Gt

%%

K OSTERp

8o

“RSTER GERICHTS’

&iey, 1 0b 2138/96k

Der Oberste Gerichtshof hat durch den
Senatspridsidenten des Obersten Gerichtshofs Dr.Schlosser als
Vorsitzenden sowie durch die Hofrdte des Obersten
Gerichtshofs Dr.Schiemer, Dr.Gerstenecker, Dr.Rohrer und
Dr.Zechner als weitere Richter in der Verlassenschaftssache
nach der am 1. November 1993 verstorbenen
Mag.pharm.Margareta F***** infolge Revisionsrekurses des
Verméiachtnisnehmers Verein ,, S*****« *x*** yertreten durch
Dr.Eckart Fussenegger, Dr.Alexander Hacker und Dr.Andreas
Arnold, Rechtsanwilte in Salzburg, gegen den BeschluBl des
Landesgerichts fiir Zivilrechtssachen Wien als Rekursgericht
vom 28.Februar 1996, GZ 43 R 83/96s, 186/96p-51, womit der
BeschluB des Bezirksgerichts Innere Stadt Wien vom
27. November 1995, GZ 3 A 506/93k-44, aufgehoben wurde,
folgenden

BeschlubB

gefalit:

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Begrindung:

Die Erblasserin setzte in ihrer eigenhdndigen

letztwilligen  Verfiigung vom  1.August 1993  eine
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Universalerbin ein und bedachte in Ansehung ihrer
49 %-Anteile an einer Kommanditgesellschaft, die eine
Apotheke betrieb, den eingetragenen Verein ,,SOS-Kinderdorf
Kirnten“, Moosburg, Prof.Hermann Gmeiner-StraBle 10, als
Vermichtnisnehmer wie folgt:

ST

3. Ich war Eigentiimerin der von mir gegriindeten
offentlichen Apotheke in ... Ich habe einen Anteil von 51 %
an ... verkauft, so dal mir gemdB dem Gesellschaftsvertrag
bzw. dem Kaufvertrag ein Anteil von 49 % zusteht. Von
diesem 49 % Anteil vermache ich 30 % bzw. alle meine
Anspriiche, die sich aus diesem Anteil ergeben, dem
(Vermichtnisnehmer).

Der zur Auszahlung gelangende Betrag ist
fruchtbringend und miindelsicher anzulegen und im Sinne der
Widmung zu verwenden.

Gemdl § 13 des Gesellschaftsvertrages treten im
Falle meines Ablebens die Erben nicht in die Gesellschaft ein,
sondern sind gemdB § 12 dieses Gesellschaftsvertrages
abzufinden. Demnach soll dem ... (Vermédchtnisnehmer) 30 %
aus diesem Anteil zukommen, der Rest verbleibt der Erbin.

Der zur Auszahlung gelangende Kapitalsbetrag
und der Kapitalzuwachs durch die Zinsenfruktifizierung soll
nur Kindern aus Kirnten zur Berufsausbildung und event.
Existenzgriinden zugute kommen.

Es ist eine  Stiftung auf den Namen

Mag.pharm.Mariagret F***** zu errichten.

VI. Zur Testamentsvollstreckerin bestimme ich

Sollten sich Unklarheiten aus dem Testament

ergeben, hat ... (Testamentsvollstreckerin) zu entscheiden,
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weil sie liber den Inhalt meines letzten Willens unterrichtet
ist.”

Das  Erstgericht hat mit Beschlul vom
26.Mai 1995 (ON 27) den Legatserfiillungsausweis in
Ansehung einer anderen Verméichtnisnehmerin zur Kenntnis
genommen und dem Erbenmachthaber zur Erstattung des
weiteren Testamentserfiillungsausweises eine Frist von drei
Monaten gewdhrt und sodann mit Einantwortungsurkunde vom
26.Juni 1995 (ON 30) den Nachlal der unbedingt
erbserkldarten Testamenserbin zur Génze eingeantwortet und
mit Mantelbeschlul vom gleichen Tag (ON 29) die Erkldrung
des Verméchtnisnehmers vom 6.Juni 1995, mit der
Einantwortung des Nachlasses zugunsten der Testamentserbin
einverstanden zu sein, zur Kenntnis genommen (Punkt 1.) und
zum Nachweis der Errichtung der Stiftung gemél
§ 159 Abs 2 AullStrG eine Frist von drei Monaten gewihrt
(Punkt 3.).

