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Beniitzung, Verwaltung und Vertretung des Nachlasses

(§ 810 ABGB neu)”

Von Dr. Martin Spitzer, Universitatsassistent am Institut fur Zivilrecht, Wien

Durch die Reform des AuBBStrG und das FamErbRAG wurde die Befugnis des Erben, den Nachlass auch schon vor Ein-
antwortung zu verwalten und zu vertreten, tiefgreifend gedndert. Der Beitrag analysiert die unklare Regelung des
§ 810 ABGB nF. Die neue Rechtslage ist besonders fiir Notare relevant, da sie als Gerichtskommissére Erbansprechern
+Amtsbestitigungen” liber ihre Verwaltungs- und Vertretungsbefugnisse auszustellen haben und daher eine Schltissel-

rolle einnehmen.
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Nach dem im Osterreichischen Recht geltenden Einant-
wortungsprinzip wird der Erbe bekanntlich erst durch
die gerichtliche Einantwortung Gesamtrechtsnachfolger
des Erblassers. Erst durch sie wird er Eigentimer der
zum Nachlass gehérigen Sachen, Schuldner der Ver-
bindlichkeiten des Erblassers und Glaubiger seiner For-
derungen. Vorher ist der ruhende Nachlass Trager der
Rechte und Pflichten des Erblassers; der Erbe hat an
sich keine Befugnisse, Uber Nachlassgegenstinde zu
verfligen oder Rechtshandlungen fiir den Nachlass zu
setzen.

Eine wichtige Ausnahme sah schon bisher § 810 ABGB
vor. Wenn der Erbe, der die Erbschaft angenommen
hat, sein Erbrecht ausweist, hat er das Recht,’ schon
vor der Einantwortung das Verlassenschaftsvermégen
zu benitzen, zu verwalten (,Geschéftsfihrung nach in-

* Anm des Verfassers: Die Kommentierung von Eccher in der
3. Auflage des Schwimann Kommentars ist erst nach der Druckle-
gung dieses Beitrags erschienen. Eccher vertrittin Rz 10 zu § 810
hinsichtlich der Interpretation ieS dieselbe — von den Mat abwei-
chende — Ansicht wie der Verfasser (vgl C.3.a—c). Im Endergebnis
unterscheiden sich die beiden Auffassungen freilich durch die
hier befirwortete analoge Anwendung der Genehmigungspflicht
auf die gesamte auBerordentliche Verwaltung (vgl C.3.d).

" OGH in JBI 1968, 522; SZ 56/123; NZ 1994, 86; NZ 1995, 278.

nen”) und die Verlassenschaft nach auBen zu vertre-
2
ten.

Die Verwaltungsbefugnis® nach § 810 wurde durch die
Reform des AuBStrG und das FamErbRAG? inhaltlich um-
gestaltet. Seit dem FamErbRAG ist zB nicht mehr vor-
gesehen, dass dem Erben Nachlassteile zur freien Ver-
fugung ins Eigentum Ubertragen werden (Teileinant-
wortung).®> Der Beitrag geht den Neuerungen dieser
praktisch sehr bedeutsamen Bestimmung nach. Die Tex-
tierung des § 810 nF ist allerdings nicht geglickt, vor al-
lem die Abs 2 und 3 Uber den Umfang der Verwaltungs-
befugnis sind missverstandlich.

A. Uberlassung der Verwaltung

§ 810 hat in seiner alten Fassung vorgesehen, dass dem
Erben die ,Besorgung und Benlitzung der Verlassen-
schaft zu (iberlassen” sei. Nach hA war dazu ein Ubertra-
gungsbeschluss des Verlassenschaftsgerichts notwendig.
Der Gesetzgeber wiinschte sich eine Vereinfachung und
wollte von diesem Erfordernis abgehen.® Ein Ubertra-

N

Eine Nachfolge in die Rechtsposition des Erblassers hat damit
noch nicht stattgefunden. Wird etwa die Verwaltung einer Liegen-
schaft vom Erben Gbernommen, berechtigt das daher nicht zu ei-
ner Anhebung des Mietzinses gem § 12a MRG: OGH in NZ 2000,
280 = wobl 2000/75 = RdW 2000/307 = immolex 2000/80.

Aus Griinden leichterer Lesbarkeit wird hier unter ,Verwaltungs-
befugnis” allgemein die Befugnis, das Verlassenschaftsvermégen
iSd § 810 zu benltzen, zu verwalten und zu vertreten verstanden.
Dies entspricht auch der Marginalrubrik zu § 810, die nur von
,Verwaltung” spricht.

BGBI | 2004/58.
Spitzer in Welser, Fachwérterbuch 522.

w
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Der Beschluss sei Uberdies — so die Erl — auf Grund des unbeding-
ten Rechts zur Einrdumung ohnedies nicht konstitutiv gewesen
(Erl zum FamErbRAG 471 BIgNR 22. GP 31). Das trifft so nicht
zu. Zwar gab es Stimmen, die davon ausgegangen sind, der Be-
schluss sei deklarativ (Wei3 in Klang? Il 1012; Eccher in Schwi-
mann? § 810 Rz 3; SZ 49/149), die wohl lberwiegende Ansicht
ging aber — mE zutreffend — von einer konstitutiven Wirkung aus
(OGH in NZ 1992, 11; Welserin Rummel® § 810 Rz 5; zuletzt Apa-
thy in KBB § 810 Rz 2; Fischer-Czermak, Neueste Anderungen im
Abstammungs- und Erbrecht, JBI 2005, 13). Jedenfalls tragt die
Begriindung der Materialien nicht. Nur weil ein Recht zusteht,
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gungsbeschluss ist daher nicht mehr vorgesehen. Dem
Erben sollen seine Befugnisse vielmehr ex lege zustehen.
Nach §810nF kann das Verlassenschaftsgericht aller-
dings anderes anordnen, zB bei Uneinigkeit der Erban-
sprecher.

