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Ein Bruderzwist im Furstenhaus

Bemerkungen zur erbrechtlichen Auflage und zu 2 Ob 258/05 p

Seit 1angerem beschéftigt ein wirtschaftlich brisanter und erbrechtlich interessanter
Streit um ein Familienvermdgen die Gerichte. Der vorliegende Beitrag nimmt einen
jungst vom OGH in dieser Causa erlassenen Zurlickverweisungsbeschluss zum

Anlass, die mit diesem Fall verbundenen erbrechtlichen Probleme einem breiteren

Publikum vorzustellen.
Von Martin Spitzer
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A. Sachverhalt

Die Prozessparteien sind Angehorige eines bekannten
europdischen Fiirstenhauses, nach dessen Hausrecht
das Vermogen jeweils geschlossen an den éltesten Sohn
des Familienoberhaupts weitervererbt werden sollte.
War kein Sohn vorhanden, wurde durch Adoption in-
nerhalb der Familie Abhilfe geschaffen. So nahm 1940
A den Erblasser H an Kindes Statt an und setzte ihn
zum Universalerben ein (Adoption 1). H adoptierte
1960 mangels eigener mannlicher Nachkommen sei-
nerseits den nunmehrigen Bekl K, der aus der zweiten
Linie der Familie (Sekundogenitur) stammt (Adoption
2). Die nunmehrige Kl E ist die leibliche Tochter von
H, der - dem Hausgesetz entsprechend - K zum Allein-
erben eingesetzt hat. Nach dem Tod Hs wurde K der
Nachlass 1967 eingeantwortet.

Ein wichtiges Anliegen des Erblassers H war stets
die Riickerlangung des nach dem 2. Weltkrieg durch
die Tschechoslowakei enteigneten Familienvermogens.
Er ordnete daher testamentarisch an:

»Insbesondere vermache ich hiemit meinem Univer-
salerben meine Anspriiche gegen den tschechoslovaki-
schen Staat auf Riickgabe oder volle Entschidigung des
meinem Rechts- und Besitzvorginger A durch das tsche-
choslovakische Gesetz vom 10. Juli 1947 widerrechtlich
confiscierten Vermogens und verhalte ihn dazu, diese
Anspriiche - sobald dies moglich sein wird - im eigenen,
wie auch insbesondere im Namen und im Interesse unse-
rer Familie geltend zu machen und wenn irgend maoglich,
die Naturalrestitution dieses jahrhundertealten Famili-
enbesitzes anzustreben.

[..]

Fiir den Fall, als die Geltendmachung dieser oder ein-
zelner dieser Anspriiche durch gesetzliche Bestimmungen
auf einen bestimmten Erbenkreis eingeschrdnkt sein und
mein Universalerbe diesem nicht angehéren sollte, soll

hinsichtlich jener Anspriiche, von deren Geltendma-
chung mein Universalerbe ausgeschlossen ist, die gesetz-
liche Erbfolge platzgreifen.

In den Jahren 1991 und 1992 sind in der tsche-
chischen Republik mehrere Restitutionsgesetze in Kraft
getreten, deren Anwendbarkeit auf das Familienvermo-
gen zwischen den Parteien strittig ist.

Die Kl wirft dem Bekl vor, die Restitution nicht hin-
reichend betrieben zu haben. Sie verlangt wohl das
ganze (6sterr und tschechische) Erbe nach ihrem Va-
ter H," zumindest aber die Restitutionsanspriiche auf
das tschechische Vermaogen.

Das gegenstindliche Verfahren wirft eine Fiille von
Rechtsfragen auf. Dies hat bereits damit begonnen, dass
der Bekl wihrend des Revisionsverfahrens zum Auflen-
minister der tschechischen Republik ernannt wurde, so-
dass sich plotzlich das Problem einer Immunitit und
deren Bewiltigung wiéhrend eines laufenden Verfah-
rens stellte. Die damit verbundenen Rechtsfragen? sol-
len hier aber zugunsten einer Untersuchung der fiir die
Sachentscheidung maf3gebenden erbrechtlichen Pro-
bleme ausgeklammert bleiben.

B. Rechtliche Beurteilung durch den OGH

Der OGH hat das abweisende Urteil des Berufungsge-
richts aufgehoben und die Rechtssache an das Erstge-
richt zurtickverwiesen. Er hat dabei jedoch neben einer
Anleitung fiir das weitere Prozessprogramm auch aus-
fuhrliche Hinweise fiir die Losung des Falls gegeben.

Im Mittelpunkt steht dabei natiirlich der Erblasser-
wille.

Nach dem Wortlaut des Testaments ,verhdlt“ der
Erblasser K dazu, ,Anspriiche - sobald dies maglich sein
wird [...] geltend zu machen und wenn irgend maoglich,
die Naturalrestitution dieses jahrhundertealten Famili-
enbesitzes anzustreben“. Der OGH deutet diese Anord-
nung als Auflage und fithrt aus, dass K sein Erbe ver-
wirkt, wenn er diese Auflage schuldhaft verletzt. Eine
solche vorwerfbare Auflagenverletzung lige nach An-
sicht des OGH ,,bei realistischerweise bestehenden An-
spriichen schon wegen der Untitigkeit des Bekl“ vor. =¥

1) Im Klagebegehren spiegelt sich das in Punkt 3 wider, der allerdings
(vorerst) nur auf die Ubertragung einer Osterreichischen Liegenschaft
gerichtet ist.

2) Siehe dartiber Spitzer, Inlandische Gerichtsbarkeit und Immunitét.
Ein Beitrag anlaBlich 2 Ob 258/05 p, OJZ 2008, 871.

§ 709, 710,
711 ABGB;
§ 178 AuBStrG

2 Ob 258/05 p

Auflage;
Nichterfullung;

[VERWALTUNGSRECHT]
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Vom Fall der schuldhaften Auflagenverletzung un-
terscheidet der OGH auf Basis des Testaments (sieche
oben die 2. Klausel) die Moglichkeit der (gesetzlichen)
Beschrinkung der Geltendmachung von Restitutions-
anspriichen auf einen Personenkreis, dem K nicht ange-
hort. Dann sollen - dhnlich einer Ersatzerbschaft — die
gesetzlichen Erben nur die Restitutionsanspriiche, an-
ders als bei der Auflagenverletzung nicht aber den
tibrigen Nachlass erhalten.

