Notaren vorgenommen. Die von ihnen
vorzunechmenden Amtshandlungen sind in § 1 Abs 1 GerichtskommissirG (GKG), BGB1343/1970
festgelegt. Davon ausgenommen und den Gerichten vorbehalten sind die richterlichen Entschei-
dungen: zB Einantwortung, formliche Vernehmung und Ansuchen um Gewihrung von Rechtshilfe
auflerhalb des dsterreichischen Bundesgebiets; § 1 Abs 2 GKG.

Das AuB3StrG wird deshalb mit den Synonyma Abhandlungs- oder Verlassenschaftspatent bezeichnet, weil der

Grossteil seiner Regelung diesen Bereich betrifft. — Zu den wichtigsten Anderungen des AuBStrG = Kapitel 19.F.,
S. 1100.

1. Die Todfallsaufnahme

Aufgrund der Todfallanzeige ist von Amts wegen die Todfallsaufnahme anzuordnen; = H.I.1.
Damit beginnt das Vorverfahren: Darin sind alle Umsténde, die fiir die Verlassenschaftsabhandlung
oder fiir pflegschaftsbehordliche MaBBnahmen von Bedeutung sind, umgehend zu erheben (§§ 38 ff
AuBStrG), und zwar auch dann, wenn der Verstorbene mittellos war; § 51 Abs 1 AuBStrG. — Alle
schriftlichen Testamente und Kodizille miissen kundgemacht werden, ob sie aufgehoben worden
oder ungiiltig sind, ist unbeachtlich; § 61 Abs 1 AuB8StrG. Die Kundmachung erfolgt in Anwe-
senheit zweier Zeugen und wird in einem Formblatt protokolliert.

2. Erbserklarungen

Das Gericht oder der Gerichtskommissér hat die (voraussichtlichen) Erben vom Erbanfall zu ver-
staindigen und sie aufzufordern, die Erbserklirung abzugeben; § 75 AuflStrG.

In den von § 77 AuB3StrG bestimmten Faillen ist von Amts wegen ein Erbenkurator zu bestimmen: zB fiir Erben,

deren Aufenthaltsort unbekannt ist, oder wenn die eigenen Interessen des gesetzlichen Vertreters von minderjdhrigen
oder pflegebefohlenen Erben im Widerspruch mit denen der Vertreter stehen.
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Der Erbe, der die Erbschaft in Besitz nehmen will, muss seinen Erbrechtstitel ausweisen und aus-
driicklich erkldren, dass dies unbedingt, oder bedingt mit Vorbehalt der Rechtswohltat des
Inventars geschehen soll; §§ 799 f ABGB.

Zur Erbserkldrung rechnet man nicht nur die Annahmeerklirung — positive Erbserklirung,
sondern auch die Erbsentschlagung — negative Erbserklirung, Erbsausschlagung, Erbverzicht.
Unter Ausschlagung wird die gegeniiber dem Abhandlungsgericht abgegebene Erklarung ver-
standen, eine Erbschaft nicht anzunehmen. Sie bewirkt, dass die Erbschaft dem Ausschlagenden
als nicht angefallen gilt, sodass anzunehmen ist, das Recht sei schon mit dem Tod des Erblassers
dem Nachberufenen angefallen; SZ 67/115 (1994) und NZ 1999, 124 (126).

Nach hA ist eine Erbsentschlagung ab Kenntnisnahme des Gerichts unwiderruflich, einseitig also nicht mehr
zurlicknehmbar; SZ 54/98 (1981) oder SZ 67/12 (1994). Eine negative Erbserklarung kann jedoch im Rechtsweg
etwa wegen Willensméngeln oder fehlender Geschaftsfahigkeit angefochten werden; SZ 44/72 (1971). — Wegen der
konstitutiven Wirkungen von Prozesserklarungen sind auch Erbserkldarungen generell bedingungsfeindlich
- Kapitel 13.B.1IL.4., S. 863. Eine allfillige Abgabe unter einer Bedingung kann daher im Rechtsweg iiberpriift
werden; NZ 1999, 124 (126).