Der Vertreter des Verméchtnisnehmers hatte in
seiner schriftlichen Erklirung vom 6.Juni 1996 (ON 29
AS 81) ausdriicklich erkldrt, im VerlaB ... mit der
Einantwortung des gesamten Nachlasses ... zugunsten der
namentlich bezeichneten Erbin einverstanden zu sein und die
Zusage eines namentlich genannten Notars als Treuhdnder -
der zugleich Erbenmachthaber ist- fiir die weitere
Abwicklung im Sinne des Testaments als Sicherstellung im
Sinne des § 159 AuBlStrG anzusehen. Der Verein
SOS-Kinderdorf Kérnten bestdtige daher die Sicherstellung
seiner Anspriiche im Sinne dieser Gesetzesbestimmung.

Der Verméchtnisnehmer legte am 17.Juli 1995
»in Erfiilllung des Pkt. 3) Ihres Beschlusses vom 26.Juni 1995%
dem Erstgericht den Antrag auf Bewilligung der beiliegenden

Stiftungserkldrung, die Stiftungssatzung samt
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Stiftungserkldrung sowie eine Information des
Stiftungsvorstands iiber den Modus bei der Auswahl der
Kinder vor wund fiithrte dazu aus, laut Auskunft der
Finanzprokuratur handle es sich um ein Legat mit der Auflage
zur Errichtung einer Stiftung durch den Verméchtnisnehmer;
diesem Auftrag werde nachgekommen. Am
18.September 1995 legte der Verméchtnisnehmer die Kopie
des Bescheids der Kéirntner Landesregierung vom 10.Juli
1995, Zahl 13-SH-495/1/95, vor, mit dem die Stiftung
»Mag.pharm.Mariagret F*****_.Stiftung® (im folgenden
Stiftung) mit dem Sitz in Moosburg in Kérnten und einem
Stiftungsvermdgen von 2,1 Mio S fiir zuldssig erkldrt wurde,
und beantragte, dem Erbenmachthaber (als Treuhédnder) den
Auftrag zur Uberweisung der Stiftungssumme zu erteilen.

Das Erstgericht sprach aus, es diene zur
Kenntnis, daB die Stiftung mit Bescheid der Kéirntner
Landesregierung fiir zuldssig erkldrt worden sei, der Name der
Stiftung auf den Namen der Erblasserin laute, der Sitz der
Stiftung das Kinderdorf in  Moosburg sel, das
Stiftungsvermdgen (Stammvermdgen) 2,1 Mio S betrage und
gemeinniitziger bzw mildtitiger Zweck der Stiftung die
ausschliefliche Forderung von Kirntner Kindern bei deren
Berufsausbildung und eventueller Existenzgriindung sei
(Punkt 1.), das Testament der Erblasserin dadurch in den
Bestimmungen iiber die Stiftung erfiillt sei (Punkt 2.) und der
Treuhdnder und Erbenmachthaber ersucht und aufgefordert
werde, den Stiftungsbetrag samt bisher angefallenen Zinsen
auf das  Stiftungskonto des Vermichtnisnehmers zu
iiberweisen (Punkt 3.).

Das Rekursgericht hob infolge von Rekursen der
Erbin und der Testamentvollstreckerin den erstgerichtlichen

BeschluBB in dessen Punkten 2.) und 3.) auf. Die Kompetenz
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des Verlassenschaftsgerichts, diese mit der Legatserfiillung
fiir eine Stiftung im Zusammenhang stehende Entscheidung
nach erfolgter rechtskriaftiger Einantwortung zu treffen, vor
allem aber die Freigabe des sichergestellten Betrags zu
verfiigen, ergebe sich aus § 159 AullStrG. Die Freigabe konne
nur dann erfolgen, wenn dem Willen des Erblassers
entsprochen sei. Jedenfalls sel der
Testamentserfiillungsausweis nicht vom Verméchtnisnehmer
zu erbringen. Hier habe der Verméchtnisnehmer ohne
Beiziehung der Erbin die bescheidmifBige Zuldssigerkldrung
der Stiftung durch die Kdrntner Landesregierung initiiert und
sei der Bescheid iliber die Annahme der Stiftung weder der
Erbin noch der Testamentsvollstreckerin zugestellt worden;
sie seien in der Zustellverfligung des Bescheids auch nicht
angefiihrt. § 5 Abs 2 Kérntner Stiftungs- und FondsG weise
im Verfahren iiber die Annahme der Stiftung von Todes
wegen den Erben des Stifters und dem Testamentsvollstrecker
Parteistellung zu. Da die Erbin gemeinsam mit dem
Testamentsvollstrecker den Testamentserfiillungsausweis zu
erstellen habe, werde sie im fortzusetzenden Verfahren
geeignete Antrdge zu stellen haben, iiber die das Erstgericht
dann zu entscheiden haben werde. Die Erkldrung, das
Testament sei in Ansehung der Stiftung erfiillt, sowie der
Auftrag, den Stiftungsbetrag an den Verein zu iliberweisen,
seien verfritht. Unter Bedachtnahme auf § 164 AuBBStrG habe
der Testamentsvollstrecker beim Testamentserfiilllungsausweis
mitzuwirken, sodall er zum Rekurs gegen den Ausspruch, das
Testament sei in Ansehung der Stiftung erfiillt, und gegen die
im diesem Zusammenhang damit erteilten Auftrige berechtigt
sei. Die Testamentsvollstreckerin habe mit Schriftsatz vom
4.September 1995 (ON 39) eine Neufassung des § 2 der