Die vollige Abschaffung des Ubertragungsbeschlusses
war freilich zu viel der Vereinfachung, war doch — von
der dogmatischen Finesse seiner deklarativen oder kon-
stitutiven Wirkung abgesehen’ — der Gerichtsbeschluss
vor allem ein Mittel des Verkehrsschutzes. Wer die Ver-
waltungsbefugnis Uber einen Nachlass behauptete,
konnte dies immerhin mit einem Gerichtsbeschluss bele-
gen. Offenkundig ist aber vom Verkehrsschutz her ein
Ersatz fir den Uberlassungsbeschluss notwendig, will
man den Erben bei der Auslibung seiner Befugnisse nicht
am Misstrauen des Verkehrs scheitern lassen. Die AuB3er-
streitreform hat deshalb als Ersatz eine Amtsbestéti-
gung geschaffen, die — darin soll offenbar die Erleichte-
rung fur die Gerichte liegen — der Gerichtskommissar
auszustellen hat (§ 172 AuBBStrG). Durch die Bestatigung
wird das Recht auf Verwaltung freilich nicht erst verlie-
hen, sondern nur die bereits bestehende Befugnis des Er-
ben bescheinigt.® Andert sich etwas an der Verwaltungs-
befugnis des Erben, hat der Gerichtskommissar zum
Schutz des Verkehrs die ,,dadurch Uberholten Amtsbe-
statigungen von den Empfangern abzufordern.”?

B. Voraussetzungen der Befugnis

Die Verwaltungsbefugnis steht nur demjenigen zu, der
sein Erbrecht hinreichend ausweist (§ 810 Satz 1). Das of-
fenkundige Problem ist aber doch, dass die ex-lege-Ent-
stehung der Befugnis bei hinreichendem Erbrechtsaus-
weis eine Kontrolle nur ex post erméglicht. Wird die Ver-
waltung nicht wie friher eigens eingerdumt, entsteht
eine Situation, die es schon dem Erben schwer macht,
seine Befugnis abzuschatzen. Woher soll ausgerechnet
er wissen, ob er sein Erbrecht ,hinreichend” ausgewie-
sen hat oder nicht? Wie soll er widersprechende Erban-
trittserklarungen Dritter beriicksichtigen? Mit anderen
Worten: Wer sagt dem Erben, dass er sein Erbrecht nicht
hinreichend ausgewiesen und daher kein Recht zur Nach-
lassverwaltung hat? Noch weniger als der Erbe kénnen
naturlich Dritte die Verwaltungsbefugnis des Erben nach-

heiBt das nicht, der Gerichtsbeschluss, der das ausspricht, wirke
nur deklarativ.

Dazu FN 6.

So auch Fischer-Czermak, JBI 2005, 13. In gewissem Widerspruch
dazu die Erl 224 BIgNR 22. GP 92, die den Eindruck einer notwen-
digen Beurkundung erwecken (dass ,die Vertretungsbefugnis
nicht erst durch die Einrdumung der Besorgung und Verwaltung,
sondern bereits ex lege eintritt und daher nicht durch den Rich-
ter/Rechtspfleger tibertragen, sondern bloB noch durch den Ge-
richtskommissér beurkundet werden muss [Hervorhebung durch
den Verfasser]).

? Erl 471 BIgNR 22. GP 31.

~
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vollziehen. Damit wird allerdings der unscheinbaren
Amtsbestatigung gréBte Bedeutung zukommen, faktisch
ist sie dann genau der konstitutive Akt, der sie recht-
lich nicht sein sollte. Wer mit einem Erben Geschéfte
macht, die den Nachlass betreffen, muss sich das Origi-
nal der Amtsbestatigung vorlegen lassen, um sicher zu
gehen.™

Die Moglichkeit einer gewissen Kontrolle bietet noch
§ 171 AuBStrG, nach dem ,jede Anderung der Art der
Vertretung der Verlassenschaft (§ 810 ABGB)" mit dem
Zeitpunkt wirksam wird, ,,mit dem sie dem Gericht oder
dem Gerichtskommissar von allen vertretungsbefugten
Erbansprechern angezeigt wird”. Fischer-Czermak fuhrt
dazu aus, die Amtsbestétigung des Gerichtskommissérs
sei nicht konstitutiv, die Anderung der Vertretung werde
schon dadurch wirksam, dass sie von allen vertretungsbe-
fugten Erbansprechern dem Gericht oder dem Gerichts-
kommissar angezeigt wird. Dabei scheint Fischer-Czer-
mak davon auszugehen, dass die Verstédndigung des Ge-
richts oder Gerichtskommissars auch beim erstmaligen
Entstehen der Verwaltungsbefugnis notwendig ist und
vor der Anzeige die Verwaltungsbefugnis nicht wirksam
wird. Dieses Ergebnis ist sinnvoll, wiinschenswert und
mit dem Wortlaut des § 171 AuB3StrG zwanglos vereinbar.
Erstaunlich ist freilich, dass die Mat, die dem Paragraphen
nur einen Absatz widmen, den Eindruck erwecken, § 171
beziehe sich nur auf Anderungen bereits zustehender
Verwaltungsbefugnisse mehrerer Erbansprecher. ,Jede
Abweichung von der Gemeinschaftsvertretung und jede
spater eingetretene Anderung wird mit dem Zeitpunkt
wirksam, mit dem sie dem Gerichtskommissar von allen
vertretungsbefugten Erbansprechern angezeigt wird.” "’