Im Falle der unbedingten Erbserklirung haftet der Erbe personlich mit seinem ganzen Vermdgen
allen Glaubigern des Nachlasses fiir ihre Forderungen und allen Legataren fiir ihre Verméchtnisse,
auch wenn der Nachlass iiberschuldet ist; § 801 ABGB — F.

Will der Erbe die Erbschaft mit dem Vorbehalt der Rechtswohltat des Inventars antreten — sog
bedingte Erbserkldrung, ist vom Gericht ein Inventar aufzunehmen.

Damit haftet er den Glaubigern und Legataren lediglich in der Hohe der Nachlassaktiven; § 802 ABGB. Der Vorbe-
haltserbe kann seine bedingte Erbserkldrung mit einem Antrag auf Einberufung der Glaubiger verbinden; Gléubi-
gerruf, Gliaubigerkonvokation (§ 813 ABGB). Das Gericht fordert darauthin die Glaubiger auf, ihre Anspriiche
binnen angemessener Frist anzumelden. Wird ein solcher Antrag nicht gestellt, haftet der Erbe unbekannten
Glaubigern auch im nachhinein, wie wenn sie ihm von Anfang an bekannt gewesen wéren; § 815 ABGB = F.

pllly RAW 1985, 244: Amtshaftung bei Nichtaufklirung iiber zu erwartende Steuerschulden der Verlassen-
schaft durch den Gerichtskommissédr; OGH 14.11.1984, 1 Ob 33/84.

3. Einantwortung

Hat das Gericht die rechtmifBigen Erben festgestellt, und haben diese die erforderlichen Erfiil-
lungsnachweise erbracht, wird ihnen die Erbschaft eingeantwortet und die Abhandlung fiir
beendet erklart; §§ 819 Satz 1 ABGB und 174 Aul3StrG.

Zu den Erfiillungsnachweisen gehoren der Testamentserfiillungsausweis (zB Nachweis der Eintragung einer
Nacherbschaft im Grundbuch, Erfiillung von Verméchtnisforderungen, Erfiillung von Testamentsauflagen), der
Pflichtteilsausweis, und der Endausweis, wenn der Erblasser nur einen einzigen Erben hinterlassen hat.

Dieser bewirkt, dass der Nachlass in den rechtlichen Besitz des Erben iibergeht. — Das Vermogen
des Erblassers verschmilzt mit dem des Erben zu einer Einheit; Gesamtrechtsnachfolge / Univer-
salsukzession.

Die Ubergabe (§ 427 ABGB) erfolgt mit Zustellung der Einantwortungsurkunde. — Mit dem Beschluss iiber die

Einantwortung ergeht ein Endbeschluss, mit dem iiber alle noch nicht erledigten Verfahrenspunkte abgesprochen
wird.

4. Widersprechende Erbserklarungen — Erbrechtsklage

Geben mehrere Erben einander widersprechende Erbserkldrungen ab, hat das Gericht alle (Erkla-
rungen) anzunchmen. Es muss jedoch die Parteien in einem Zwischenverfahren vernehmen und
entscheiden, wer auf den Rechtsweg zu verweisen ist; §§ 125 ff AuBStrG - H.III.

Dieser Erbansprecher oder Pritendent hat die Moglichkeit, im streitigen Verfahren mit der Erb-
rechtsklage (§§ 125 ff Aul3StrG), einer negativen Feststellungsklage (= Kapitel 19.E. V., S. 1085),
gegen die anderen vorzugehen. — Die Erbrechtsklage kann nur bis zum Schluss des Verlassen-
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Klagebegehren

schaftsverfahrens erhoben werden und klirt die Rechtslage bei widersprechenden Erbserklarungen
noch vor Einantwortung.

pllly EvBI 1999/195: Schwiicherer Erbrechtstitel (§ 126 AuBStrG) — Auf den Rechtsweg ist jener Pritendent
zu verweisen, der den schwiécheren Titel hat. Das ist idR der gesetzliche Erbe gegeniiber dem Testaments-
erben. Wer sich aber auf ein in Verlust geratenes Testament stiitzt, ist gegeniiber dem gesetzlichen Erben
schwicher tituliert.