Stiftungssatzung vorgeschlagen. Der Verméchtnisnehmer habe
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in seiner Stellungnahme vom 18.September 1995 (ON 40) eine
Neufassung dieser Bestimmung nicht fiir notwendig erachtet
und darauf verwiesen, dall die Formulierung der Satzung dem
Wortlaut des Testaments entspreche und die Stiftung bereits
bescheidmidBig genehmigt worden sei. Solange der Bescheid
der Stiftungsbehdrde noch nicht vorliege, wire es verfriiht,
auf die sonstigen Rekursausfiihrungen (etwa iiber die
Umschreibung der Begiinstigungen) einzugehen. Es sei
auffillig, daB die Finanzprokuratur dem Verfahren bisher
nicht beigezogen worden sei. Die Vertretung eines
Stiftungsverméchtnisses stehe der Finanzprokuratur jedenfalls
solange zu, als die Stiftungsorgane noch nicht bestellt seien
und sich die angeordnete Stiftung noch im
Genehmigungsstadium befinde. Der vorgelegte Bescheid sei
nicht mit einer Rechtskraftbestdtigung versehen.

Der Revisionsrekurs des Verméchtnisnehmers ist

zuldssig, aber im Ergebnis nicht berechtigt.

Der Verméchtnisnehmer hat an sich lediglich
Gliaubigerstellung und ist in der Regel - mit der Ausnahme,
daBl ihm die letztwillige Vermichtnisverfiigung zur Kenntnis
zu bringen ist (§ 817 ABGB; § 161 Abs 1 AuBlStrG) - am
Abhandlungsverfahren nicht beteiligt (SZ 47/87 =
EvB1 1975/43 = NZ 1975, 71). Die jiingere Rechtsprechung
(SZ 51/138; ZfRV 1989, 153 uva, zuletzt 1 Ob 611, 612/93;
Feil, Verfahren auBler Streitsachen 427) billigt indes dem
Vermichtnisnehmer als Nachlaf3glaubiger (§ 688 iVm § 811
ABGB) die Beteiligtenstellung im Verlassenschaftsverfahren
und damit auch das Rechtsmittelrecht soweit zu, als durch
eine abhandlungsgerichtliche Entscheidung oder Verfligung
entweder in seine ihm gemdifB §§ 811, 812 und 815 ABGB

gebiihrenden Rechte oder sonst unmittelbar in seine



7 1 Ob 2138/96k

Vermogensrechte eingegriffen wird. Eingriffe in solche
Rechte fiihrt der Vermidchtnisnehmer in seinem Rechtsmittel
ins Treffen, geht es doch um die Auszahlung des Legats an
ithn, die nach Auffassung der zweiten Instanz noch eines
weiteren abhandlungsgerichtlichen Verfahrens unter
Beiziehung der Erbin und der Testamentsvollstreckerin
bediirfe.