Wihrend die Kl davon ausgeht, ,,dass ihr wegen der
Untitigkeit des Bekl (und seiner behaupteten personli-
chen Unfihigkeit) die Moglichkeit jeder nur denkbaren
Anspruchsverfolgung erdffnet werden miisste®, vertritt
der OGH eine deutlich restriktivere Losung und sieht,
basierend auf seiner Auslegung der letztwilligen Verfii-
gung, Anspriiche der Kl grundsitzlich nur in zwei Fal-
len begriindet:
=>» wenn K schuldhaft gegen die Auflage verstofit, die

Restitution zu betreiben, weil er dann sein gesamtes

Erbe inklusive samtlicher Restitutionsanspriiche

verliert;
=>» wenn die Geltendmachung von Restitutionsansprii-

chen durch K scheitert, weil sie einem Personen-
kreis vorbehalten ist, dem K nicht angehért; dann
sollen nach dem Erblasserwillen hinsichtlich solcher

Anspriiche die gesetzlichen Erben zum Zug

kommen.

Dabei weist der OGH auch darauf hin, dass die Gel-
tendmachung von Restitutionsanspriichen (ua) von
der umstrittenen Giiltigkeit der Adoptionen abhéngt.
Ob die Voraussetzungen fiir eine Verwirkung oder
den Eintritt der Ersatzerbschaft vorliegen, konnte der
OGH jedoch noch nicht beurteilen. Die Rechtssache be-
héngt zur Klarung der Rechtslage um die Adoptionen,
der Erfolgsaussichten einer Anspruchsverfolgung in
Tschechien und zur Einholung eines diesbeziiglichen
Gutachtens wieder beim Erstgericht.

C. Stellungnahme

1. Bemerkenswertes zur Auflage

Der OGH hat die Anordnung des Erblassers, K moge
wenn irgend moglich Restitutionen anstreben, als Auf-
lage iSd § 709 ABGB? qualifiziert. Dem ist vorbehaltlos
zuzustimmen, die Annahme einer blofl unverbindli-
chen Bitte des Erblassers verbietet sich — entgegen der
Auffassung des Bekl - in Anbetracht des eindeutigen
Wortlauts der Verfiigung. Die Auflage - im ABGB als
»Auftrag® (des Erblassers an den Belasteten) bezeichnet
— gebietet oder verbietet dem Erben oder einem Lega-
tar? ein Verhalten bei sonstiger Sanktion: ,,Hat der Erb-
lasser jemandem einen Nachlaf} unter einem Auftrage
zugewendet, so ist dieser Auftrag als eine auflosende
Bedingung anzusehen, dafy durch die Nichterfillung
des Auftrages der Nachlafl verwirkt werden solle®)
(§ 709).9

a) Exkurs: Durchsetzbarkeit und Verwirkung

Was genau zur Verwirkung fithren soll, hat der OGH
zuletzt vor etwa zehn Jahren in seiner E 2 Ob 2209/96 h
- wenn auch obiter — angedeutet: Obwohl der Erblasser
seine testamentarischen Erben gebeten hatte, ,,mit dem

[hinterlassenen] Anwesen fiir meinen geldhmten Sohn
und seine Mutter zu sorgen, lehnten die Erben finan-
zielle Verpflichtungen oder die Ubernahme der Ob-
sorge ab. Das Erstgericht und das Berufungsgericht gin-
gen von einer verschuldeten Nichterfillung der Auflage
und daraus folgender Verwirkung aus. Der OGH ver-
neinte dies, ,,weil wohl grundsitzlich von einer exekuti-
ven Durchsetzbarkeit auszugehen ist. In Zusammen-
halt mit den Revisionsausfithrungen der Erben, dass
von einer zur Verwirkung fithrenden Unmdglichkeit
oder Unfihigkeit zur Erfiilllung erst gesprochen werden
konne, wenn zundchst auf Erfiillung im Klageweg ge-
drungen worden sei, ergibt sich aus 2 Ob 2209/96h
das Bild, dass die Verwirkungssanktion den Versuch
der klagsweisen Durchsetzung voraussetze.”

Davon ist in der hier gegenstindlichen E nicht die
Rede. Der OGH geht nicht auf eine allféllige Klagbar-
keit der Auflage ein und verlangt insb nicht, dass ein
Durchsetzungsversuch gescheitert sein miisste.

Inwiefern mit dem Schweigen des OGH zu Exekuti-
onsversuchen in diesem Fall eine Abkehr von den in
2 Ob 2209/96 h skizzierten Grundsitzen verbunden ist
und ob eine solche Abkehr gerechtfertigt wire, soll hier
gepriift werden.

Dazu ist vorweg zweierlei zu bemerken:

Einerseits mag den unbefangenen Leser der ein-
schlagigen §$ 709 und 710 schon die Klagbarkeit der
Auflage an sich verwundern (s aa). Andererseits ist be-
merkenswert, dass der Versuch der gerichtlichen Gel-
tendmachung Voraussetzung fiir den Verfall der Zu-
wendung sein soll (s bb).

aa) Klagbarkeit
Die grundsitzliche Klagbarkeit von Auflagen entspricht
der heute hA.» Aus dem Gesetz ergibt sie sich freilich

3) Paragraphen ohne Gesetzestitel sind solche des ABGB.

4) Dies ist der Regelfall, es spricht aber nichts gegen die Auffassung von
Rabl, Die Nichterflllung letztwilliger Auflagen, NZ 1998, 97, dass je-
der letztwillig Bedachte — also auch ein durch die (erste) Auflage Be-
glinstigter — Adressat einer (zweiten) Auflage sein kann.

5) Nach hA setzt die Verwirkung eine rechtgestaltende richterliche Ent-
scheidung voraus (Gschnitzer in Klang? Ill 696; Kralik, Erbrecht 269;
Eccher in Schwimann® § 709 Rz 8), nach richtiger Auffassung erfolgt
die Verwirkung — parallel zur aufldésenden Bedingung — aber ipso iure
(so stets Welser in RummeP § 709 Rz 10; ausflhrlich Rabl, NZ 1998,
105; diesem folgend Apathy in KBB?, § 709 Rz 4).