- SZ 27/132 (1954): Annahme der Erbserkldrung ist keine Voraussetzung der Zuldssigkeit der Erbrechts-
klage. Ein erbserklarter Erbe kann bei widersprechenden Erbserkldrungen vor Erlassung der Einantwor-
tungsurkunde weder namens der Verlassenschaft noch im eigenen Namen fiir den Erblasser Prozess
fithren.

5. Erbschaftsklage

Ist ein Einantwortungsbeschluss aber schon ergangen, kommt nur mehr die Erbschaftsklage

(§ 823 ABGB) in Betracht. — Sie ist eine Leistungsklage (= Kapitel 19.E.V., S. 1085), mit der unter
Behauptung eines besseren oder doch gleichen (Erb)Rechts vom eingeantworteten Erben die Her-
ausgabe der ganzen Erbschaft oder des der Berechtigung entsprechenden Teiles begehrt wird.
Obsiegt der Kliger, erlangt er mit Rechtskraft des stattgebenden Urteils riickwirkend (auf den
Zeitpunkt des Erbschaftserwerbs durch den Erbschaftsbesitzer) die Stellung eines Gesamtrechts-
nachfolgers des Erblassers. — Auf allfdllige Riickstellungsanspriiche sind nach § 824 ABGB die
Regeln iiber den redlichen und unredlichen Besitz anzuwenden = Kapitel 3.A.II11.2., S. 155.

L Susanne Ferrari-Hofimann-Wellenhof, Die Erbschaftsklage. Zugleich ein Beitrag zur Erbrechtsklage und
Einantwortung (1991).

lll. Von der Todfallsaufnahme (§§ 34-60 AuRStrG) und weiteren Rege-
lungen des Verlassenschaftsverfahrens

* § 36 AuBBStrG: Sobald das Bezirksgericht von einem Todesfall Nachricht erhélt, hat es die Todfallsaufnahme zu
veranlassen.

* § 38 AuBStrG: Der Gerichtsabgeordnete, dem die Todfallsaufnahme iibertragen ist, hat die Umstéinde, die fiir die
Verlassenschaftsabhandlung oder fiir pflegschaftsbehordliche Mainahmen von Bedeutung sind, ehestens und,
wenn Gefahr im Verzug ist, insbesondere wenn sich niemand des Nachlasses annimmt oder eine Verschleppung
des Nachlasses zu besorgen ist, sofort zu erheben. Er hat zu diesem Zwecke bei den Angehdrigen oder den Haus-
genossen des Verstorbenen oder sonst bei Personen, die seine Verhiltnisse kennen, erforderlichenfalls in der
Wohnung oder im Geschéftslokal des Verstorbenen, die notwendigen Erkundigungen einzuzichen und nétigenfalls
die Versiegelung des Nachlasses vorzunehmen.

* §§ 61-70 AuBStrG: Von der Kundmachung des letzten Willens

* §§ 71-91 AuBStrG: Von den Verfiigungen des Gerichtes iiber die Todfallsaufnahme und die letzte Willenser-
kldrung.

* §§ 72 Abs 1 AuBiStrG: Sog Abtuung armutshalber: Ergibt sich aus der Todfallsaufnahme, dass der Verstorbene
kein nennenswertes Vermdgen hinterlassen hat (= brutto, also ohne Abzug der Schulden, nicht mehr als 30.000 €
+ keine Liegenschaft + auf einen pflegebefohlenen oder pflichtteilsberechtigten Erben entfallen nicht mehr als
5.000 € an Bargeld, Wertpapieren und Einlagebiichern, oder die Erben beantragen keine Abhandlung), so unter-
bleibt eine Verlassenschaftsabhandlung; sog Abtuung armutshalber.

§ 73 Abs 1 AuBStrG: Sog iure-crediti-Einantwortung

(1) Ist der Nachlass unbedeutend und nach den Umstdnden zu vermuten, dass nur die dringendsten Verlas-
senschaftsschulden berichtigt werden konnen [dh ,.bei iiberwiegendem Schuldenstande”], so hat das
Gericht ... das dadurch erschopfte Vermdgen den Glaubigern an Zahlungs Statt zu iiberlassen ....” Solange
das Vermogen nicht verteilt ist, besteht die Rechtspersonlichkeit (des Nachlassvermogens) fort; vgl § 68
KO.