Freilich spricht einiges fir eine weiter gehende Ausle-
gung:

Wie erwahnt, gibt es keine Probleme, diese Auslegung
mit dem Wortlaut zu vereinbaren. Auch die ex-lege-ent-
stehende Befugnis eines Erben, den Nachlass zu vertre-
ten, ist ohne Zweifel eine Anderung der Vertretungsbe-
fugnis und kann daher unter § 171 AuB3StrG subsumiert
werden.

Es fallt auBerdem neben der systematischen Stellung am
Beginn des Abschnitts Uber die Verwaltung auf, dass
§ 171 AuBStrG eigens von ,jeder Anderung der Art der
Vertretung” spricht, wahrend an anderer Stelle § 173
Abs 3 fir den Fall, dass sich ,Vertretungsverhaltnisse
wahrend des Verfahrens andern”, vorsieht, dass der Ge-
richtskommissar Uberholte Amtsbestatigungen zuriickzu-
fordern hat. Die getrennte Behandlung und die Bezug-

0 Auf die so nachgewiesene Vertretungsbefugnis muss sich ein Drit-
ter verlassen dirfen, auch wenn der Erbpréatendent gar nicht wirk-
lich Erbe wird. Ob auch die Vorlage einer Kopie hinreicht, be-
dlrfte einer gesonderten Untersuchung. Die Gefahr ist groB3, dass
der Erbe, dem die Amtsbestatigung wieder abgenommen wurde
(§ 173 Abs 2 AuB3StrG), Abschriften davon missbraucht.

224 BIgNR 22. GP 110.
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nahme auf ,jede” Vertretungsdnderung in § 171 spre-
chen dafiir, dass § 171 und § 173 zumindest zum Teil ver-
schiedene Félle betreffen. Andernfalls hatte die Rege-
lung schon aus systematischen Griinden in einem Absatz
erfolgen kénnen.

Im Ergebnis erscheint es daher richtig, das Anzeigeerfor-
dernis des § 171 AuBBStrG auch auf das (erstmalige) Ent-
stehen der Verwaltungsbefugnis zu beziehen. Damit ist
ein Zeitpunkt fir die Entstehung feststellbar, auBerdem
ist jede Art der Beteiligung des Gerichts oder Gerichts-
kommissars in Anbetracht der weit reichenden Folgen
wiinschenswert. Will ein Erbe nach Abgabe der Erban-
trittserklarung den Nachlass vertreten, muss er also in
Hinkunft zwar keinen Gerichtsbeschluss abwarten, aber
seine Absicht, die Verwaltung zu ibernehmen, dem Ge-
richt oder Gerichtskommissar anzeigen. Erstaunlich ist,
dass das Gesetz keinerlei Reaktion auf diese Anzeige vor-
sieht. Zu hoffen ist, dass diese Gelegenheit in der Praxis
genUtzt wird, um Erbpratendenten, deren Erbrecht zwei-
felhaft ist, zu verdeutlichen, dass ihnen keine Verwal-
tungsbefugnis zusteht.

C. Umfang der Befugnis

§ 810 verleiht dem Erben die Befugnis, die Nachlassge-
gensténde (kérperlich) zu benutzen, sowie die Geschafts-
fihrungsbefugnis nach innen und die Vertretungsmacht
iiber diese Gegenstiande nach auBen.'?

1. Grundtatbestand

.Verwaltungs- und Vertretungshandlungen [eines Erb-
pratendenten] vor Abgabe von Erbantrittserklarungen
zur gesamten Verlassenschaft sowie alle VerduBerungen
von Gegenstédnden aus dem Verlassenschaftsvermdgen
bedlrfen der Genehmigung des Verlassenschaftsge-
richts, wenn sie nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbe-
trieb gehdren. Die Genehmigung ist zu versagen, wenn
die Handlung fir die Verlassenschaft offenbar nachteilig
ware” (§ 810 Abs 2). Verwaltungshandlungen, die zum
ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehoren, sind daher
immer genehmigungsfrei.’

2. Genehmigungsfreie Geschafte des
ordentlichen Wirtschaftsbetriebs

Im Hinblick auf die Bezugnahme auf den ordentlichen
Wirtschaftbetrieb decken sich die neuen (§ 810) und
die alten (§ 145 AuB3StrG aF) Begriffe. Auch friher wurde
schon an den ordentlichen Wirtschaftsbetrieb ange-
knlpft, wobei sich die hA bisher an den miteigentums-
rechtlichen Regeln des § 833 orientierte.’ Die Materia-

2 Erl 471 BIgNR 22. GP 31.

'3 Erl 471 BIgNR 22. GP 32.