Wie sich aus der letztwilligen Verfligung
zweifelsfrei  ergibt, vermachte die Erblasserin dem
Vermichtnisnehmer eine - {brigens erst mit ihrem Tod
entstandene - Forderung (legatum nominis; § 664 ABGB),
deren Hohe noch zu bestimmen war; im Ergebnis sollte zudem
der vermachte Geldbetrag ausschlielich einer Stiftung
zukommen. Die Erblasserin wéhlte diese Konstruktion
offenkundig deshalb, weil das Legat nach ithrem Willen nicht
allen vom Verméchtnisnehmer betreuten Kindern, sondern nur
»Kindern aus Kédrnten“ zugute kommen sollte und der von ihr
gewihlte Weg nach ihrem Dafiirhalten dafiir Gewadhr zu bieten
schien. Da die Kommanditgesellschaft, an der die Erblasserin
mit 49 % beteiligt war, nach dem Gesellschaftsvertrag nicht
mit der Erbin fortzusetzen war, war diese zufolge § 161 Abs 2
und § 138 HGB iVm Art 7 Nr 15 EVHGB abzuschichten.
Nach der letztwilligen Verfiigung sollte der
Vermichtnisnehmer einen bestimmten Hundertsatz dieses
Abschichtungsanspruchs erhalten. Zur Giltigkeit eines
Verméichtnisses ist es nicht erforderlich, da3 der
Verméchtnisgegenstand fest bestimmt ist, sondern es genligt,
wenn er - wie hier - bestimmbar ist
(EvBI 1974/260 = NZ 1975, 31; Weif3 in Klang® 111 489). Wie
aktenkundig ist, schlossen  die  Erbin  und  der
Vermichtnisnehmer iiber die Hohe des Vermichtnisses aus

dem Abschichtungsanspruch (2,1 Mio S zuziiglich Zinsen)
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einen Vergleich. Die letztwillige Verfligung bestimmte im
Punkt tiber das Vermaéachtnis (II1.3) abschlieend, es sei eine
Stiftung auf den Namen der Erblasserin zu errichten, ohne den
Auflageverpflichteten ausdriicklich zu nennen.

Im § 646 ABGB wurde lediglich der Begriff der
Stiftung  definiert und die ndhere Regelung des
Stiftungswesens in das Gebiet der ,,politischen Verordnungen*
verwiesen. Das Hofkanzlei-Decret vom 21.Mai 1841 JGS 541,
und die Ministerialverordnung vom 19.Jdnner 1853 RGBI 10
regelten die Behdordenkompetenz in Stiftungsangelegenheiten.
GemdB3 Art 10 Abs1 Z 13 B-VG ist Bundessache in
Gesetzgebung und  Vollziehung das  Stiftungs- und
Fondswesen, soweit es sich um Stiftungen und Fonds handelt,
die nach ihren Zwecken iiber den Interessenbereich eines
Landes hinausgehen und nicht schon ,bisher®, das heilit vor
dem 1.Oktober 1925, von ecinem Land autonom verwaltet
wurden; im {brigen ist das Stiftungs- und Fondswesen
aufgrund der Generalklausel des Art 15 Abs1 B-VG in
Gesetzgebung und Vollziehung Landessache. Der Bund hat
seine  Kompetenz erst mit dem Bundesgesetz vom
27.November 1974 iiber Stiftungen und Fonds BGBI 1975/11,
idFd Art 4 KompetenzbereinigungsG 1992 BGBI 1993/256
(Bundes-Stiftungs- und FondsG, BStFG) umfassend
ausgeschopft. Auf dieses folgten entsprechende
Landesgesetze, in Kédrnten das Gesetz vom 2.Mérz 1984 iiber
Stiftungen und Fonds LGBl 27 (Kéarntner Stiftungs- und
FondsG, KStFG). Obwohl das PrivatstiftungsG 1993 (PSG),
Art 1 des BGBI 1993/694, neben das BStFG und die
Landesstiftungs- und Fondsgesetze trat
(Csoklich/Miiller/Grohs/Helbich, Handbuch zum
Privatstiftungsgesetz, 15), hatte die Erblasserin bei der

letztwilligen Anordnung, es sei eine Stiftung (auf ihren
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Namen) zu errichten, ganz augenscheinlich eine aufgrund des
KStFG zu errichtende Stiftung vor Augen, verfafite sie doch
die letztwillige Verfligung bereits vor dem Inkrafttreten des
PSG (am 1.September 1993) und ist der Stiftungszweck auf
die ausschlieBliche Begilinstigung von ,,Kindern aus Kérnten*
beschriankt, geht damit iiber den Interessenbereich dieses
Bundeslandes nicht hinaus (§ 1 Abs 1 KStFG), hat die
Forderung deren Berufsausbildung und allenfalls deren
Existenzgriindung zum Inhalt und ist damit als mildtdtig zu
beurteilen (§ 2 Abs 3 KStFG), weil er auf die Unterstiitzung
hilfsbediirftiger = Kinder ausgerichtet ist. Auch der
Verméchtnisnehmer hat diese Anordnung in diesem Sinn
verstanden, als er bei der Stiftungsbehdrde um die Annahme
der Stiftung einkam. Im {ibrigen wendeten sich auch die Erbin
und die Testamentsvollstreckerin in ihren Rekursen an die
zweite Instanz nicht gegen die Errichtung der Stiftung durch
den Vermichtnisnehmer nach dem KStFG an sich.