* § 74 AuB3StrG: Verlassenschafts- oder Nachlasskonkurs oder Ausgleich: Vgl dazu die §§ 66 ff, insbesondere §
67 KO sowie § 73 AO. — § 67 KO: ,,Eroffnung des Konkurses ... iiber das Vermdgen juristischer Personen und
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iiber Verlassenschaften ... ,,. — Zur Rechtsstellung des Nachlasses auch = A.IL7.

* § 75 Abs 1 AuBBStrG: Verstandigung der Erben —Das Gericht hat ferner die vermutlichen Erben vom Erbanfall mit
der Aufforderung zu versténdigen, die Erbserklarung beizubringen; § 75 Abs 1 AuBStrG uH auf §§ 116 ff: Von der
Erbserklarung.

* §§ 92—-114 AuBBStrG Von dem Inventar und dem eidesstattigen Vermogensbekenntnisse.

§ 97 Abs 1 AuBSStrG

(1) Das Inventar muss ein genaues und vollstdndiges Verzeichnis alles beweglichen und unbeweglichen
Vermogens, in dessen Besitze sich der Erblasser zur Zeit seines Todes befunden hat, enthalten und den
damaligen Wert und Betrag desselben klar anzeigen.”

§ 92 AufiStrG

(1) Ein Inventar des Nachlasses ist zu errichten, wenn eine bedingte Erbserklarung iiberreicht, von einer

zufolge des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches berechtigten Person um dessen Errichtung angesucht

oder auf Absonderung der Verlassenschaft von dem Vermdgen des Erben gedrungen wird (§§ 802, 804,

812 des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuches).”

(2) Von Amtswegen hat der Richter ein Inventar aufzunehmen, wenn

1. der Erbe oder dessen Aufenthaltsort unbekannt ist, wenn er unter Vormundschaft oder Kuratel steht,
oder fiir ihn zum Behufe der Verlassenschaftsabhandlung ein Kurator bestellt wird, oder wenn auch nur
bei einem von mehreren Miterben Verhiltnisse dieser Art eintreten;

2. wenn die Erbschaft oder ein Erbteil den Armen, einer Stiftung, Gemeinde, Kirche, 6ffentlicher Anstalt
oder dem Staate zufillt;

3. wenn der Erblasser dem Erben die Verbindlichkeit auferlegt hat, die Erbschaft oder einen verhéltnismé-
Bigen Teil derselben dritten Person zu hinterlassen. (Substitution)

4. Gegenstandslos”

§ 114 Abs 1 AufiStrG: Eidesstattiges Vermogensbekenntnis —

(1) Im Falle einer unbedingten Erbserkldrung hat der Erbe das Verlassenschaftsvermdgen nach allen
seinen Bestandteilen, ebenso wie in einem Inventar, zu beschreiben und die Richtigkeit der Angaben ent-
weder selbst, oder durch einen hiezu mit besonderer Vollmacht versehenen Bevollméchtigten mit eigen-
héndiger Unterschrift Eides Statt zu bekraftigen.

* §§ 115-132 AuBStrG: Von der Erbserklirung

§ 116 Abs 1 AufiStrG

(1) Die Bezirksgerichte haben die Erben oder deren Vertreter zur Abgabe der Erbserklarung idR zu einer
Tagsatzung vorzuladen und ihnen in der Vorladung aufzutragen, die zur Nachweisung ihres Erbrechts etwa
erforderlichen Behelfe mitzubringen. Bei der Tagsatzung ist von jedem derselben die Erkldrung abzu-
fordern, ob und auf welche Weise er die Erbschaft antreten, oder ob er dieselbe ausschlagen wolle. Das
Gericht hat diejenigen unter ihnen, welche nicht mit einem rechtskundigen Sachwalter versehen sind, tiber
die gesetzlichen Folgen der bedingten und unbedingten Erbserklidrung undder Einberufung der Ver-
lassenschaftsgliubiger zu belehren, und hienach ihre AuBerungen oder Erbserkldrungen zu Protokoll zu
nehmen.”

§ 121 Abs 1 AuBSStrG
(1) Jeder Erbe hat zur Antretung der Erbschaft eine mit den Erfordernissen der §§ 799 und 800 des allge-
meinen biirgerlichen Gesetzbuches versehene Erbserklarung beizubringen.