6) Wenn aber ,der Erblasser die Absicht, wozu er den NachlaB be-
stimmt, zwar ausgedriickt, aber nicht zur Pflicht gemacht hat, so
kann die bedachte Person nicht angehalten werden, den NachlaB
zu dieser Absicht zu verwenden® (§ 711). § 709 und § 711 trennen
die Auflage vom bloBen Wunsch des Erblassers. Wahrend dieser un-
beachtlich ist, soll der Belastete bei jener rechtlich zur Erflllung ver-
pflichtet sein und kann bei schuldhafter Nichterflillung seine Zuwen-
dung verlieren. Entscheidend ist dabei, ob der Verlust dem Erblasser-
willen tats&chlich entspricht, oder ob es dem Erblasser nicht doch lie-
ber gewesen wére, der Beglnstigte dirfe das ihm Zugedachte
behalten. Vom Aspekt der Verpflichtung abgesehen, verschwimmt
bei solchen weichen Auflagen die Grenze zum bloBen Wunsch des
Erblassers. Fir eine ,weiche* Auslegung war im konkreten Fall kein
Platz.

7) Vgl Rabl, NZ 1998, 991.

8) Vgl nur Apathy in KBB? § 709 Rz 2; Ferrari in Ferrari/Likar/Peer, Erb-
recht 228. Das Klagerecht soll ,Auflageberechtigten zustehen (zB
Testamentsvollstreckern oder Miterben), nicht aber den eigentlichen
Auflagebegunstigten. Aus der Verweigerung der Klagslegitimation
der BegUnstigten ergibt sich die Abgrenzung zum Legat. Insgesamt
wird freilich die Erflllung der Auflage jener des Verméchtnisses sehr
angenahert. Der Unterschied liegt nur mehr in der Person des Klage-
berechtigten. Dies ist beim Verméchtnis der beglnstigte Verméacht-
nisnehmer selbst, bei der Auflage hingegen nicht der Auflagenbe-
glinstigte, sondern insb Testamentsvollstrecker und Miterben (Aufla-
genberechtigte).
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nicht, vielmehr erweckt die Gleichstellung von aufls-
sender Bedingung und Auflage in § 709 den gegenteili-
gen Eindruck, dass die Erfiillung der Auflage ebensowe-
nig erzwungen werden kann, wie die der Bedingung.

Einen Hinweis auf die Klagbarkeit von Auflagen
konnte man allenfalls in § 711 erblicken, nach dem
beim blofien Wunsch des Erblassers die bedachte Per-
son ,nicht angehalten werden“ konne, ihn zu erfiillen.
Da es in dieser Norm aber primér darum geht, die auch
rechtlich von der blo88 sittlich verpflichtenden Anord-
nung abzugrenzen, ist der Umkehrschluss kaum eine
hinreichende Begrindung fiir die Klagbarkeit.” Dem-
entsprechend haben noch Pfaff/Hofmann die Klagbar-
keit der Auflage verneint.!® Thre Auffassung ist mit
dem in § 709 positivierten Gleichklang von Auflage
und Resolutivbedingung zwanglos vereinbar.

Die Begriindungen fiir eine Klagbarkeit waren im
Laufe der Geschichte wechselhaft,'” die moderne Lehre
stiitzt sich vor allem auf Kralik,'> der den Charakter der
Auflage als ,echte®, durchsetzbare Verpflichtung aber
nicht primir aus dem ABGB, sondern mit Hilfe des
Verfahrensrechts zu begriinden versucht.

Nach § 158 Auf3StrG aF mufite bei Substitutionen
und Anordnungen, die ihnen nach §$ 707 bis 709
ABGB gleichzuhalten sind, eine Sicherstellung erfolgen.
Nach § 161a AufiStrG aF hatte der Erbe auflerdem bei
Auftragen nach § 709 vor der Einantwortung darzutun,
»dafl er sie erfillt oder die Erfiillung sichergestellt hat®.

Die Sicherstellung nach § 161a sei nach Art und
Umfang nicht identisch mit jener nach § 158 Auf3StrG
aF. ,Sie hat nur dann einen Zweck, wenn sie als Fundus
fiir die Erzwingung der Erfiillung im Wege der Zwangs-
vollstreckung dienen kann.“ Damit ist aber nach Kralik
sanerkannt, daf$ die Auflage als echte Verpflichtung
nicht nur indirekt iiber den drohenden Verlust der Zu-
wendung, sondern direkt durch Exekution erzwungen
werden kann“'®» Uber den Umweg des Verfahrens-
rechts versucht Kralik also den in § 709 positivierten
Gleichlauf von Resolutivbedingung und Auflage zu
iiberwinden.

Hier sei dieser Diskussion nur der neue Aspekt hin-
zugefiigt, dass wer Kralik folgt, durch das neue Aufler-
streitgesetz die Argumentationsbasis verloren hat. Eine
Sicherstellungsverpflichtung wie in § 161 a Auf3StrG ist
im neuen Recht nicht mehr vorgesehen. Die prozes-
suale Differenzierung zwischen Resolutivbedingung
und Auflage ist weggefallen, beide sind nur noch gem
§ 178 Abs 2 Z 1 Auf3StrG als Beschriankung der Rechte
des Erben in den Einantwortungsbeschluss aufzuneh-
men. Die Motiverforschung scheint indes fiir unsere
Fragestellung miif8ig: tatsichlich wollte der Gesetzgeber
der Auflerstreitreform mit der Abschaffung (fast) samt-
licher erbrechtlicher Ausweise wohl ebenso wenig zur
Rechtsqualitdt der Auflage Stellung nehmen, wie dies
urspriinglich der Gesetzgeber von § 161a AuflStrG
tun wollte. Die Beseitigung verfahrensrechtlicher Nor-
men sollte daher den Blick wieder auf die eigentlich
mafigebenden materiellrechtlichen Probleme lenken.

Dabei kann ein anderer von Kralik hervorgehobener
Aspekt sehr wohl und nach wie vor bedeutend sein.
»Der Erblasser verfolgt ndmlich mit Resolutivbedingung
und Auflage verschiedene Zwecke. [...] Bei der Auflage
kommt es ihm in erster Linie auf die Erfiillung an®.'%

Ist das so, spricht nichts dagegen, auch einen durchsetz-
baren Anspruch auf Erfiillung zu gewéhren. Das gesetz-
liche Grundkonzept ist freilich ein anderes. Es scheint
daher nicht ohne weiteres moglich, grundsitzlich direk-
ten Erfiillungsdruck zu bejahen, wo das Gesetz ihn - im
Zweifel - nicht wollte. Das Dogma der grundsiatzlichen
Klagbarkeit ist daher mE zu hinterfragen. Dem gesetz-
lichen Modell entspricht es besser, Klagbarkeit nur dort
anzunehmen, wo der Erblasserwille darauf wirklich
hindeutet.