Stiftungen sind nach dem genannten
Landesgesetz durch Anordnung eines Stifters dauernd
gewidmete Vermdgen mit Rechtspersdnlichkeit, deren
Ertrdgnisse der Erfiillung gemeinniitziger oder mildtéitiger
Zwecke dienen (§ 2 Abs 1). Zur Errichtung einer Stiftung sind
die Stiftungserkldrung (§ 4) und die Annahme der Stiftung
(§ 5) erforderlich (§ 3). Die Stiftungserkldrung hat die
Willenserkldrung des Stifters, ein bestimmtes Vermodgen
(Stammvermogen) fiir die Errichtung einer Stiftung dauernd
zu widmen, und die Angabe des gemeinniitzigen oder
mildtitigen Zwecks der Stiftung (§ 4 Abs 1) zu enthalten. Die
Stiftungserkldrung kann einen Vorschlag fiir die Bestellung
eines Stiftungskurators (§ 6), Angaben iiber den Inhalt der
abzufassenden Stiftungssatzungen (§ 9) sowie Vorschldge fiir

die erstmalige Bestellung der Stiftungsorgane (§ 10 Abs 3)
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enthalten (§ 4 Abs 2). Die Stiftungserkldrung bedarf bei
Stiftungen unter Lebenden der Schriftform (§ 4 Abs 3), bei
Stiftungen von Todes wegen der Form einer letztwilligen
Anordnung iSd §§ 577 bis 601 ABGB (§ 4 Abs 4). Die
Behorde hat die Stiftung anzunehmen, wenn a) die
Stiftungserkldrung dem § 4 entspricht, b) der Stiftungszweck
gemeinniitzig oder mildtitig ist und c¢) das Stiftungsvermogen
zur dauernden Erfiillung des Stiftungszwecks ausreicht
(§ 5 Abs 1). Im Verfahren iiber die Annahme der Stiftung
haben bei Stiftungen unter Lebenden der Stifter, bei
Stiftungen von Todes wegen die Erben des Stifters und der
Testamentsvollstrecker Parteistellung (§ 5 Abs 2). Aus
letzterer Bestimmung leitete das Gericht zweiter Instanz das
Erfordernis, den erstgerichtlichen Beschlul aufzuheben, ab,
iibersah in dessen, dal3 die Erblasserin nicht unmittelbar eine
Stiftung von Todes wegen mit eigener Stiftungserkldrung
errichtet, aber auch keine Bedingung oder ein Sublegat
verfiigt, sondern dem Vermichtnisnehmer eine bestimmte, der
Hohe noch nach gesellschaftsrechtlichen Grundsdtzen zu
bestimmende Forderung vermacht, ob er gleichzeitig auch
angeordnet hat, daB der Legatsbetrag fruchtbringend und
miindelsicher anzulegen, im Sinne der danach
ausgesprochenen Widmung zu verwenden und dal} - dafir -
eine bestimmt zu bezeichnende Stiftung zu errichten sei.

Der Erblasser, der sein Vermdgen oder einen Teil
desselben Stiftungszwecken zukommen lassen will, kann zwar
von Todes wegen mit letztwilliger Stiftungserkldrung selbst
eine Stiftung errichten und diese zum Erben (Miterben)
einsetzen oder ihr ein Verméchtnis aussetzen; doch mul} die
letztwillige Verfiigung dann allerdings eine Willenserkldrung
enthalten, die unmittelbar auf die Errichtung der Stiftung

durch sie selbst gerichtet ist. Er kann aber auch eine bereits
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bestehende  Stiftung bedenken (vgl 1 Ob 796 - 798/83
[insoweit nicht verdffentlicht in EFSlg 46.716] zu § 4 Abs 4
BStFG) oder die Errichtung der Stiftung als Auftrag iSd
§§ 709 ff ABGB (Auflage oder Modus) in die Hinde des
Erben oder auch des Legatars (vgl IJB1 1956, 469
[Steinwenter] und Eccher in Schwimann, § 709 ABGB Rz 4)
legen. Hat der Erblasser jemandem einen Nachlall unter einem
Auftrag zugewendet, so ist dieser Auftrag als eine auflosende
Bedingung dahin anzusehen, dafl durch die Nichterfiillung des
Auftrags der Nachlall verwirkt wird (§§ 709, 696 ABGB).