" OGH in SZ28/267; JBI 1984, 552; SZ 56/195; SZ71/73; s auch
NZ 1997, 332.
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lien zum FamErbRAG wollen hingegen an § 154 Abs 3
und die dazu ergangene Rsp ankniipfen.’ Eine wesent-
liche Anderung der Rechtslage wird sich daraus nicht
ergeben, § 154 Abs 3 verleiht dem ,,ordentlichen Wirt-
schaftsbetrieb” in Anbetracht der detaillierten Aufzéh-
lung genehmigungspflichtiger Geschéfte vielleicht sogar
mehr Konturen. Allerdings darf man nicht voreilig daraus
schlieBen, dass das Bestehen einer Genehmigungspflicht
nach § 154 Abs 3 notwendig eine solche auch nach § 810
nach sich zieht. Die Falle einer Genehmigungspflicht hat
der Gesetzgeber in § 810 ndmlich auBerordentlich dun-
kel und verwirrend geregelt.

3. Genehmigungspflicht

Die Materialien sagen, dass der ordentliche Wirtschafts-
betrieb immer genehmigungsfrei ist.'® Das verwundert
nicht, hilft aber auch nicht viel weiter. Schwierig ist ja ge-
rade die Einordnung von Geschaften, die nicht zum or-
dentlichen Geschéftsbetrieb gehéren. Logisch wére hier
das Erfordernis einer gerichtlichen Genehmigung (vgl
§ 145 Abs 1 AuBRStrG aF); darauf deuten die Materialien
an einer Stelle auch hin: , Inhaltlich soll § 810 ABGB nicht
weiter angetastet, aber praktikabler gestaltet werden.'”
[...] Die fur volljahrige Erbansprecher genehmigungs-
freien Geschafte sind wie im § 154 Abs 3 zu umschrei-
ben.”"® Damit wird — wie in der alten Rechtslage - zu
dem Umkehrschluss eingeladen, dass die nach § 154
Abs 3 genehmigungspflichtigen Geschéafte auch nach
§ 810 der Zustimmung durch das Verlassenschaftsgericht
bedirfen. Diesen offenkundig sinnvollen und nachvoll-
ziehbaren Schluss tragen aber weder der Wortlaut des
§ 810 noch die in sich widerspriichlichen Mat.

Der erbserklérte Erbe kann namlich schon wéhrend des
Verlassenschaftsverfahrens ohne Befassung des Verlas-
senschaftsgerichtes alle MaBnahmen der Verwaltung
und Vertretung setzen. Diese Befugnis steht ihm nach
dem Gesetzeswortlaut qualitativ und quantitativ unum-
schrankt zu. Die Materialien scheinen daher strenger zu
sein als der Wortlaut, wenn sie an die alte Rechtslage an-
knUpfen wollen.

a) Gesetzeswortlaut

Eine Beschréankung auf den ordentlichen Wirtschaftsbe-
trieb sieht § 810 namlich nur in zwei Fallen vor. Erstens
fir den Erben, der sich nur zu einer Quote erbserklart
hat und dennoch — mangels Antrittserklarungen Dritter,
mit denen er sich die Verwaltung teilen musste — allein
das Recht zur Verwaltung des ganzen Nachlasses hétte
(§ 810 Abs 2, 1. Fall): Er muss alles, was Uber den ordent-
lichen Wirtschaftsbetrieb hinausgeht, vom Nachlassge-

5 Erl 471 BIgNR 22. GP 32; Stabentheiner in Rummel®* ErgBd
§§ 154, 154a Rz 13ff, Hopf in KBB § 154 Rz 7ff, Nademleinsky
in Schwimann® § 154 Rz 18ff.

e Erl 471 BIgNR 22. GP 3.

7 Erl 471 BIgNR 22. GP 31.

'8 Erl 471 BIgNR 22. GP 32.
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richt genehmigen lassen. Die Materialien haben Beden-
ken dagegen, dass ein Erbe auf Grund einer Erbantritts-
erklarung zu einer ganz kleinen Quote - die Materialien
fuhren als Beispiel die Erbserklarung zu einem Zwdlftel
an — befugt ware, die gesamte Verlassenschaft zu verwal-
ten und zu vertreten.'” Das leuchtet ein. Allerdings muss
darauf hingewiesen werden, dass nach dem Wortlaut
die Genehmigungspflicht unabhangig von den konkre-
ten Quoten immer dann gilt, wenn keine Erbantrittser-
klarungen zum gesamten Nachlass abgegeben wurden.
Dann bedirfen — zum Schutz der noch unbekannten
sonstigen Erben — alle Akte des auf3erordentlichen Wirt-
schaftsbetriebs einer gerichtlichen Genehmigung.

Die zweite Beschrénkung gilt fir VerduBerungsgeschaf-
te. Auch sie kann der Erbe ohne Genehmigung nur vor-
nehmen, wenn sie zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb
gehoren (§ 810 Abs 2, 2. Fall). Das bedeutet aber: Immer
wenn die Erbantrittserklarung zum ganzen Nachlass
abgegeben wurde, kann der Erbe — auBBer bei auBeror-
dentlichen VerduBerungen - frei agieren. Warum auch
alle Geschéfte auBerhalb des ordentlichen Geschaftsbe-
triebes genehmigungsfrei sein sollen, wenn sie nur keine
VerduBerung zum Inhalt haben, ist nicht ersichtlich. Man
denke an eine Verpfandung wesentlicher Stiicke des
Nachlassvermégens (vgl § 145 Abs 1 AuBStrG aF)!

b) Gesetzesmaterialien

Dieses ohnedies schon komplizierte Konzept verwischen
die Materialien noch weiter. Denn ,,auch Verwaltungs-
handlungen und Vertretungsakte (mit Sondervorschriften
fur VerauBerungen), die nicht zum ordentlichen Wirt-
schaftsbetrieb gehdren, bedurfen zu ihrer Rechtswirk-
samkeit nur bei Vorliegen zusétzlicher Voraussetzungen
der Genehmigung des Verlassenschaftsgerichts. Nicht
immer bedarf es ndmlich einer gerichtlichen Genehmi-
gung, um alle beteiligten Personen und insbesondere
die Glaubiger vor Nachteilen zu schiitzen.” Selbst un-
gunstige VerauBerungsgeschéfte seien fir die Glaubiger
unschadlich, bestehe doch eine Haftung pro viribus here-
ditatis. Stellt sich heraus, dass der verwaltende Erban-
sprecher doch nicht der richtige Erbe war, ist das fir
den wahren Erben®® gleichermaBen wie fiir die Glaubi-
ger ein Hohn: die vires sind beim Dritten.?'

Problematisch sind VerduBerungen fir die Materialien
hingegen nur ,,dann und so lange, als [sie] die Inventar-
serrichtung konterkarieren wiirden, weil die noch zu be-
schreibenden und schétzenden Gegenstande mittler-
weile verduBert wurden”. Die Materialien wollen offen-
bar bei VerduBerungen (2. Fall) eine Genehmigung nur

' Erl 471 BIgNR 22. GP 32.

20 Dessen Haftung Ublicherweise als ,mit dem Wert der tbernom-
menen Aktiven beschrankt” bezeichnet wird.

21 Dass zB der Kaufpreis dem Nachlass zugute kommen misste,
kann graue Theorie bleiben und wird dem wahren Erben dann
keine grof3e Hilfe sein.
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bei noch ausstehender Inventarisierung zur Vorausset-
zung machen.??

Das hat — beruft man sich nur auf § 810 Abs 2 — keine
Deckung im Gesetz. Abs 2 unterwirft VerduBerungsge-
schafte immer schon dann der Genehmigungspflicht,
wenn sie nicht zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb ge-
horen, die Inventarisierung spielt keine Rolle. Eine solche
Auslegung des § 810 verbietet sich daher. Der Gesetzes-
wortlaut ist hier strenger als die Materialien, da er bei
VerauBerungen innerhalb des auBerordentlichen Wirt-
schaftsbetriebs nicht unterscheidet.

Uberlegt werden kann allenfalls, ob sich die von den Ma-
terialien gegebene Interpretation aus § 810 Abs 3 ablei-
ten lasst, der tatsachlich einen ahnlichen Sachverhalt vor
Augen hat. Abs 3 nimmt allerdings nicht auf die Verwal-
tungsproblematik des Abs 2 Bezug: ,Ist nach der Akten-
lage die Errichtung eines Inventars zu erwarten, so dur-
fen Vermdgensgegenstande, deren VerduBerung nicht
zum ordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehért, erst veréau-
Bert werden, nachdem sie in ein Inventar aufgenommen
worden sind.” Auch mit § 810 Abs 3 lasst sich daher
nicht begrinden, dass VerduBerungsgeschafte des au-
Berordentlichen Wirtschaftsbetriebs nur dann einer
Genehmigung bedurfen, wenn die Vermdgensgegen-
sténde noch nicht inventarisiert wurden. Aus Abs 3 er-
gibt sich vielmehr, dass nicht inventarisierte Vermdgens-
gegenstande, deren VerduBerung nicht zum gewdhnli-
chen Wirtschaftsbetrieb gehéort, Uberhaupt nicht ver-
duBert werden dirfen, wenn eine Inventarisierung zu
erwarten ist. § 810 Abs 3 richtet sich namlich an das Ge-
richt, das — eine Genehmigungspflicht vorausgesetzt! —
die Zustimmung unabhéngig von konkret befiirchteten
Nachteilen fir die Verlassenschaft, Glaubiger oder Miter-
ben schon wegen ihrer abstrakten Gefahrlichkeit zu
versagen hat.>> Damit stiitzt Abs 3 die hier vertretene
und den Materialien zuwiderlaufende Interpretation tber
das Genehmigungserfordernis bei VerduBerungsge-
schaften.

c) Zwischenergebnis

Bevor es keine Erbantrittserklarungen zum ganzen Nach-
lass gibt, ist der Erbe nur zum ordentlichen Wirtschafts-
betrieb ermachtigt. Jede MaBBnahme des auBerordentli-
chen Wirtschaftsbetriebs bedarf der Zustimmung durch
das Verlassenschaftsgericht.

Wourden Erbserklarungen zum ganzen Nachlass abgege-
ben, ist die Verwaltungsbefugnis des Erben unbegrenzt.
Der Erbe kann auch samtliche MafBnahmen des auBeror-
dentlichen Wirtschaftsbetriebs setzen, wenn es keine
VeréduBerungen sind.

22 Die Ansicht der Materialien referiert auch Apathy in KBB § 810
Rz 6.
23 \Wie hier auch Fischer-Czermak, JBIl 2005, 13 bei und in FN 78.
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Die VerduBerung von Gegenstédnden bedarf stets einer
gerichtlichen Genehmigung, wenn das Geschaft zum au-
Berordentlichen Wirtschaftsbetrieb gehort.

Ist die Inventarisierung zu erwarten, ist die Genehmigung
fur auBerordentliche VerduBerungsgeschafte jedenfalls
zu versagen.

d) Korrektur mittels Analogie

Dieses Ergebnis mutet willkirlich an, da kein Grund er-
sichtlich ist, warum der zum ganzen Nachlass erbserklarte
Erbe alle Geschafte des auBerordentlichen Wirtschafts-
betriebs allein abschlieBen kann und nur VerduBerungs-
geschafte der gerichtlichen Genehmigung bedirfen.

Da die in den Materialien angedeutete Beschrénkung
des Genehmigungserfordernisses auf auBergewdhnliche
VeréduBerungsgeschafte vor Inventarisierung abzulehnen
ist und sie auBerdem auch nicht geeignet ware, den Wer-
tungswiderspruch zu anderen gefahrlichen Geschéften
zu beseitigen, kann Uberlegt werden, ob nicht in analo-
ger Anwendung der Genehmigungspflicht fiir auBeror-
dentliche VeraduBerungsgeschéfte der gesamte auf3er-
ordentliche Wirtschaftsbetrieb der Genehmigungspflicht
unterworfen werden soll. Dies ware begrif3enswert und
wirde den Rechtsverkehr auch nicht besonders belasten.
Bleibt man beim Beispiel der Verpfandung des Nachlass-
vermdgens, ist nicht einsichtig, warum ein so selten ab-
geschlossenes Geschaft nicht unter Genehmigungsvor-
behalt stehen darf. Die Genehmigungsfreiheit schafft
unnotigerweise ,Schutzdefizite”, eine Genehmigungs-
pflicht wére nur mit geringen Mihen verbunden.

Problematisch an der ,Korrektur” des § 810 Abs 2 ist
freilich, dass die darin vorgesehene Unterscheidung zwi-
schen Handlungen vor Abgabe von Erbantrittserklarun-
gen zum gesamten Nachlass und Handlungen danach
aufgegeben wiirde. Dem — wie oben dargelegt — nicht
verwirklichbaren Wunsch der Materialien nach noch we-
niger Genehmigungspflicht (namlich nur fur auBeror-
dentliche VerauBerungen vor Inventarisierung) liefe die-
ses Ergebnis ebenfalls zuwider.

Trotzdem ist es sinnvoll und richtig, wie in der bisherigen
Rechtslage jedes Geschéft des auBerordentlichen Wirt-
schaftsbetriebs der Genehmigungspflicht zu unterwer-
fen. Auch hiefur findet sich ein Anknlpfungspunkt in
den Mat, die erklaren, inhaltlich sollte § 810 durch das
FamErbRAG nicht angetastet werden, und die an § 154
anknipfen wollen.?* Wendete man § 810 Abs 2, 2. Fall
Uber VerduBerungsgeschafte analog an, kdme man im Er-
gebnis zu einer einfachen Formulierung des Abs 2: ,Ver-
waltungs- und Vertretungshandlungen bedirfen der
Genehmigung des Verlassenschaftsgerichts, wenn sie
nicht zum ordentlichen Wirtschaftbetrieb gehoren.
Die Genehmigung ist zu versagen, wenn die Handlung
fur die Verlassenschaft offenbar nachteilig ware.”

2 Vgl FN 17.

Martin Spitzer,
Benitzung, Verwaltung und Vertretung des Nachlasses (§ 810 ABGB neu)

.

Zuzugeben ist, dass dieses Auslegungsergebnis, dem die
Halfte des Textes des § 810 Abs 2 geopfert wirde,?® ein
methodischer Hurdenlauf ist. Die Notwendigkeit dazu
ergibt sich aber erst durch das widerspriichliche Re-
gelungskonzept des Gesetzgebers und die ebenfalls wi-
derspriichlichen Materialien. Im Ergebnis ist eine ana-
loge Anwendung der Genehnmigungspflicht auf alle Ge-
schafte des auBerordentlichen Wirtschaftsbetriebs gebo-
ten und methodisch zulassig.

D. Erbenmehrheit

§ 810 knupft die Verwaltungsbefugnis an die Vorausset-
zung, dass der erbserklérte Erbe sein Erbrecht hinrei-
chend ausgewiesen hat. ,Trifft dies auf mehrere Perso-
nen zu, so Uben sie dieses Recht gemeinsam aus, soweit
sie nichts anderes vereinbaren.”

1. Widersprechende
Erbantrittserkldrungen

Widersprechen einander die Erbantrittserklarungen, so
galt schon bisher das Erbrecht als nicht hinreichend aus-
gewiesen,?® das Verlassenschaftsgericht durfte keinem
der Erbansprecher die Besorgung und Verwaltung tber-
tragen.?’ Das wird auch weiterhin zu gelten haben. Der
Gerichtskommissér wird das Erbrecht als nicht hinrei-
chend ausgewiesen betrachten missen. Die Ausstellung
einer Amtsbestatigung hat er zu verweigern, da es gar
keine Befugnis gibt, die bestatigt werden kénnte.?®

Besondere Schwierigkeiten bereiten spéater einlangende
widersprechende Erbantrittserklarungen. Man wird da-
von ausgehen mussen, dass — ein urspriinglich hinrei-
chender Erbrechtsausweis vorausgesetzt — bis zu ihrem
Einlangen die Verwaltungsbefugnis zusteht. Was gilt
aber danach? Wird der Erbrechtsausweis ex post unzurei-
chend? Kommt es dabei auf die Kenntnis des verwalten-
den Erben an? § 173 AuBBStrG sieht vor, dass erforderli-
chenfalls vom Verlassenschaftsgericht ein Verlassen-
schaftskurator zu bestellen ist, wenn ein Verfahren zu
Feststellung des Erbrechts einzuleiten ist (§ 160ff). Die
Bestellung des Kurators beendet alle sonstigen Vertre-
tungsbefugnisse.

% Die Genehmigungspflicht fir auBerordentliche Geschéfte vor Ab-
gabe von Erbserklarungen zum gesamten Nachlass ginge dann ja
bereits aus der allgemeinen Regel hervor.

26 Welserin Rummel® § 810 Rz 25; EvBIl 1948/406; RZ 1967, 108.

27 Welserin RummelP § 810 Rz 26; GIUNF 6742; SZ 19/16; NZ 1992,
11, RZ 1996/31.

2 |n Anbetracht der hier vertretenen Auffassung, es bedirfe der An-
zeige an Gericht oder Gerichtskommissar, kénnten solche Félle
leicht aufgeklart werden. Es sei nochmals darauf hingewiesen,
zu welcher Rechtsunsicherheit die ex-lege-Entstehung der Verwal-
tungsbefugnis sonst flhrt. Schon der Erbe selbst wird Probleme
haben zu beurteilen, ob sein Erbrechtsausweis hinreicht. Ein Drit-
ter kann sich auf eine behauptete Verwaltungsbefugnis tberhaupt
nicht verlassen. Selbst wenn ihm glaubhaft gemacht wird, dass der
Erbpratendent ein Erbrecht hat, kann er nie wissen, ob es nicht
einander widersprechende Erbantrittserklarungen gibt.
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NOTAR.AT

Martin Spitzer,
Benitzung, Verwaltung und Vertretung des Nachlasses (§ 810 ABGB neu)

Fraglich bleibt aber natirlich, ob auch schon vor Bestel-
lung eines Verlassenschaftskurators die Verwaltungsbe-
fugnis widerrufen werden kann.?? § 173 Abs 2 AuBStrG
scheint in diese Richtung zu deuten, wenn er bestimmt,
dass der Gerichtskommissar Amtsbestatigungen zurlck-
fordern kann, wenn sich wahrend des Verfahrens die Ver-
tretungsverhaltnisse dndern. Daraus zu schlieBen, der
Widerruf sei zulassig, wére freilich eine petitio principii,
da die Rickforderung der Amtsbestatigungen nicht Vo-
raussetzung, sondern eben nur die Folge einer Vertre-
tungsénderung ist, deren Statthaftigkeit ja gerade frag-
lich ist. Freilich konnte man § 810 Abs 1 entnehmen, dass
das Gericht auch in solchen Fallen die Vertretungsmacht
widerrufen kann (,solange das Gericht nichts anderes an-
ordnet”).

Bisher galt, dass die Verwaltung aufrecht blieb, aber dem
verwaltenden Erben durch einstweilige Verfiigung
des Prozessgerichts untersagt werden konnte.*° Dieser
Weg scheint auch in Hinkunft gangbar zu sein, wenn
noch kein Nachlasskurator bestellt ist und das Gericht
die Verwaltungsbefugnis noch nicht widerrufen hat.

2. Korrespondierende
Erbantrittserkldrungen

Gibt es mehrere Erbpratendenten, deren Erklarungen zu-
einander nicht in Widerspruch stehen, steht ihnen die Ver-
waltung gemeinsam zu, wenn das Erbrecht hinreichend
ausgewiesen ist; sie verwalten zur ungeteilten Hand.*’
Ist in Einzelfragen zwischen ihnen kein Einvernehmen zu
erzielen, so hat das Verlassenschaftsgericht einen Verlas-
senschaftskurator zu bestellen (§ 173 Abs 1 AuB3StrG).
Diese Regelung ist klar und begriBenswert, sie erspart
den Gerichten Verwaltungsprozesse und schafft eindeu-
tige Verhéltnisse. Allerdings ist darauf hinzuweisen, dass
fur die Verwaltung — entgegen allgemeinen Regeln (§ 833
ABGB) - Einstimmigkeit der Erben notwendig ist,3? das
Mehrheitsprinzip gilt mangels eigener Anordnung nicht.

Im Einvernehmen kénnen die Erben abweichende Ver-
einbarungen Uber die Verwaltung und Vertretung treffen.
Diese Vereinbarung bedarf zu ihrer Wirksamkeit der An-
zeige an das Gericht oder den Gerichtskommissér (§ 171
AuBStrG).*

E. Sonstiges

Keine Neuerungen brachte die Novelle fiir die Rechts-
stellung des Nachlassverwalters und des mit der Verwal-
tung betrauten Testamentsvollstreckers. Insbesondere

2% Vgl Eccher in Schwimann? § 810 Rz 16 mwN.

30 Welserin Rummel® § 810 Rz 26; Eccherin Schwimann § 810 Rz 16.

31 OGH in NZ 1974, 25; SZ49/149; NZ 1994, 86; NZ 1997, 249,
NZ 1999, 59.

32 Eccherin Schwimann? § 810 Rz 4 mwN zur alten Rechtslage.

33 Zur Anwendung auf die erstmalige Entstehung der Verwaltungs-
befugnis siehe schon oben.
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wurde die Frage, inwiefern § 810 hinter einer Anordnung
des Erblassers zuriickzustehen hat, nicht beantwortet.®*

Ebenfalls nichts Neues gibt es, wenn ein Antrag auf
Nachlassseparation mit der Verwaltungsbefugnis des Er-
ben zusammentrifft. Auch wenn der Erbe bereits die Ver-
waltung und Vertretung des Nachlasses innehat, hindert
dies die Nachlassseparation nicht. Die Befugnisse des Er-
ben werden dann um die Befugnisse des zu bestellenden
Separationskurators eingeschrankt oder ganz entzo-

gen.®

F. Ergebnisse

1) § 810 - Interpretation ieS

a. Hat der erbserklérte Erbe sein Erbrecht hinreichend
ausgewiesen, kommt ihm ex lege die Befugnis der Be-
nutzung, Verwaltung und Vertretung des Nachlassvermo-
gens zu. Diese Befugnis umfasst sowohl den ordentli-
chen als auch den auBerordentlichen Geschaftsbetrieb.

b. Die wirksame Vertretung des Nachlasses setzt voraus,
dass der Erbe seine Vertretungsbefugnis dem Gericht
oder Gerichtskommissér angezeigt hat (§ 171 AuBStrG).

c. Diese Befugnis ist so lange eingeschrénkt, bis Erban-
trittserklarungen zum ganzen Nachlass vorliegen. Die
erbserklarten Erben haben vorher zwar das Recht, den
ganzen Nachlass zu benitzen, zu verwalten und zu vertre-
ten, es ist aber auf den ordentlichen Geschaftsbetrieb
eingeschrankt. MaBBnahmen des auBerordentlichen Ge-
schéaftsbetriebs bedirfen der Genehmigung des Gerichts.

d. Auch wenn Erbantrittserklarungen zum ganzen Nach-
lass vorliegen, bedirfen VerduBerungsgeschafte des
auBerordentlichen Geschaftsbetriebes der verlassen-
schaftsgerichtlichen Genehmigung.

2) Analogie

a. Eine analoge Anwendung der Genehmigungspflicht
fur auBerordentliche VerauBBerungsgeschéfte auf den ge-
samten auBerordentlichen Wirtschaftsbetrieb ist gebo-
ten.

b. Alle Verwaltungs- und Vertretungshandlungen beddr-
fen daher der Genehmigung des Verlassenschaftsge-
richts, wenn sie nicht zum ordentlichen Wirtschaftbetrieb
gehoren. Dies gilt unabhangig von der Abgabe von Erb-
antrittserklarungen zu Quoten oder einer bevorstehen-
den Inventarisierung. Die Genehmigung ist zu versagen,
wenn die Handlung fir die Verlassenschaft offenbar
nachteilig ware.

3 Vgl dazu Welser in Rummel® § 816 Rz 12; Eccher in Schwimann?
§ 810 Rz 6ff; Zankl, NZ 1998, 71f; denselben, JBI 1998, 293;
OGH in NZ 1933, 114; diff Bydlinski, JBI 1981, 72; Kralik, Erbrecht
28; Sprung/Fink, JBI 1996, 208; OGH in JBI 1993, 310; NZ 1998,
79.

%5 Vgl zur Rechtslage vor dem FamErbRAG OGH in SZ 23/361;
SZ71/73.
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3) Genehmigungen sind jedenfalls zu versagen, wenn die
Errichtung eines Inventars zu erwarten ist und die zu ver-
auBBernde Sache noch nicht inventarisiert wurde (§ 810
Abs 3).

4) Sonst ist die Genehmigung zu versagen, wenn die
Handlung fir die Verlassenschaft offenbar nachteilig
ware (§ 810 Abs 2 2. Satz).

5) Bei widerstreitenden Erbantrittserklarungen ist das
Erbrecht der widerstreitenden Erbansprecher als nicht
hinreichend ausgewiesen anzusehen. Keinem von ihnen
stehen die Rechte nach § 810 zu.

Rechtsprechung

.

NOTAR.AT

6) Wird das Erbrecht erst nach Abgabe einer Erbantritts-
erklarung streitig (durch verspéatete Erbantrittserklarun-
gen), hat das Verlassenschaftsgerichts wahrend des Ver-
fahrens zur Feststellung des Erbrechts bei Bedarf einen
Verlassenschaftskurator zu bestellen. Damit enden alle
anderen Vertretungsbefugnisse. Alternativ besteht die
Maglichkeit, die Verwaltungsbefugnis zu widerrufen.

7) An der Rechtsstellung eines vom Erblasser einge-
setzten Nachlassverwalters dndert die neue Rechtslage
ebenso wenig etwas wie an der Zuléssigkeit der Nach-
lassseparation.
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