Dabei wire aber stets zu tiberpriifen, wie stark der
primdre Zweck der Erfilllung wirklich ausgeprégt ist.
Vor allem wenn es Auflagenbegiinstigte gibt, wird ein
Erblasser, dem die Erfiilllung so sehr am Herzen liegt,
wohl meist dem Beglinstigten selbst ein Klagerecht ein-
rdumen wollen, sodass ein Legat vorlige. Zu diesem
Ergebnis kommt auch Kralik, der im Zweifel einen
direkten Anspruch dritter Beglinstigter und damit ein
Vermichtnis bejaht.!® Damit kann Kralik allerdings
iiberhaupt nur als Beleg fiir die Durchsetzbarkeit von
Auflagen dienen, die keine Auflagenbegiinstigten
haben.

bb) Keine Verwirkung bei Durchsetzbarkeit
Wirklich problematisch wird die grundsitzliche An-
nahme der Klagbarkeit der Auflage freilich erst durch
die damit in enger Verbindung stehende Einschréin-
kung der Verwirkungssanktion: So leitet Kralik aus
dem unterstellten primédren Zweck der Erfiillung auch
ab, dass der Verlust der Zuwendung nur ultima ratio
sei, ,wenn kein anderer Zwang fruchtet. Der Verlust
der Zuwendung soll also (erfolglose) Erzwingungsver-
suche voraussetzen. In dieselbe Kerbe schldgt das obiter
dictum der E 2 Ob 2209/96 h, dass ,,wohl grundsdtzlich
von einer exekutiven Durchsetzbarkeit auszugehen ist*.

Hierin offenbart sich das eigentliche Problem. Die
Annahme der Klagbarkeit hat dazu gefiihrt, dass
die Auflage ihr Charakteristikum, ndmlich die Verwir-
kungssanktion bei Nichterfiillung, verliert, solange die
Einhaltung nur irgendwie (sei es exekutiv) durchgesetzt
werden kann.

Dafiir findet sich im Gesetz keinerlei Anhaltspunkt.
Es wird oft zu bezweifeln sein, dass der lockere Umgang
des Bedachten mit der Auflage nach dem Erblasserwil-
len nur deshalb nicht zum Verlust der Bedenkung fiih-
ren soll, weil der Bedachte noch zur Einhaltung ge-
zwungen werden kann. Es ist mE zu bezweifeln, dass
ein Erblasser grundsitzlich die blof3 duflerliche Befol-
gung seines Willens unter Zwang der freiwilligen Un-
terwerfung um des Erblasserwillens wegen vorzieht.
Wo ndmlich die Bedenkung Belohnung fiir die Befol-
gung des Erblasserwillens ist, gibt es kein ,coactus, ta-
men volui®.

Wendet man diese Grundsitze auf die E 2 Ob 2209/
96 h an, wire es durchaus sinnvoll gewesen, wie die Un-

9) So auch Rabl, NZ 1998, 100.

10) Commentar zum Osterreichischen allgemeinen burgerlichen Gesetz-
buche II/1 (1877) 617,

11) Vgl den historischen Uberblick bei Rabl, NZ 1998, 101 f.

12) Diese Auffassung hat nur vereinzelt Kritik erfahren, Rabl, NZ 1998,
102.

13) Kralik, Erbrecht 265 f.

14) Kralik, Erbrecht 265 f.

15) Kralik, Erbrecht 268.

[VERWALTUNGSRECHT]
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terinstanzen den bedachten Erben ihre Zuwendung
wieder wegzunehmen, wenn die Bitte, ,,mit dem [hinter-
lassenen] Anwesen fiir meinen geldhmten Sohn und
seine Mutter zu sorgen®, mit der grundsitzlichen Ver-
weigerung der Ubernahme der Obsorge und finanziel-
ler Unterstiitzung quittiert und der geldhmte Sohn
stattdessen in einem Heim untergebracht wird. Gerade
in solchen Fillen kann man sich die erzwungene Aufla-
generfiillung gut als wenig befriedigenden Zustand aus-
malen.!?

cc) Abkehr vom Erzwingungserfordernis?

Die Bedeutung der nun vorliegenden E fiir die Auflage
liegt daher vor allem im Schweigen iiber solche Erzwin-
gungsversuche. Der OGH stellt nach der Qualifikation
als Auflage nur fest, dass die schuldhafte Nichterfiillung
zur Verwirkung des Nachlasses fiihrt, und widmet sich
sodann der Frage, ob ein Verschulden des Bekl vorliegt.
Darin ist ihm uneingeschrénkt zuzustimmen. Ob da-
rin gleichzeitig eine sehr zu begriifiende Abkehr vom
Erfordernis des Erzwingungsversuchs zu sehen ist,
ist der E freilich nicht ausreichend deutlich zu ent-
nehmen.

b) Verwirkung des Erbes im konkreten Fall?

Die Komplexitét des konkreten Falls ldsst es sinnvoll er-
scheinen, die Voraussetzungen fiir den Eintritt der Ver-
wirkungssanktion nach § 709 eingehend zu priifen.

aa) Inhalt der Auflage

Methodisch an erster Stelle muss dabei — wie auch in
der Entscheidung des OGH - die Ermittlung des Inhalts
der Auflage stehen. Solange diese nicht verletzt ist,
kommt eine Verwirkung nicht in Betracht.

Der OGH kommt zum Ergebnis, dass das vom Erb-
lasser aufgetragene ,Streben wenn irgend moglich® K
nur soweit verpflichtet, sofern Riickforderungsansprii-
che méglich sind. ,,Der Erbe hat daher nicht alle nur er-
denklichen, sondern lediglich die nach der rechtlichen
und politischen Lage sinnvollen Schritte zu setzen.“ Dies
erscheint auf den ersten Blick schliissig und génzlich
unbedenklich.