Aus dem Testament kann zwar zwanglos
abgeleitet werden, dall die Erblasserin die Stiftung nicht
selbst - von Todes wegen - errichten wollte, sondern den
Auftrag erteilte, eine solche zu errichten, der Anordnung kann
aber nicht eindeutig der Auftragsadressat entnommen werden,
ob sich die Erblasserin mit dieser Verfiigung also an die
Alleinerbin oder - was gleichfalls zuldssig wéire (Welser
in Rummel* § 709 ABGB Rz 4; Eccher aaO § 709 ABGB Rz 2;
Gschnitzer in Klang® 111 689 f; Kralik, Erbrecht® 267 mwN in
FN 11) - an den Verméchtnisnehmer wendete, zumal den zur
Erfiilllung der Auflage erforderlichen Aufwand nicht blof3 die
Erbin, sondern - da der Erlés der vermachten Forderung
letztlich der erst zu errichtenden Stiftung (bzw deren
Destinataren) zugute kommen sollte - auch der Legatar zu
tragen hat (Welser aaO Rz 3; Eccher aa0O Rz 3 mwN). Diese
Frage muB indes in diesem Verfahren nicht abschliefend
geklart werden, weil die Erbin und die
Testamentsvollstreckerin die vom Legatar bereits errichtete
Stiftung an sich akzeptierten und - wie noch zu zeigen sein
wird - der Testamentserfiillungsausweis von diesen, soweit es

um die Stiftung geht, erst zu erbringen sein wird.
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Da die Erblasserin von Todes wegen keine
Stiftung angeordnet hat, hat die Testamentsvollstreckerin im
Verwaltungsverfahren zur Annahme der Stiftung gemidfl § 5
Abs 2 KStFG nicht Parteistellung. Bei der Aufhebung des
erstinstanzlichen Beschlusses hat es aber aus nachstehenden
Griinden zu verbleiben:

Das dem SOS-Kinderdorf ausgesetzte
Verméachtnis weist insofern eine Besonderheit auf, als dem
letzten Willen zufolge in Wahrheit nicht der dort als solcher
bezeichnete Vermichtnisnehmer, sondern letztlich die nach
dem Auftrag der Erblasserin zu errichtende, mit eigener
Rechtspersonlichkeit (§ 2 Abs 1 KStFG) ausgestattete
Stiftung - freilich mit der MalBgabe der Widmung der
Zuwendung fiir ihre Destinatare - die daraus Bedachte sein
soll. Demgemél ist dieses Vermédchtnis iSd § 159 Abs 1
Aul3StrG (zweifach) privilegiert, darf doch die Einantwortung
der Verlassenschaft vor ausgewiesener Bezahlung oder
Sicherstellung der (u.a.) fir Stiftungen oder (sonst) zu
gemeinniitzigen Zwecken bestimmten Legate nicht erfolgen.
Die Bezahlung oder Sicherstellung privilegierter
Verméchtnisse 1ist - solange deren Unwirksamkeit nicht
feststeht, wovon allerdings im vorliegenden Fall keine Rede
sein kann, - von amtswegen vorzukehren (NZ 1994, 111 =
EFSlg 73.703; SZ 47/87; SZ 21/52 ua). Vorher darf
grundsétzlich die Einantwortung - bei deren Nichtigkeit -
nicht verfiigt werden (RZ 1994/74; EFSlg 55.816; NZ 1974,
47 ua; Welser aaO § 817 Rz 4, 6 und 13 mwN; Feil aaO 428).