§ 123 Abs 1 AuB3StrG

(1) Wer nach den bei der Todfallsaufnahme oder deren Ergéinzung gemachten unverdichtigen Angaben der
Angehorigen, der Hausgenossen oder anderer glaubwiirdiger Zeugen als der néchste zur gesetzlichen Erb-
folge berufene Verwandte erscheint, oder in einem dem Inhalte und der duBleren Form nach vorschrifts-
miBig eingerichteten letzten Willen zum Erben eingesetzt ist, wird solange fiir den rechtméBigen Erben
gehalten, als dagegen von anderen oder ndheren Verwandten kein Widerspruch erhoben oder die Rechts-
giiltigkeit des Testamentes nicht bestritten wird.”

*§ 799 ABGB: ,,Wer eine Erbschaft in Besitz nehmen will, muss den Rechtstitel, ob sie ihm aus einer letzten
Anordnung; aus einem giiltigen Erbvertrag; oder aus dem Gesetze zufalle, dem Gericht ausweisen, und sich aus-
driicklich erklédren, dass er die Erbschaft annehme.” [Erfordernis der Antretung]

« § 800 ABGB: Die Antretung der Erbschaft oder die Erbserkléarung muss zugleich enthalten, ob sie unbedingt, oder
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mit Vorbehalt der Rechtswohltat des Inventariums geschehe. [Inhalt der Antretung]

widersprechende * § 125 AuBStrG: Verfahren bei vorkommenden widersprechenden Erbserkldrungen — Richter verteilt Klagsrollen(!)

Erbserklérungen
§ 126 AufiStrG

(1) Gegen den Vertragserben, welcher einen mit den erforderlichen Férmlichkeiten versehenen Vertrag fiir
sich hat, dessen Echtheit nicht widersprochen wird, muss zur Bestreitung des Erbrechts jedermann, dessen
Anspruch sich nur auf eine letzte Willenserklarung oder auf die gesetzliche Erbfolge stiitzt, gegen den
Erben aus einer in der gehorigen Form errichteten und hinsichtlich ihrer Echtheit unbestrittenen letzten
Willenserkldrung jedermann, dessen Anspriiche nur auf der gesetzlichen Erbfolge beruhen, als Kldger auf-
treten.

(2) Sind aber die Erbserklarungen testamentarischer oder gesetzlicher Erben untereinander im Wider-
spruche, so hat das Gericht nach Vernehmung beider Teile denjenigen der streitenden Erben zur Uberrei-
chung der Klage anzuweisen, welcher um sein Erbrecht geltend machen zu konnen, den stirkeren
Erbrechtstitel seines Gegners vorerst entkraften miisste.

§ 127 AufiStrG

(1) Wird die Klage von dem auf den Rechtsweg verwiesenen Teile in der festgesetzten Frist iiberreicht, so
ist mit der Verlassenschaftsabhandlung bis zur Entscheidung des Rechtsstreites innezuhalten. Doch steht
jedem Teile frei, einstweilen die gerichtliche Sequestration des Nachlasses anzusuchen.”

* §§ 133-136 AullStrG: Von der Einberufung der Verlassenschaftsgldubiger
* §§ 137-144 AufiStrG: Von den besonderen Vorkehrungen in Riicksicht der Verlassenschaften der Auslédnder
*+ §§ 149-180 AuB3StrG: Von der Einantwortung der Verlassenschaft. Die §§ 810 ff ABGB sind zu beachten!

§ 149 Abs 1 AufiStrG

,,Um die Einantwortung des Nachlasses zu erwirken, muss der Erbe nicht nur sein Erbrecht gehorig dar-
getan haben, sondern auch ausweisen, dass er alle tibrigen von dem Gesetz oder dem Erblasser ihm aufer-
legten Verbindlichkeiten soweit erfiillt habe, als in den §§ 157 bis 162 gefordert wird.”

§ 174 AuBlStrG

(1) Sobald der Erbe sein Erbrecht gehorig ausgewiesen, und alle ithm obliegenden Verbindlichkeiten erfiillt

hat, ist ihm die Verlassenschaft einzuantworten, die allenfalls erfolgte Versiegelung der Masse aufzuheben

und die Verlassenschaftsabhandlung fiir beendet zu erkléren.

(2) In der Einantwortungsverordnung muss insbesondere:

1. der Name und Vorname des Erblassers und der Tag des Todes,

2. der Name und Vorname des Erben, der Rechtstitel zur Erbschaft, die Art der Erbserkldrung, und wenn
mehrere Erben eintreten, das Verhiltnis, nach welchem sie an der Erbschaft teilnehmen, mit Berufung
auf die vor der Einantwortung etwa bereits vorgenommene Erbteilung ausgedriickt sein. Es muss

3. daraus ersichtlich sein, ob die Verlassenschaft dem Erben als freies Eigentum zugefallen, oder inwiefern
er in Riicksicht des Fruchtgenusses oder der Verfiigung iiber die Substanz durch ein bestehendes Sub-
stitutionsband beschrénkt sei. Bei Substitutionen und den denselben gleichgestellten Anordnungen (§
158) ist insbesondere der Substitut, welchem das Vermdgen bei dem Eintritte des Substitutionsfalles
iibergeben werden soll, soweit er bereits bekannt ist, mit Bestimmtheit zu bezeichnen.

4. Ist der Erbe minderjahrig oder pflegebefohlen, so muss dieses ausdriicklich bemerkt werden.

§ 177 AuBiStrG

Die Eintragung der Einantwortungsverordnung in die 6ffentlichen Biicher zur Ubertragung des Eigentums
der in denselben vorkommenden zur Verlassenschaft gehorigen unbeweglichen Giiter, oder auf unbeweg-
lichen Giitern haftenden Forderungen kann von dem Erben nur bei der Abhandlungsbehérde angesucht
werden, welche dieselbe, wenn die Einantwortung rechtskréftig ist, zu bewilligen, und sofern das unbe-
wegliche Gut einer anderen Gerichtsbehdrde untersteht, dasselbe um den Vollzug zu ersuchen hat.

§ 179 Abs 1 AuBiStrG
Nachtrigliche Auffindung von Vermoégen — ,,Wird nach erfolgter Einantwortung ein vorher nicht
bekanntes Verlassenschaftsvermdgen aufgefunden, so sind nachtriglich die erforderlichen Amtshand-

lungen dariiber vorzunehmen. Eine neuerliche Erbserklarung und Einantwortung ist hiebei nicht erfor-
derlich.”
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pllly OGH 29. 11. 2000, 3 Ob 96/00i; SZ 73/189: Nach rechtskriftiger Einantwortung stellt ein ,,Ziehsohn” des
Erblassers einen Antrag auf Feststellung, ob noch weiteres Nachlassvermogen vorhanden sei; in con-
creto: Einlagen bei einer Schweizer Bank. — OGH verneint die Moglichkeit eines solchen Antrags, da ein
,,Ziehsohn” kein Noterbe gemil} § 762 ABGB ist. Er fallt namlich auch nicht unter den Begriff ,,Kinder”.

|. Das Personenstandsrecht

L Zeyringer/Weitzenbdck/Koutny, Das dsterreichische Personenstandsrecht (Loseblattausgabe, 2003).

Rechtsquellen: — PersonenstandsG (PStG), BGBI 1983/60 und PStVO, BGBI 1983/629 idgF.
Der Staat sucht seit Jahrtausenden Informationen iiber seine Biirger zu erlangen; vgl nur das Luka-
sevangelium II 3:

,»Alle gingen hin, sich aufschreiben zu lassen ....”

Die Grundlagen des Dokumentations-, Register-, Urkunden- und Archivwesens in der Antike sind
griechischen Ursprungs.

Heute werden Biirger nicht nur gezahlt, auch ihr Personenstand wird festgehalten; dh: Daten iiber
Geburt, Name, Geschlecht, Eltern, Heirat, Kinder, Tod uam werden staatlich registriert. — Der
moderne Staat bendtigt diese Daten fiir vielféltige Zwecke: Schulen, Wohnbau, Sozialleistungen,
Kindergirten, Universititen, Forderungen verschiedenster Art etc. Das geschieht durch Volks-
zihlung, Mikrozensus / OSTAT.

Das heute geltende Personenstandrecht, insbesondere die Personenstandsbiicher bauen auf dem
kirchlichen Matrikelwesen auf, das seit dem Mittelalter wichtige Lebensdaten ihrer Glaubigen
festhdlt (seit Joseph II zum Teil im Auftrag des Staates): Geburt, Eltern, Taufe, Heirat und Tod.
Vgl Josephinisches Gesetzbuch (= Kapitel 1.A. VI, S. 25) 3 § 39:

,Jeder Pfarrer, Pastor oder Rabiner ist schuldig, alle in seiner Pfarre geschlossenen Ehen mit deutlicher Benennung
der Eheleute, wie auch der dabei gegenwértigen Zeugen, dann mit Benennung des Orts, wo die Ehe geschlossen
worden, und ob selbe vor ihm selbst, oder vor einem andern in seinem Namen, und vor wem sie geschlossen worden,
in die zu diesem Ende bestimmten Trauungsbiicher eigenhindig einzutragen, damit jeder iiber die Ehe, und Zeit,
wann sie geschlossen worden, entstehende Zweifel daraus vollstdndig gehoben werden konne.”

Ein eigenes staatliches Personenstandsrecht in Osterreich gibt es erst seit 1938; Einfiihrung des
deutschen Personenstandsrechts: dtPStG 1937.

Heute ist fiir Personenstandsangelegenheiten das Standesamt oder — in kleineren Gemeinden — der/
die Standesbeamte/in zustindig; § 59 PStG.

Personenstandsrecht (1)

O Der Staat zéhlt seit altersher seine Biirger...

O Der moderne Staat halt auch ihren Personenstand fest; dh er
registriert Daten iber Geburt, Name, Geschlecht, Eltern, Heirat, Kinder,
Tod = Volkszahlung, Mikrozensus/OSTAT

O  Griinde: Steuer, Statistik, Infrastruktur, Wohnbau, Sozial-leistungen,
Schulen, Kindergérten, Volkswirtschaft, Militar etc
R-Quelle: PStG, BGBI 1983/60 u PStVO, BGBI 1983/629 idgF
Vorléufer: dt PStG 1937 und kirchliches Matrikelwesen: Taufmatrikel

O Heute ist fiir Personenstandsangelegenheiten das Standesamt oder
der Standesheamte zusténdig;
§ 59 PStG

Abbildung 17.11: Personenstandsrecht (1)

2004
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Seit 1938
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Personenstandsrecht (2)

O Die Personenstandsbiicher dienen der Beurkundung von
Geburt, Name, EheschlieBung und Tod einer Person

Q Jede Personenstandshehérde fiihrt ein:
a) Geburtenbuch; §§ 18 - 23 PStG
b) Ehebuch; §§ 24 - 26 PStG
c) Sterbebuch; §§ 27, 28, 30 PStG.

O Personenstandsbiicher sind nach Kalenderjahren angelegt

O Die Personenstandsbhehdrden stellen Personenstandsurkunden
aus: Geburts-, Heirats-, Sterbeurkunden

O Das Recht auf Einsicht in Personenstandsbticher unterliegt dem
Datenschutz

Abbildung 17.12: Personenstandsrecht (2)

Geburten und Todesfélle seit 1970

Jahr | Lebendgeborene Gestorbene
\ Mannlich Weiblich Méannlich Weiblich

1970 57.878 54.423 49.082  49.737
1975, 48.185 45.592 46.821 | 49.220
1980| 46.847 43.998 44139 | 48.303
1985| 45.054 42.386 41873  47.705
1990 46.478 43.976 38.386 | 44.566
1992 49.096 48.208 38.508 = 44.654
1995| 45.419 43.250 37.640 | 43.531
2000 40.132 38.136 35.211 41.569
2001| 38.386 36.381 34.512 40.946
Quelle: Statistik Austria

Abbildung 17.13: Geburten und Todesfélle seit 1970

ABBILDUNG: Geburtenraten in Europa; ABBILDUNG: Entwicklung der Geburtenzahlen

Zur Entwicklung der EheschlieBungen und Scheidungen = Kapitel 16.A.V., S. 973.