Auf den zweiten Blick konnen allerdings an dieser
Einschrankung durchaus Zweifel kommen. Dass dem
Erblasser die Restitution ein Herzenswunsch war, steht
fest. Will man den Erben nur zu bestimmten Mafinah-
men verpflichten, muss es auf eine ex ante Betrachtung
ankommen, weil die Einschrankung sonst wertlos wire.
Die Befiirchtung, dass die Beschrankung der Pflicht Ks
auf ,,sinnvolle Schritte” die Restitutionschancen verrin-
gern kann, ist freilich kaum zu entkriften, birgt sie doch
das Risiko jeder (vorsichtigen?) ex ante Beurteilung in
sich. Am kliigsten ist man eben hinterher. Wer hitte
es vor funf Jahren nach mehreren gescheiterten Ver-
suchen in Osterreich fiir ,sinnvoll“ erachtet, die Re-
publik Osterreich vor dem Bezirksgericht Central
California auf Riickgabe von sechs Klimt-Bildern zu
klagen? Nachdem sich dann sogar der Supreme Court
der USA mit dem Fall beschiftigt'” und ein Schiedsge-
richt einstimmig die Restitution beschlossen hat,'®)
héngt Klimts ,,Goldene Adele“ heute bekanntlich nicht
mehr im Belvedere, sondern in der Neuen Galerie in
New York.

bb) Ermessensspielraum und Kontrolle

des Belasteten

Der OGH befiirwortet demgegeniiber die grundsatzli-
che Einschrankung auf ,,sinnvolle® Schritte. ,, Bei der Be-
urteilung, welche MafSnahmen sinnvoll sind, ist ein ge-
wisser Ermessensspielraum des Bekl anzunehmen®, dies
unter anderem deshalb, weil der Bekl als Familienober-
haupt dem Hausgesetz entsprechend eine besondere
Stellung habe, die zwar selbstverstidndlich in Verant-
wortung vor der Familie auszuiiben, aber nicht bis in
die letzten Details einer rechtlichen Kontrolle unter-
worfen sei. ,Zusammenfassend gilt daher, dass ein vor-
werfbarer Verstof$ gegen die Auflage nur dann vorldge,
wenn der Bekl beim Unterlassen der Anspruchsverfol-
gung seinen Ermessensspielraum tiberschritten hdtte®.

Bei fliichtiger Lektiire der Ausfithrungen zur Ver-
wirkung koénnte der Eindruck entstehen, der OGH
wolle nach drei Kriterien priifen: 1) dem Bestehen sinn-
voller Restitutionsmaoglichkeiten; 2) der Ermessensaus-
tibung durch den Bekl und 3) der (anschlieflenden?)
verschuldeten Unterlassung der Riickforderung, wenn
bei objektiv realistischen Chancen die Ermessensaus-
ibung auch subjektiv aussichtsreiche Chancen ergeben
hat.

Damit scheint man zu einem {iberschieflenden Er-
gebnis zu kommen, die Verwirkung riickt in weite Fer-
ne, weil der Nachweis gelingen miisste, dass K an sich
sinnvolle Mafinahmen (1), die er auch selbst fiir realis-
tisch halten musste (2), wider besseres Wissen nicht ge-
setzt hat (3). Im Erbschaftsstreit wire daher — mit dem
OGH - inzident ein hypothetischer Verfahrensausgang
zu priifen.

Tatsdchlich bleibt aber zumindest die Bedeutung des
Ermessensspielraums im Dunkeln. ME muss der OGH
so verstanden werden, dass auch wenn man eine Be-
schrankung auf ,sinnvolle“ Schritte annimmt, hinter
dem Ermessensspielraum und dem Verschulden die-
selbe Frage steckt: hat der Bekl vorwerfbar die Geltend-
machung von Restitutionsanspriichen unterlassen?
Eine eigenstandige Bedeutung kommt dem ,,Ermessen®
bei der Auflage aber nicht zu.

Auf dieser Ebene des Verschuldens ist auch die vom
Bekl gestellte Frage angesiedelt, ob er gegen ,,Wind-
mithlen kimpfen musste“: Da der Bekl keine Restituti-
onsantrage gestellt hat, geht es darum, ob er das bei ge-
horiger Sorgfalt hitte tun missen. Der Sorgfaltsmaf3-
stab wurde dabei vom Erblasser vorgegeben, indem er
K nicht etwa nur dazu aufgefordert hat, sich bei Gele-
genheit um eine Restitution zu kiimmern, sondern
ihn ,verhalten hat, ,sobald dies maoglich sein wird“
~wenn irgend moglich“ die Restitution anzustreben.
Die Dringlichkeit des Wunsches ist eindeutig und Pro-
gramm fiir die Frage, ob K vorwerfbar die Restitution
unterlassen hat. Dabei mag man durchaus die Auffas-
sung vertreten, der Kampf gegen Windmiihlen solle
dem Bekl erspart bleiben. Was der Erblasser aber sicher
verlangt hat, war zu versuchen, eine vertretbare Rechts-
ansicht auch durchzusetzen.

16) In diesem Fall ware mE auch relevant gewesen, dass bei Verwirkung
der Zuwendung gerade die Auflagebegtinstigten zum Zug gekom-
men waren.

17) 541 U.S. 677 (2004).

18) www.adele.at/Schiedsspruch/Schiedsspruch.pdf
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In diesem Licht ist mE auch kritisch zu sehen, wenn
der OGH meint, der Bekl solle als Familienoberhaupt
keiner gerichtlichen Kontrolle ,,bis in die letzten Details*
ausgesetzt sein. Der Verweis auf das Hausrecht der Fa-
milie kann tiberhaupt nur tiberzeugen, wenn das Haus-
recht durch den Erblasserwillen zum Maf3stab gemacht
wurde. Das wird man annehmen konnen, allerdings ist
es zweifelhaft, dass das Hausrecht geeignet ist, bei einer
Anordnung, die dem Erblasser so wichtig war, dass er
sie mehrfach, in verschiedenen Absitzen seiner Verfii-
gung behandelt, die Kontrolle abzumildern. Man wiirde
— insb auch in Anbetracht der Vorgeschichte, nach der
K nicht geborenes, sondern gekorenes Familienober-
haupt ist - wahrscheinlich eher das Gegenteil vermu-
ten.!”

cc) Maglichkeit von Restitutionsanspriichen

Zu welchen Schwierigkeiten die Voraussetzung ,,sinn-
voller Anspriiche fiihrt, illustriert der vorliegende Fall
anschaulich:

Zu den tschechischen Restitutionsgesetzen kann
hier zwar nicht Stellung genommen werden, die zwi-
schen den Parteien strittige Frage referiert der OGH
aber im wesentlichen mit dem Anwendungsbereich
der Restitutionsgesetze. ,,Sie erfassen unter gewissen Vo-
raussetzungen auch Enteignungen auf Grund der Benes-
Dekrete®. Es ist aber unklar, ob das Familienvermdgen
schon durch die Benes-Dekrete enteignet wurde: Fiir
manche Giiter der Familie der Streitparteien wurde
namlich spater — wohl wegen der besonderen Bedeu-
tung der Familie und des enormen wirtschaftlichen
Werts des Vermdgens - ein eigenes Gesetz erlassen,?”
fir das keine Restitution vorgesehen ist. Nun legt das
Bestehen eines Sondergesetzes wohl — wie auch der
OGH annimmt - nahe, dass der historische Gesetzge-
ber eine Notwendigkeit dafiir sah. ,Nach Auffassung
der Kl war dieses Gesetz demgegeniiber villig wirkungs-
und damit sinnlos, weil die Enteignung der hier strittigen
Giiter ohnehin bereits durch die Benes-Dekrete vorge-
nommen worden“ und damit eine Restitution méglich
sei.2V)

dd) Zusammenfassung
K ist aus einer Auflage verpflichtet, ,wenn irgend mog-
lich® Restitutionen anzustreben.

Eine schuldhafte Verletzung dieser Pflicht fithrte zur
Verwirkung des gesamten (Osterreichischen und tsche-
chischen) Erbes.

Ob K die Auflage erfiillt hat, hangt zuerst von ihrem
Umfang ab. Eine Beschrinkung seiner Verpflichtung
auf ,sinnvolle“ Mafinahmen ist dabei nicht zwingend
und birgt - je nach Auslegung des Sinnhaftigkeitskrite-
riums - das Risiko in sich, den Erblasserwillen sogar zu
konterkarieren.

Wenn der Umfang der Verpflichtung auf die Gel-
tendmachung sinnvoller Mafinahmen eingeschrinkt
sein soll, sind diese sinnvollen Mafinahmen durch eine
ex ante Betrachtung festzustellen. Was sinnvoll ist, hat
dann der Erblasser durch die Dringlichkeit seines Resti-
tutionswunsches festgelegt.

Wenn K im Lichte des Erblasserwillens gebotene
Mafinahmen schuldhaft unterlassen hat, geht er seiner
letztwilligen Bedenkung verlustig. Fiir ein Kriterium

des ,,Ermessensspielraumes® bleibt dabei kein Platz,
fir die Frage einer schuldhaften Untitigkeit spielt die
Wabhrscheinlichkeit einer Restitution aber sehr wohl
eine Rolle.

Eine ,mildere“ Kontrolle der Pflichterfiillung Ks,
unter Berufung auf seine besondere Position als Famili-
enoberhaupt, kénnte nur aus dem Erblasserwillen abge-
leitet werden. Ein isolierter Rekurs auf das Hausrecht
der Familie vermag dies nicht zu begriinden. Dass der
Erblasserwille gerade hier eine mildere Kontrolle recht-
fertigt, kann der Verfiigung nicht hinreichend deutlich
entnommen werden.

2. Ersatzerbschaft

Wie erwihnt, geht die Kl davon aus, ,,dass ihr wegen der
Untitigkeit des Bekl (und seiner behaupteten personli-
chen Unfihigkeit) die Moglichkeit jeder nur denkbaren
Anspruchsverfolgung erdffnet werden miisste“. Auf Basis
der Auflage ist dieses Begehren zweifellos iiberschie-
flend und daher nicht gerechtfertigt. Doch auch die
2. Anordnung des Erblassers (Ersatzerbschaft), auf die
noch einzugehen ist, stiitzt ein solches Begehren nicht.

Der Erblasser hat angeordnet, dass fiir Anspriiche,
deren Geltendmachung ,auf einen bestimmten Erben-
kreis eingeschrinkt sein [wenn] mein Universalerbe die-
sem nicht angehéren sollte, [...] die gesetzliche Erbfolge
platzgreifen® soll. Der OGH sieht diese Klausel zutref-
fend in der Ndhe einer Ersatzerbschaft.

Die auf den ersten Blick etwas kryptisch anmutende
Klausel hat jedenfalls — anders als die Auflage — nichts
mit schuldhaftem Verhalten des Erben zu tun. Der Erb-
lasser hat durch diese Klausel vielmehr versucht, fiir alle
Eventualititen und Unwigbarkeiten vorzusorgen. Er
hatte schliefllich {iber Anspriiche zu verfiigen, die
zum Zeitpunkt der Testamentserrichtung noch nicht
bestanden haben und konnte weder absehen ob, noch
wann Restitutionsgesetze erlassen und wie diese ausge-
staltet sein wiirden.

Dass es nicht um ein Verschulden des Erben geht,
sieht auch der OGH so, freilich ist seine Formulierung
auslegungsbediirftig, der Erblasser habe damit ,fiir ei-
nen speziellen Fall der Auflagennichterfiillung eine aus-
driickliche Anordnung getroffen.“ Die Klausel hat ja ge-
rade Anspriiche zum Gegenstand, die K nicht selbst gel-
tend machen kann.

Will man trotzdem von einer Auflagennichterfil-
lung ausgehen, miisste man Ks Verpflichtung durch
den Erblasser auch auf Fille erstrecken, in denen er
selbst gar nicht tdtig werden kann: er sollte wollen,
was er nicht vermag. Die Auflage so weit zu spannen,
erscheint zweifelhaft. Im Ergebnis handelt es sich dabei
jedoch wohl um einen Streit um Worte: An Ks Rechts-
position wiirde ein so weites Verstindnis der Auflage
ndmlich auch nichts dndern, weil eine Verwirkung
dann eben (erst) auf der Ebene des Verschuldens ausge-
schlossen wiirde.?? Gerade im Licht der eben referierten

19) Zur Tragfahigkeit der Familienoberhaupt-Argumentation siehe noch
unten Punkt 3.

20) Gesetz Nr 143/1947.

21) Dass der Erblasser ausweislich seines Testaments davon ausgegan-
gen ist, dass das Vermogen durch das Gesetz Nr 143/1947 enteig-
net wurde, spielt daflir keine Rolle.

22) Siehe gerade oben bei C.1.
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Austihrungen des OGH, dass die Auflage nur sinnvolle
Anspriiche umfassen soll, scheint die Einordnung der
»Ersatzerbschaft® als Anordnung fiir einen speziellen
Fall der Auflagennichterfiillung aber missverstandlich,
der OGH zieht jedoch in der Folge die mE richtigen
Konsequenzen und unterscheidet an anderer Stelle
auch scharf zwischen Auflagennichterfiillung und Er-
satzerbschaft.

In der Substitutionsklausel beschaftigt sich der Erb-
lasser also mit Fillen, in denen eine Restitution nur an
der Person Ks scheitern konnte, weil ihm (von einem
allfilligen zukiinftigen Gesetzgeber) die Geltendma-
chung von Restitutionsanspriichen verwehrt wiirde.
Man darf vermuten, dass der Erblasser dabei an die
Adoption gedacht hat. Unterstellt man beispielhaft eine
- tatsdchlich soweit ersichtlich nicht vorgesehene, vom
Erblasser aber vielleicht befiirchtete — Einschrankung
von Restitutionsberechtigten auf einen Kreis leiblicher
Nachkommen des Erblassers, sollten die gesetzlichen
Erben an Ks Stelle zur Restitution berufen sein, um
den endgiiltigen Heimfall an den tschechischen Staat
zu verhindern. Die Klausel kniipft also an die Unmog-
lichkeit der Geltendmachung von Restitutionsansprii-
chen durch K an,?® sie versucht zu verhindern, dass
das Testament selbst zum Hindernis einer Restitution
wird und hat nichts mit einem Verschulden des Erben
zu tun. Wie der OGH treffend formuliert: ,,Eine vor-
werfbare Auflagenverletzung kann [...] nicht der aus-
driicklich geregelten rechtlichen Unmoglichkeit der Auf-
lagennichterfiillung gleichgehalten werden.

Die Bedeutung, die der Klausel zukommt, ist daher
ein Reflex der Auflage und damit auch der tsche-
chischen Restitutionsgesetze, deren Betrachtung hier
explizit ausgeklammert wird. Ist K zur Geltendma-
chung bestimmter Anspriiche verpflichtet und bleibt
dennoch untitig, kommt es zur Auflagenverletzung.
Kann K hingegen die Restitution gar nicht anstreben,
sind die gesetzlichen Erben dazu berufen, dies zu tun.

Um im Beispiel zu bleiben: Wenn es im tsche-
chischen Recht Griinde gibt, die eine Geltendmachung
der Restitution durch Kverhindern (wie eine Beschrin-
kung auf leibliche Kinder des Erblassers oder ein sons-
tiger Ausschluss von Adoptivkindern), wire ohne wei-
teres die Kl zur Geltendmachung berufen.

Dass in einem solchen Fall objektiver Unméglich-
keit einer Restitution an K die gesetzlichen Erben die
Restitution betreiben kénnen sollten, entspricht durch-
aus der Gesamtanlage des Testaments: Zwar sollte pri-
mar das Familienvermégen als Ganzes und ungeteilt er-
halten bleiben. Als Teil dieses Vermogens begriff der
Erblasser ohne Zweifel auch zukiinftige Restitutionsan-
spriiche. Vor die Wahl gestellt, was zu geschehen habe,
wenn eine Restitution an den Erben nicht erfolgen
kann, hat sich der Erblasser aber natiirlich fiir eine
Riickerlangung durch den Rest der Familie entschieden,
anstatt das Vermogen dem tschechischen Staat zu tiber-
lassen: was dem Erben und dem Ziel der Vermdgens-
bindung nicht schaden, aber immerhin der Familie niit-
zen kann, ist im Sinne des Erblassers.

Schon das Berufungsgericht stellt daher die mafige-
bende Frage, ob K an der Geltendmachung von An-
spriichen gehindert sei, wihrend die Kl wenigstens eine
berechtigte Chance auf eine Anspruchsverfolgung vor

den tschechischen Gerichten (allenfalls auch inter-
und supranationalen Spruchkdrpern) habe.?®

Aus all dem folgt, dass auch die Anordnung der Er-
satzerbschaft das Begehren der Kl auf Er6ffnung ,,jeder
erdenkbaren Anspruchsverfolgung® nicht stiitzen kann.
Sie wire nach dieser Klausel dann zur Geltendmachung
von Restitutionsanspriichen berufen, wenn K daran ge-
hindert wire.

3. Adoptionen

Wie erwidhnt ist K kein leiblicher Sohn des Erblassers
und daher nicht geborenes Familienoberhaupt der Pri-
mogenitur der Familie, sondern wurde vom Erblasser H
- den familidren Usancen entsprechend - adoptiert
(Adoption 2). H wurde seinerseits 1940 von A adoptiert
(Adoption 1). Zur damaligen Zeit waren die Giiter der
Familie gerade von der Gestapo beschlagnahmt, die
Adoption erfolgte also in familidr wie weltpolitisch tur-
bulenten Zeiten.

Es ist leicht vorstellbar, dass solche Adoptionen An-
lass zu Streitigkeiten geben kénnen, immerhin hingt
die rechtliche, aber auch symbolische Position des Fa-
milienoberhauptes an ihrer Giiltigkeit. Der Einwand
der K1, K sei nie giiltig adoptiert worden, der Ersatzerb-
fall schon deshalb eingetreten, weil K keinerlei Legiti-
mation habe, nimmt daher nicht wunder.

Bei der Adoption des Erblassers H durch A (Adop-
tion 1) vermeint der unbefangene Leser freilich, das
beide Streitparteien einende Element gefunden zu ha-
ben, geht doch auch der OGH davon aus, dass beide
Streitparteien Anspriiche jedenfalls nur dann geltend
machen konnen, wenn die Adoption des Erblassers H
durch A nach tschechischem Recht wirksam sei.?”)

Umso erstaunlicher ist es im Lichte dessen, dass K
selbst offenbar die Unwirksamkeit der Adoption Hs
durch A (Adoption 1) behauptet. So schneidet K aber
Restitutionsanspriiche fiir sich und alle anderen ab, wo-
rauf der OGH explizit hinweist.

Maf3gebend fiir die Giiltigkeit der Adoption Hs nach
tschechischem Recht ist nach der E des OGH, ob die
Adoption damals von einem zustidndigen Gericht besti-
tigt wurde. Die Suche nach der materiellen Wahrheit
konnte man sich unter Umstanden ersparen, weil eine
deutsche Entscheidung aus dem Jahr 2003 die Giiltig-
keit feststellt. Die Rechtskraft der deutschen Entschei-
dung konnte - worauf hier nicht niher einzugehen ist
- eine Bindungswirkung auch fiir das tschechische
Recht entfalten.?® Beides wird aber von K bestritten.

Der OGH behandelt die aus der Ungiiltigkeit der
Adoption des Erblassers resultierenden Probleme unter
dem Aspekt des Bestehens von Restitutionsanspriichen.
War die Adoption ungiiltig, konnte — unter der Pramis-

23) Sie setzt dabei offenbar eine abgeleitete Rechtsstellung der Restitu-
tionsberechtigten voraus. Wirden die Restitutionsgesetze originar
bestimmte Personen berufen, ginge die Anordnung ins Leere.

24) Die Bezugnahme auf internationale und supranationale Spruchkor-
per erfolgt dabei sicherlich zu Recht. Das Spektrum von Restitutions-
moglichkeiten sollte durch das Testament keinesfalls eingeschrankt
werden.

25) Vgl FN 23.

26) Der OGH halt zutreffend fest, dass nur diese Frage hier (als Vorfrage
flr das Bestehen von Restitutionsansprlichen) interessiert. Das Be-
rufungsgericht hatte demgegentiber noch Uberlegt, inwiefern es
selbst durch die deutsche Entscheidung gebunden sein kénnte.

450

=» Martin Spitzer =» Ein Bruderzwist im Firstenhaus

6)z [2009] 10



se, dass die Auflage nur realistische Anspriiche erfasst —
die Frage einer schuldhaften Auflagenverletzung dahin-
stehen, weil es dann gar nichts durchzusetzen gibt.

Dieser Dimension des Problems sei hier jedoch
noch eine weitere Uberlegung hinzugefiigt:

Wenn K schon die Giiltigkeit der Adoption des Erb-
lassers H bestreitet, erkennt er diesem nicht nur post-
hum die Position als Oberhaupt des Fiirstenhauses ab;
er macht dadurch gleichzeitig die Chancen auf jedwede
Restitution zunichte und brachte die Primogenitur zum
Erléschen, zu deren Oberhaupt ihn der Erblasser ma-
chen wollte und deren Vermégen ihm deshalb anver-
traut wurde. Die Behauptung der Ungiiltigkeit der
Adoption Hs fithrte nidmlich dazu, dass die Primo-
genitur schon mit dem Tod As erloschen und nur noch
die Sekundogenitur, der K eigentlich entstammt, {ibrig
ware.

Dies kann mE nicht nur auf der Ebene der Moglich-
keit oder ,,Sinnhaftigkeit” von Restitutionsanspriichen
eine Rolle spielen. Schliellich sollte K Alleinerbe Hs
»als neues Familienoberhaupt® sein.

Damit ist man bei einem Paradoxon dieses Falles
angelangt, das mE im weiteren Verfahren eine Rolle
spielen wird: Alle Vorteile des Bekl folgen namlich
aus einer Rechtsstellung, die er offenbar selbst bestrei-
tet. Das gilt schon fiir die Einsetzung als Erbe, die eben
»als neues Familienoberhaupt® und unter mehrfacher
Bezugnahme auf das Hausgesetz erfolgte und mit stren-
gen Auflagen tiber Restitutionsbemithungen verkniipft
wurde. Das gilt in weiterer Folge aber auch fir die
vom OGH befiirwortete mildere rechtliche Kontrolle
der Befolgung der Auflagenverpflichtungen und dem
»Ermessensspielraum bei der Geltendmachung von Re-
stitutionsanspriichen. Wenn all das aus der Stellung
als Oberhaupt der Primogenitur folgen soll, kann sich

=> In Kirze

Das streitige Familienvermégen ware zur Ganze dadurch
verwirkt worden, wenn der beklagte First schuldhaft dem
Erblasserwillen zuwidergehandelt hat. Dabei ist auch zu
beriicksichtigen, daB der Klager seine eigene Abstammung
bekampft. Unabhangig davon gilt: Hat die Klagerin Chan-
cen auf Restitutionen, die der Beklagte nicht hat, so soll sie
diese nach dem Erblasserwillen wahrnehmen kénnen.

der unbefangene Leser des Eindrucks nicht erwehren,
dass K, indem er diese Position bekdmpft, den Ast ab-
sigt, auf dem er selbst sitzt.

Wie sich diese Vorgangsweise genau auswirken soll,
ist schwer zu beurteilen, weil dem Zuriickverweisungs-
beschluss des OGH - seiner Aufgabe durchaus entspre-
chend - nur wenig Informationen zur Adoptionspro-
blematik zu entnehmen sind.

In Frage kime natiirlich eine Subsumtion unter die
Ersatzerbschaft. Wenn der Erbe selbst davon ausgeht,
Anspriiche nicht geltend machen zu konnen, stellt sich
die Frage, was man ihm wegnimmt, wenn man den Er-
satzerben die Chance gibt. Niitzt es nicht, schadet es
bestimmt auch nicht. Die Bestreitung der Adoption
konnte jedoch auch unter dem folgenschwereren
Aspekt der Auflagenverletzung relevant sein. Man kann
natiirlich von niemandem verlangen, sich eine Adop-
tion zu ,erschleichen® (vgl nur § 698)?”). Wenn der Erbe
aber aus eigenem versucht, seine Abstammung zu be-
seitigen, etwa durch Bestreitung der deutschen Ent-
scheidung - so sie denn in der Tschechischen Republik
anerkannt wiirde —, kénnte dies durchaus auch als Auf-
lagenverletzung begriffen werden. Dabei ist mE zu be-
denken, dass K zu seiner (juristischen) Abstammung
nicht gezwungen wurde, sondern die Vorteile der
Nachfolge in der Primogenitur genieflen will, diese
Nachfolge aber offenbar gleichzeitig bestreitet.

Die rechtliche Bedeutung der Adoptionsproblema-
tik erschopft sich daher mE nicht in der Vorfrage der
Maéglichkeit von Restitutionsanspriichen nach tsche-
chischem Recht, sie rithrt vielmehr am Fundament
der Verfiigung.

27) Apathy in KBB? § 710 Rz 3.

=> Zum Thema
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