Eine Ausnahme von diesem Grundsatz ordnet
jedoch § 159 Abs 2 AuBStrG an, wonach die ,,Ausfertigung
des Stiftsbriefs® iiber ,ssolche“ Legate auch erst nach der
Einantwortung geschehen kann. Demnach soll mit der

Einantwortung der Verlassenschaft in der Regel bis zu der bei
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der Stiftungsbehdrde zu veranlassenden Ausfertigung des
»Stiftsbriefs®“ (nach modernem Stiftungsrecht des Bescheids
iiber die Annahme der Stiftung) iiber solche Legate nicht
innegehalten werden, doch hat das Verlassenschaftsgericht
dem Erben (bzw ithm im Verein mit dem
Testamentsvollstrecker) aufzutragen, dall er (die beiden) sich
hieriiber binnen einer gleichzeitig bestimmten  Frist
auszuweisen habe (vgl Mitlacher, Gerichtliches Verfahren in
Rechtsgeschiften auBer Streitsachen [1855], 407). Damit
iiberdauert in solchen Fillen die (individuelle) Zustdndigkeit
des Verlassenschaftsgerichts (§ 105 JN) die (rechtskréftige)
Einantwortung des Nachlasses wie auch sonst in Féllen, in
welchen noch Aufgaben zu besorgen sind, die noch zur
Abhandlungspflege zu rechnen sind (vgl dazu
1 Ob 611, 612/93). § 159 Abs 2 AullStrG trifft im iibrigen
keine Unterscheidung zwischen der vom Erlasser von Todes
wegen errichteten und der von ihm dem Erben (oder
Vermichtnisnehmer) aufgetragenen Stiftung.

Der Testamentsausweis und damit auch die
Sicherstellung privilegierter Verméchtnisse obliegt dem
erbserklirten Erben, ist aber - wie hier - ein
Testamentsvollstrecker bestellt, dem Erben gemeinsam mit
diesem (§ 164 AuBStrG). Der Erbe mufB3 deshalb nicht blof
sein Erbrecht gehorig dartun, sondern auch nachweisen, daB
er alle Ttbrigen gesetzlichen oder letztwillig auferlegten
Verbindlichkeiten soweit erfiillt hat, als dies in den §§ 157
bis 162 AuBlStrG angeordnet ist (§ 149 Abs 1 AuBlStrG). Im
Testamentserfiillungsausweis hat der Erbe (gegebenenfalls mit
dem Testamentsvollstrecker) darzutun, daBl er die ihm in den
§§ 158 bis 161la AuBStrG auferlegten Pflichten erfiillt hat
(§ 157 AuBStrG). Im vorliegenden Fall hat die Erbin die

Sicherstellung des Verméchtnisses bisher nur durch die
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Hinterlegung des von ihr mit dem Vermichtnisnehmer der
Hohe nach ausgehandelten Forderungserldoses bei einem
Treuhdnder, womit der Legatar ausdriicklich einverstanden
war, nachgewiesen. Auf welche Weise Sicherstellung zu
leisten ist, bestimmen die §§ 1373 f ABGB. Die Auswahl der
Sicherungsmittel ist dem Schuldner vorbehalten (4 Ob 517/68
mwN); im iibrigen sind die zitierten Bestimmungen auch nur
anzuwenden, wenn nicht etwas anderes vereinbart wurde
(EvB1 1961/10 ua).

Damit hidtte sich das Verlassenschaftsgericht
(Pkt 2 des erstgerichtlichen Beschlusses) allerdings nicht
begniigen und den Testamentserfiilllungsausweis als erbracht
ansehen diirfen, hat die Erbin doch die vollstdndige Erfiillung
des ihr auferlegten Vermaéchtnisses (die Auszahlung bzw
Sicherstellung des Erloses der vermachten Forderung fiir die
nach dem Auftrag der Erblasserin errichtete Stiftung)
auszuweisen, weil angesichts des Stiftungszwecks - der
Forderung bedirftiger Kinder - gewill auch O&ffentliche
Interessen auf dem Spiel stehen (§ 161a AuBStrG). Selbst
wenn man unterstellt, daB sich der Auftrag zur Errichtung der
Stiftung an den Verméchtnisnehmer richtete (der ihm
jedenfalls nachkam), so ist doch das Testament erst erfiillt,
wenn sichergestellt ist, dal jene Stiftung liber den Erlos der
vermachten Forderung verfiigen kénnen wird, die nach dem
Willen der Erblasserin zu errichten 1ist, bei der die
Umschreibung deren Destinatare diesem also vollauf
entspricht. Dieses Ergebnis widerspricht auch nicht der
Entscheidung 4 Ob 517/68, die § 161a AuBlStrG - unter
Berufung auf Gschnitzer (in Klang® III 698) - nur auf
Auflagen, die dem Erben erteilt werden, bezieht, weil hier die
gebotene, von der Erbin (im  Verein mit der

Testamentsvollstreckerin) zu bewirkende Sicherstellung eben
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erst dann nachgewiesen ist, wenn die Stiftung dem Auftrag
der Erblasserin gemél errichtet ist.

Die Erblasserin bestimmte eine
Testamentsvollstreckerin, die auch Auflagenberechtigte ist
(vgl SZ 40/62; Welser aaO § 709 Rz 5; Eccher aaO
§ 816 Rz 5; Koziol/Welser, GrundriB'® 11 347, 372; Feil aaO
435). GemdBl § 816 ABGB ist der Testamentsvollstrecker
schuldig, die Anordnungen des Erblassers entweder selbst zu
vollziehen oder den saumseligen Erben zu deren Vollziehung
zu veranlassen. Demnach ist der Testamentsvollstrecker zu
den Tagsatzungen im Abhandlungsverfahren zu laden, hat am
Testamentserfiillungsausweis mitzuwirken (§ 164 AuBStrG)
und ist ferner berechtigt, Antrige zu stellen und insoweit
Rekurs zu erheben, als er darin behauptet, dall der bekdmpfte
BeschluB gegen Anordnungen des Erblassers verstofle
(NZ 1977, 139; SZ 40/62; SZ 14/46 ua; Welser aaO § 816
Rz 7 und 8; Eccher aaO § 816 Rz 7; Weiff in Klang® III 1038;
F. Bydlinski, Letztwillige Verwaltungsanordnungen, JBI 1981,
72, 73; Koziol/Welser  aaO 347). Aufgabe des
Testamentsvollstreckers ist ua, die Erfiillung von Auflagen
des  Erblassers - auch noch nach Rechtskraft der
Einantwortung - zu iiberwachen und dabei das
Abhandlungsgericht zu unterstiitzen (vgl EvBI 1990/90;
Eccher aaO § 816 Rz5 mwN). Zwar stehen dem
Testamentsvollstrecker keine Mittel zu Gebote, seinen Willen
gegeniiber einzelnen an der Abhandlung beteiligten Personen
im Abhandlungsverfahren zwangsweise zur Geltung zu
bringen (Feil aaO 315). Er kann aber durch Antrdge an das
Verlassenschaftsgericht (Eccher aaO § 816 Rz 5 mwN) und
Betreibungen (Kralik aaO 274) entsprechende Verfiigungen
des Abhandlungsgerichts jedenfalls solange veranlassen, als

das Verlassenschaftsverfahren noch anhédngig ist. Das
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Verlassenschaftsverfahren ist im vorliegenden Fall - wie
schon dargelegt - ausnahmsweise trotz in Rechtskraft
erwachsener Einantwortung - noch nicht beendet.

Angesichts der hier vorliegenden Antrige der
Testamentsvollstreckerin hdtte sich das Erstgericht mit diesen
sachlich auseinandersetzen miissen: Dem erstgerichtlichen
BeschluBB ist trotz der in Schriftsdtzen zum Ausdruck
gebrachten unterschiedlichen Auffassungen der
Testamentsvollstreckerin und des Verméchtnisnehmers, wie
die Wendung ,Kinder aus Kérnten* in der letztwilligen
Anordnung der Erblasserin zu verstehen sei, keinerlei
Begriindung zu entnehmen. Im fortgesetzten Verfahren wird
das Erstgericht unter Beiziehung der Testamentsvollstreckerin
als Auflageberechtigter, der Erbin und des
Verméchtnisnehmers die Erbringung des
Testamentserfiillungsausweises auch dahin zu priifen haben,
ob eine Stiftung mit einer dem Willen der Erblasserin
entsprechenden Satzung, im besonderen einer solchen
Bestimmung der Destinatare errichtet wurde. Dabei wird auch
zu beachten sein, daBB die Erblasserin in ihrer letztwilligen
Verfliigung (Pkt VI aus Schreiben zweiter Absatz) die
Bestimmung aufgenommen hat, bei sich aus dem Testament
ergebenden Unklarheiten habe die Testamentsvollstreckerin
zu entscheiden, ,,weil sie iiber den Inhalt“ deren ,letzten
Willens unterrichtet® sei.

Demnach hat es sein Bewenden mit der vom
Rekursgericht angeordneten Aufhebung des erstgerichtlichen
Beschlusses, weil zur Frage der vollstindigen Erfiillung des
Testamentserfiillungsausweises noch ein weiteres Verfahren

vor dem Verlassenschaftsgericht erforderlich ist.
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Oberster Gerichtshof,
Wien, am 26. November 1996
Dr.Schlosser
Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
der Leiter der Geschéftsabteilung:



