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Liey, 5 Ob 39/14t

Der Oberste  Gerichtshof hat durch den
Senatsprdsidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden sowie
die Hofriatinnen und Hofriate Dr. Lovrek, Dr. Hollwerth,
Dr. Grohmann und Mag. Wurzer als weitere Richter in der
Grundbuchsache des Antragstellers Dr. WH#&sx  Jyaddxk
geboren am *****  wegen Einverleibung des Eigentumsrechts
ob Anteilen der EZ 575 GB ***** {iber den Revisionsrekurs der
Einschreiter 1. L*#*** Q#***x" ogehoren am *****  und
2. Dr. Sx#kx [ kxd¥%x " ogehoren am ***** beide vertreten durch
Mag. Stefan Lindner, offentlicher Notar in Klagenfurt am
Worthersee, gegen den Beschluss des Landesgerichts Klagenfurt
als Rekursgericht vom 27. Juni 2013, AZ 71 R 71/13w, mit dem
infolge Rekurses der Einschreiter der Beschluss des
Bezirksgerichts Spittal/Drau vom 20. Dezember 2013,
TZ 24194/2012, bestdtigt wurde, den

Beschluss
gefasst:

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.
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Begrindung:

MewkgER WWasxEE war zur Halfte Miteigentiimerin
der Liegenschaft EZ 575 GB *****_Sie hatte mit notariellem
,Ubergabsvertrag auf den Todesfall* vom 2. 11. 1992 ihren
Hilteanteil (B-LNR 2) je zur Hilfte an ihre beiden Stiefséhne
Wikskskss Wskskkk oehoren am ****% und Dr. WiH#kss Wik
geboren am *****  (nunmehriger Antragsteller), iibergeben. Der

Notariatsakt hat auszugsweise folgenden Inhalt:

,ERSTENS - UBERGABSOBJEKT

1.1. Die iibergebende Partei ist zur Hilfte ideelle
Miteigentiimerin der Liegenschaft ... Dieser Hélfteanteil bildet
das Ubergabsobjekt.

1.2. Die iibergebende Partei iiberldBt hiemit und
iibergibt fiir den Fall ihres Ablebens das unter 1.1. beschriebene
Ubergabsobjekt ... an die iibernehmende Partei, und diese
iibernimmt das Ubergabsobjekt mit dem Ableben der
Ubergeberin mit allen Rechten und Verpflichtungen je zur
Halfte in ihr Miteigentum.

1.3. Diese Ubergabe tritt erst mit dem Ableben der
Ubergeberin in Kraft. Bis dahin bleibt die iibergebende Partei
voller Eigentiimer des Ubergabsobjektes. Zur Absicherung
dieser Ubergabe auf den Todesfall verpflichtet sich jedoch die
iibergebende Partei, die Liegenschaftsanteile ohne Zustimmung
der iibernehmenden Partei weder zu belasten noch zu verduBern.

Dieses Belastungs- und VerduBerungsverbot ist
grundbiicherlich sicherzustellen.

ZWEITENS - GEGENLEISTUNGEN

2.1. Fir diese Ubergabe verpflichtet sich die
iibernehmende Partei zur ungeteilten Hand, die
Instandhaltungskosten fiir die Vertragsliegenschaft, wenn sie
pro Arbeit den Betrag von S 5.000,-- (Schilling fiinftausend)
iibersteigen, zu je drei Achtel Anteilen mitzutragen.

Die Entscheidung, welche Arbeiten durchzufiihren
sind, trifft Frau M*** %% VWkxk*x

2.2. Die iibernehmende Partei verpflichtet sich
weiters zur ungeteilten Hand, der {ibergebenden Partei die
Anteile an den Mieteinnahmen der Ubergabsliegenschaft, die
aufgrund des Ergebnisses des Verlassenschaftsverfahrens nach
Wkt Wxk*kx®k  den minderjadhrigen Enkelkindern der
iibergebenden Partei, B¥**#** R¥*xx® ypd RAxxx&* WWohirwk
zufallen, zu erstatten.
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DRITTENS - ANFECHTUNGSVERZICHT

3.1. Die Vertragsparteien stellen fest, dal es sich
bei diesem Vertrag um ein gemischtes Rechtsgeschdft im
Familienkreise handelt und daher eine Anfechtung wegen
Verletzung iiber die Hélfte des wahren Wertes ausgeschlossen
ist.

FUNFTENS - GEWAHRLEISTUNG

5.1. Das Ubergabsobjekt ist der iibernehmenden
Partei bekannt und es leistet die ilibergebende Partei keine
Gewihr fiir Ausmal}, Lage, Grenzen und Beschaffenheit, wohl
aber dafiir, daB, soweit in diesem Vertrag nichts anderes
vereinbart wird, das Ubergabsobjekt frei von biicherlichen und
aulBlerbiicherlichen Lasten, Rechten dritter Personen und
Eigentumsbeschrankungen in das Eigentum der ibernehmenden
Partei ibergeht.

5.2. Ausgenommen von der Lastenfreiheit sind die
im Zeitpunkt des Ablebens der libergebenden Partei aufrechten
grundbiicherlichen Belastungen.

SIEBTENS - KOSTEN, GEBUHREN UND
STEUERN

7.2. Der Einheitswert des Ubergabsobjektes betrigt

zZu Aktenzeichen des Finanzamtes als
Mietwohngrundstiick zum 1. 1. 1983 S 759.000,-- ...

ZEHNTENS - GRUNDBUCHSEINTRAGUNG
10.1. Die Vertragsparteien erteilen somit ihre
ausdriickliche Einwilligung, dall auch iiber Ansuchen nur eines

Vertragsteiles nachstehende Grundbuchshandlungen
vorgenommen werden konnen:
10.2. Bei der Liegenschaft in

Einlagezahl 575 Katastralgemeinde *****  und zwar bei dem
Halfteanteil der M* *#** Wih*x#* " gehoren am *****,

I. zur sofortigen Durchfithrung im Grundbuch die
Einverleibung des Belastungs- und VerduBerungsverbotes
zugunsten des W*##** Whk*ikx " oehoren am ***** und des
Doktor W*##x# Wikix*k " gehoren am *****;

II. nach dem Ableben der libergebenden Partei in
Verbindung mit der Sterbeurkunde

1) die Einverleibung des Eigentumsrechtes je zur
Halfte fiir WH**x® Whx#*x' ogehoren am *****  und
Doktor WH###* yk#kik ' geboren am *****  das sind in
Ansehung der Gesamtliegenschaft je ein Viertel Anteile,

Hieriiber wurde dieser Notariatsakt aufgenommen,
den Parteien deutlich und dem ganzen Inhalte nach vorgelesen,
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von ihnen als ihrem Willen entsprechend errichtet erkldrt und ...
eigenhdndig ... unterschrieben.

M***** WHxxx* (im Einamtwertungsbeschluss des
Bezirksgerichts Spittal/Drau vom 2. 2. 2009, 1A 419/08w-37,
als ,MxFFHEC WAxAEE hezeichnet) verstarb am 17. 7. 2008. Die
Einschreiter und Rechtsmittelwerber sind ihre eingeantworteten
Erben.

Das in den Punkten 1.3. und 10.2. des Notariatsakts
genannte Belastungs- und VerduBerungsverbot wurde in der
Folge nicht im Grundbuch einverleibt.

Der Antragsteller begehrte aufgrund des
Notariatsakts vom 2. 11. 1992 wund wunter Vorlage der
Sterbeurkunde vom 23.7.2008 ob dem Hiélfteanteil der
Verstorbenen die Einverleibung seines Eigentumsrechts zur
Hilfte, sohin zu einem Viertel in Ansehung der gesamten
Liegenschaft.

Das Erstgericht bewilligte das Gesuch
antragsgemél.

Das Rekursgericht gab dem dagegen erhobenen
Rekurs der Erben nicht Folge. Es vertrat die Rechtsansicht, dass
eine Schenkung, deren Erfiillung erst nach dem Tode des
Schenkenden  erfolgen  solle, mit Beobachtung  der
vorgeschriebenen Formlichkeiten als ein Verméachtnis giiltig sei.
Nur dann sei sie als ein Vertrag anzusehen, wenn der
Beschenkte sie angenommen, der Schenkende sich des
Befugnisses, sie zu widerrufen, ausdriicklich begeben habe, und
eine  schriftliche Urkunde dariiber dem  Beschenkten
eingehindigt worden sei (§ 956 ABGB). Nach § 1 Abs 1 lit d
NotAktsG sei zur Erfiillung der Schriftform statt einer einfachen
Urkunde ein Notariatsakt erforderlich. Entgeltliche Vertrige,

auch wenn sie erst mit dem Tode des Vertragspartners zu
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erfiillen seien, seien nicht als Schenkung auf den Todesfall
anzusehen und deshalb auch nicht den Formvorschriften, die fir
die Schenkung auf den Todesfall gelten, unterworfen (vgl
RIS-Justiz RS0019166).

Auf eine Stérung der ,objektiven Aquivalenz*
zwischen Leistung und Gegenleistung komme es nicht an; erst
bei ,,subjektiver Indquivalenz* wire eine gemischte Schenkung
gegeben. Das bei einem Schenkungsvertrag unabdingbar
notwendige Einverstindnis der Vertragspartner {iber die
(teilweise) Unentgeltlichkeit der beabsichtigten
Vermogensverschiebung konne im Grundbuchverfahren nur
dann angenommen werden, wenn es sich aus den beigebrachten
Urkunden ergebe (vgl 5 Ob 2249/96p mwN). Zufolge des
besonderen Charakters des Grundbuchverfahrens als reinem
Akten- und Urkundenverfahren konne die Priifung der
»subjektiven Indquivalenz®“ nicht Gegenstand der Entscheidung
sein. Diese Beurteilung bleibe dem streitigen Verfahren
vorbehalten (vgl 7 Ob 135/99z).

Nach dem hier maligeblichen Inhalt des
Ubergabsvertrags kdénne nicht von einer (gemischten)
Schenkung auf den Todesfall ausgegangen werden. Eine
Bewertung der Gegenleistungen laut den Punkten 2.1. und 2.2.
des Vertrags sei nach dem Urkundeninhalt allein nicht mdéglich.
Der Begriff ,,gemischtes Rechtsgeschidft“ in Punkt 3.1. sei nur
im Zusammenhang mit dem Ausschluss der laesio enormis nach
§ 934 ABGB verwendet worden und lasse keinen unmittelbaren
Riickschluss auf eine teilweise Schenkung zu. Es sei daher im
Grundbuchverfahren noch nicht von einer gemischten
Schenkung auf den Todesfall, sondern von einem entgeltlichen
Rechtsgeschédft auszugehen, sodass es auf das im Rekurs
relevierte angebliche Fehlen der Voraussetzungen nach § 956

ABGB, insbesondere des ausdriicklichen Widerrufsverzichts der



6 5 Ob 39/14t

Ubergeberin und der Annahmeerklirung der Ubernehmer (vgl
RIS-Justiz RS0018809; 8 Ob 41/07y), nicht ankomme. Es kdnne
auch dahingestellt bleiben, ob das vertraglich vereinbarte,
bisher aber nicht einverleibte Belastungs- und
VerduBerungsverbot einen Widerrufsverzicht ersetzen konne
(vgl etwa RIS-Justiz RS0121159; 8 Ob 107/05a SZ 2006/115).

Da sonstige Eintragungshindernisse weder geltend
gemacht worden seien noch aus dem Akt hervorgingen, sei dem
Rekurs ein Erfolg zu versagen gewesen.

Das Rekursgericht sprach ,,mit Riicksicht auf die in
der Unbedenklichkeitsbescheinigung des Finanzamts Klagenfurt
vom  25.3.2010 und der Zahlungsaufforderung des
Erstgerichtes vom 21.12.2012 angegebene Hohe der
Bemessungsgrundlage fiir die Eintragungsgebiihr gemill § 26
Abs1 GGG von € 32.594,--“ aus, dass der Wert des
Entscheidungsgegenstands 30.000 EUR iibersteigt und der
ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei, weil den zu
l6senden  Rechtsfragen im  Hinblick auf die zitierte
hochstgerichtliche Rechtsprechung keine qualifizierte
Bedeutung zukomme.

Gegen die Entscheidung des Rekursgerichts richtet
sich  das als Zulassungsvorstellung und ordentlicher
Revisionsrekurs ausgefiihrte, als auflerordentlicher
Revisionsrekurs zu  behandelnde (vgl 5 Ob 263/07y;
7 Ob 145/12t; RIS-Justiz RS0110049) und nach
Riickleitungsbeschluss (5 Ob 161/13g) fristgerecht ERV-méBig
verbesserte Rechtsmittel der Einschreiter (eingeantwortete
Erben) mit dem Antrag auf Abidnderung dahin, dass der Antrag
des Antragstellers auf Einverleibung seines Eigentumsrechts
abgewiesen werde.

Die Einschreiter machen zur Begriindung ihres

Rechtsmittels geltend, dass der Notariatsakt nach dessen



7 5 Ob 39/14t

Punkt 3.1. eine gemischte Schenkung auf den Todesfall gewesen
sei, zu dessen materieller Wirksamkeit ein ausdriicklicher
Widerrufsverzicht der Ubergeberin und eine Annahmeerklirung
der Ubernehmer erforderlich gewesen wire, welche
Voraussetzungen hier nicht erfiillt seien. Durch die Punkte 1.3.
und 5.2. des Notariatsakts sei der Ubergeberin der Eindruck
vermittelt worden, dass dieser zu Lebzeiten das volle
Verfiigungsrecht iiber die Liegenschaft verbleibe. Ein
Belastungs- und VerduBerungsverbot sei nicht einverleibt
worden und habe wegen des fehlenden
Verwandtschaftsverhiltnisses, der Ehegatte der Ubergeberin und
Vater der Ubernehmer sei bereits vorverstorben gewesen, auch
nicht einverleibt werden kdnnen. Ein solches Belastungs- und
Verdullerungsverbot konne die Warnfunktion des
Widerrufsverzichts nicht ersetzen und der klaren gesetzlichen
Regelung des § 956 ABGB, wonach sich der Schenkende der
Befugnis zu widerrufen ,,ausdriicklich® zu begeben habe, nicht
entsprechen. Eine wirksame Schenkung auf den Todesfall liege
daher nicht vor wund die Formvoraussetzungen fiir ein
Vermaichtnis seien ebenfalls nicht erfiillt.

Der Revisionsrekurs ist, weil das Rekursgericht
den Notariatsakt vom 2. 11. 1992 nicht vertretbar ausgelegt hat,
zuldssig; er ist aber im Ergebnis nicht berechtigt.

1. Bewertungsausspruch

Der Bewertungsausspruch des Rekursgerichts
verstoRt m Ergebnis nicht gegen zwingende
Bewertungsvorschriften:

1.1. Nach stdndiger Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs ist § 60 Abs 2 JN anzuwenden, wenn der
Gegenstand der angefochtenen Entscheidung ausschlielich vom
Wert der Liegenschaft bestimmt wird (RIS-Justiz RS0053191;
RS0046509 [insb T2 und T11]; 3 Ob 89/12b NZ 2012/136). Dies
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trifft auf ein Grundbuchgesuch zu, mit dem die Einverleibung
des Eigentumsrechts an einer (gesamten) Liegenschaft
(Einlagezahl) begehrt wird (5 Ob 87/92 mwN; 17. 6. 2003
5 0Ob 124/03a; 5 Ob 50/04w; 5 Ob 241/07p). Ist - wie hier - das
Begehren auf Einverleibung des Eigentumsrechts ob einem
aliquoten Anteil an einer Liegenschaft zu beurteilen, dann ist
der aliquote Anteil an dem fiir die gesamte Liegenschaft
mafgeblichen Wert entscheidend (vgl 2 Ob 673/86; 7 Ob 669/89
SZ 64/1 = RZ 1990/38, 95; Mayr in Rechberger* § 60 JN Rz 2).

1.2. Nach gesicherter neuerer Rechtsprechung des
Obersten Gerichtshofs kniipft der in § 60 Abs 2 JN erwédhnte
»Steuerschitzwert fiir die Gebiihrenbemessung®“ an § 6 Abs 1
lit b GrEStG 1987 an, der idF BGBI1 1 2000/142 festlegt, dass als
Wert des Grundstiicks das Dreifache des Einheitswerts
anzusetzen 1ist (5 Ob 180/02k MietSlg 54.583; 3 Ob 320/02h
SZ 2003/134; 2 Ob 64/11¢t; 2 0b 127/11g; RIS-Justiz
RS0046526 [T6]; 3 Ob 89/12b NZ 2012/136; 5 Ob 55/14w).

1.3. Nach Punkt 1.1. des Notariatsakts vom
2.11. 1992 bildet der Hélfteanteil der gesamten Liegenschaft
das Ubergabeobjekt. Laut Punkt 7.2. des Notariatsakts belduft
sich der steuerliche Einheitswert des Ubergabeobjekts auf
759.000 ATS (= 55.158,68 EUR). Der dreifache steuerliche
Einheitswert des Ubergabeobjekts betriagt somit
165.476,04 EUR und dessen Hailfte, also eines - hier
mafgeblichen - Viertels der gesamten Liegenschaft
82.738,02 EUR. Selbst wenn sich der in Punkt 7.2. des
Notariatsakts genannte Betrag auf die gesamte Liegenschaft
bezogen haben sollte, wiirde der dreifache steuerliche
Einheitswert eines Viertels (41.369,01 EUR) noch die hier
maligebliche Wertgrenze von 30.000 EUR iibersteigen. Aus

diesem Grund stellt sich hier auch nicht die Frage nach der
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Verfassungskonformitdt des § 59 Abs 3 AuBStrG im Umfang
seines Verweises auf § 60 Abs 2 JN (vgl dazu 5 Ob 55/14w).

2. Rechtsmittellegitimation

Vorauszuschicken ist, dass die Rechtsmittelwerber
die eingeantworteten Erben der Liegenschaftseigentiimerin
MxHxEE WHEE** gind. Der Erbe erwirbt das Eigentum an den
Nachlassgrundstiicken - in Durchbrechung des
Eintragungsgrundsatzes (RIS-Justiz RS0011263;
RS0013002) - schon mit Rechtskraft der Einantwortung
(RIS-Justiz  RS0011263). Ist der Notariatsakt, den der
Antragsteller fiir sich in Anspruch nimmt, keine taugliche
Eintragungsgrundlage, wird durch die Gesuchsbewilligung
unzulédssig in das Eigentumsrecht der Einschreiter eingegriffen.
Zur Kliarung dieser - bereits die meritorische Berechtigung des
Rechtsmittels betreffenden - Frage, sind die Einschreiter
rechtsmittellegitimiert (5 Ob 250/01Db).

3. (Un-)entgeltlicher Vertrag

3.1. Nach bereits vorliegender Rechtsprechung sind
entgeltliche Vertrdge, auch wenn sie erst mit dem Tod des
Vertragspartners zu erfiillen sind, nicht als Schenkung auf den
Todesfall (§ 956 ABGB) anzusehen und sind deshalb auch nicht
den Formvorschriften, die fiir die Schenkung auf den Todesfall
gelten, unterworfen (RIS-Justiz RS0019166).

3.2. § 956 ABGB gilt fiir die Schenkung auf den
Todesfall und zwar auch im Fall einer gemischten Schenkung
(5 Ob 141/94, NZ 1995/342 [GBSlg]; 5 Ob 2249/96p
RZ 1997/51), nicht  hingegen  fiir ein entgeltliches
Rechtsgeschiift, wie es beispielsweise auch ein Ubergabsvertrag
auf den Todesfall sein kann (5 Ob 145/86 SZ 59/174 = NZ 1987,
161 [Hofmeister]; 5 Ob 2249/96p mwN RZ 1997/51; vgl
RIS-Justiz RS0019371).
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3.3. Fiir die Beurteilung der Frage, ob es sich bei
dem die Eintragungsgrundlage bildenden Notariatsakt um ein
entgeltliches oder um ein (zumindest teilweise) unentgeltliches
Rechtsgeschéft handelte, ist zumindest in der Regel nicht darauf
abzustellen, ob der Vertragsinhalt auf eine Storung der
,objektiven Aquivalenz“ hindeutet; vielmehr darf eine
»gemischte® (teilweise) Schenkung erst bei ,subjektiver
Indquivalenz angenommen werden (jiingst 5 Ob 188/13b
NZ 2014/85 mzN). Im Grundbuchverfahren ist das bei einem
Schenkungsvertrag unabdingbar notwendige Einverstdndnis der
Vertragsparteien iiber die (teilsweise) Unentgeltlichkeit der
beabsichtigten Vermodgensverschiebung im Regelfall nur dann
anzunehmen, wenn es sich aus den beigebrachten Urkunden
ergibt (5 Ob 141/94, NZ 1995/342 [GBSlg]; 5 Ob 145/86
SZ 59/174 = NZ 1987, 161 [Hofmeister]; 5 Ob 2249/96p mwN
RZ 1997/51; vgl RIS-Justiz RS0060878). Ist demnach kein
ausreichender  Anhaltspunkt fiir das Vorliegen eines
Schenkungswillens gegeben, ist von einem entgeltlichen
Rechtsgeschidft auf den Todesfall auszugehen (RIS-Justiz
RS0060878 [T18]).

4. Vertragsauslegung

4.1. Das Grundbuchgericht hat sich bei der Priifung
eines Gesuchs auf die Auslegung des Wortlauts eines Vertrags
Zu beschrianken (5 Ob 234/00y mwN; 5 Ob 172/08t
SZ 2008/175; 5 Ob 157/13v JB1 2014, 318 [Holzner]; RIS-Justiz
RS0060573 [T10]).

4.2. Zur Auslegung des Notariatsakts vom
2. 11. 1992 berufen sich die Rechtsmittelwerber mit Recht auf
Punkt 3.1. des Vertrags, in welchem die Vertragsparteien selbst
feststellen, ,,dall es sich bei diesem Vertrag um ein gemischtes
Rechtsgeschidft im Familienkreise handelt und daher eine

Anfechtung wegen Verletzung iiber die Hélfte des wahren
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Wertes ausgeschlossen ist“. Damit beziehen sich die
Vertragsparteien offensichtlich auf § 935 ABGB. Nach § 935
ABGB kann die Anfechtung wegen Verletzung iiber die Halfte
des wahren Werts (nur) dann abbedungen werden, ,,wenn
jemand erklédrt hat, die Sache aus besonderer Vorliebe um einen
auBerordentlichen Wert zu iibernehmen; wenn er, obgleich ihm
der wahre Wert bekannt war, sich dennoch zu dem
unverhdltnismidBigen Wert verstanden hat; ferner, wenn aus dem
Verhéltnisse der Personen zu vermuten ist, da} sie einen, aus
einem entgeltlichen und unentgeltlichen vermischten, Vertrag
schlieen wollten; wenn sich der eigentliche Wert nicht mehr
erheben 146Bt; endlich, wenn die Sache von dem Gerichte
versteigert worden ist.*

4.3. Es trifft zwar - was das Rekursgericht
betont - zu, dass sich der genannte Vertragspunkt laut seinem
Titel auf den ,Anfechtungsverzicht® bezieht und nicht
unmittelbar eine Stellungnahme zur (teilweisen)
Unentgeltlichkeit ist. Allerdings kommt im vorliegenden Fall
schon nach dem Wortlaut des Vertragspunkts 3.1. als einzige
mogliche Grundlage fiir die Zulédssigkeit des Ausschlusses der
Anfechtung wegen Verletzung liber die Hélfte des wahren Werts
nur jene in Betracht, dass die Parteien ,einen, aus einem
entgeltlichen und wunentgeltlichen vermischten, Vertrag
schlieBen wollten*; alle anderen Fille des § 935 ABGB konnen
nicht denkmoglich aus Vertragspunkt 3.1. abgeleitet werden.
Daraus folgt, dass die Parteien selbst erkldart haben, einen
teilweise unentgeltlichen Vertrag abgeschlossen zu haben,
sodass am subjektiven Einverstindnis dariiber kein Zweifel
bestehen kann. Das gegenteilige Auslegungsergebnis des
Rekursgerichts ist mit dem Wortlaut des Vertrags nicht

vereinbar.
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4.4. Wenn also - wie hier - nach dem
Urkundeninhalt die Parteien einen aus entgeltlichen und
unentgeltlichen Elementen vermischten Vertrag schlielen
wollten, liegt eine gemischte Schenkung vor (1 Ob 683/87
EFSlg 54.178) und es sind dann die fiir die Wirksamkeit solcher
Vertrdge vorgeschriebenen Formvorschriften zu beachten
(5 Ob 141/94).

5. Schenkungsvertrag auf den Todesfall

5.1. § 956 ABGB bestimmt, dass eine Schenkung,
deren Erfiillung erst nach dem Tod des Schenkenden erfolgen
soll, mit Beobachtung der vorgeschriebenen Formlichkeiten als
ein Vermichtnis giiltig ist. Nur dann ist sie als ein Vertrag
anzusehen, wenn der Beschenkte sie angenommen, der
Schenkende sich des Befugnisses, sie zu widerrufen,
ausdriicklich begeben hat, und eine schriftliche Urkunde dariiber
dem Beschenkten eingehdndigt worden ist. Die Schenkung auf
den Todesfall ist eine unbedingte, mit dem Tod des Erblassers
(Geschenkgebers) als Anfangstermin terminisierte Schenkung,
die erst aus dem Nachlass erfiillt werden soll. Der
Geschenkgeber bleibt in aller Regel bis zum Todesfall im
Genuss der geschenkten Sache (RIS-Justiz RS0019129). Bei
Liegenschaften ist zum Eigentumserwerb des Beschenkten die
Einverleibung erforderlich; sie kann aufgrund des mit der
Aufsandungserkldarung versehenen Schenkungsvertrags und der
Sterbeurkunde begehrt werden, ohne dass ein besonderer
Beschluss des  Abhandlungsgerichts  erforderlich  wére
(1 Ob 586/92; 5 Ob 114/02d; Schubert in Rummel® § 956 ABGB
Rz 3).

5.2. Der Schenkungsvertrag auf den Todesfall setzt
zu seiner Giiltigkeit die Annahme des Geschenks durch den
Beschenkten, die ausdriickliche Erkldrung des Geschenkgebers,

auf den (freien) Widerruf der Schenkung zu verzichten und die
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Errichtung eines Notariatsakts voraus (§ 1 Abs 1 lit d NotZwG
[nunmehr NotAktsG]). Der Notariatsakt muss dabei das ganze
Geschift umfassen, sowohl die Annahme der Schenkung als
auch den  Widerrufsverzicht (1 Ob 581/77;  RIS-Justiz
RS0018809; Schubert in Rummel’ § 956 ABGB Rz 2). Dabei
soll der Zweck des Widerrufsverzichts (auch) darin bestehen,
das notwendige Abgrenzungskriterium zwischen
Rechtsgeschédften unter Lebenden und von Todes wegen zu
schaffen (8 Ob 569/83 JBI 1985, 290 = SZ57/91 =
EvBI 1984/159, 662; 8 Ob 107/05a SZ 2006/115).

5.3. Nach hochstgerichtlicher Rechtsprechung ist
der Widerrufsverzicht des Schenkenden keine blofle
Formvorschrift, sondern materielle Giiltigkeitsvoraussetzung der
Schenkung auf den Todesfall (8 Ob 41/07y; 8 Ob 107/05a
SZ 2006/115; so auch Bollenberger in KBB* § 956 ABGB Rz 3;
Welser, Schenkung auf den Todesfall - Widerrufsverzicht und
Bedingung, NZ 2005/28, 161 [insb 167]). Diese Ansicht ist in
der Lehre nicht unbestritten. Nach Jud (Die bedingte Schenkung
auf den Todesfall, NZ 2004/86, 323) stelle der
Widerrufsverzicht historisch gesehen eine Formvorschrift dar,
die zum einen den Inhalt des Rechtsgeschifts klarstellen und
damit der Beweissicherung dienen wolle, zum anderen den
Geschenkgeber vor  Ubereilung  schiitzen soll. Diese
Formvorschrift sei mit Inkrafttreten des NotZwG 1871 durch die
strengere Form des Notariatsakts ersetzt worden, sodass
Schenkungen auf den Todesfall auch ohne Widerrufsverzicht
giiltig seien.

5.4. Ubereinstimmung besteht jedenfalls dahin,
dass der Widerrufsverzicht (auch) den Geschenkgeber vor
Ubereilung schiitzen soll(te) (8 Ob 107/05a SZ 2006/115; Jud
aa0).

6. Belastungs- und Verauflerungsverbot
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6.1. Nach herrschender Ansicht ist die Sicherung
eines auf den Todesfall Beschenkten nach gegenwértiger
Rechtslage nur unzureichend moglich. Die Schenkung begriindet
nur einen schuldrechtlichen Anspruch, der erst nach dem Tod
des Geschenkgebers erfiillt werden soll. Hat also der Schenker
auf den Todesfall dennoch dinglich verfiigt, kann der verkiirzte
Beschenkte in der Regel nur von den Erben Schadenersatz
verlangen, wenn ihm  nicht Anspriche wegen der
Beeintridchtigung fremden Forderungsrechts zustehen
(7 Ob 589/84 NZ 1985, 69; 5 Ob 114/024d).

6.2. Die  grundbiicherliche  Eintragung  einer
Eigentumsbeschriankung durch eine Schenkung auf den
Todesfall wird als unzuldssig angesehen (2 Ob 451/54 JBI1 1955,
120; 5 Ob 620/89 NZ 1990, 124; 5 Ob 114/024d).
Eine - grundbiicherliche und dann auch gegen Dritte
wirkende - Sicherung der Rechte des Beschenkten ist nur
zwischen den in § 364c ABGB bezeichneten Personen durch die
Begriindung eines Belastungs- und VerduBerungsverbots samt
dessen Verbiicherung moglich (vgl 5 Ob 620/89 NZ 1990, 124;
5 Ob 114/02d; Schubert in Rummel® § 956 ABGB Rz 8).

6.3. Nach wohl ebenfalls herrschender Ansicht hat
ein Belastungs- und VerduBerungsverbot zugunsten des
Beschenkten eine dem Widerrufsverzicht gleichkommende
Warn- und Beweisfunktion, kann diesen daher ersetzen und
bewirkt die Giiltigkeit der Schenkung (7 Ob 135/99z NZ 2000,
15; 8 Ob 107/05a SZ 2006/115; Bollenberger in KBB* § 956
ABGB Rz 3).

6.4. Diese Rechtsansicht ist konsequent und an ihr
ist festzuhalten. Der Widerrufsverzicht bedeutet (nur), dass die
Schenkung nicht grundlos widerrufen werden darf (Schubert in
Rummel®> § 956 ABGB Rz 2) und bindet den Geschenkgeber

(nur) obligatorisch. Ein Belastungs- und VerduBerungsverbot
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untersagt dem Geschenkgeber die Belastung und den Verkauf
(der Liegenschaft) und bindet - ohne
Verbiicherung(-smoglichkeit) - den Geschenkgeber (ebenfalls
nur) obligatorisch. Auch die Warnfunktion ist jedenfalls
gleichwertig.

7. Fallbeurteilung

7.1. Der hier abgeschlossene Notariatsakt vom
2. 11. 1992 schlieft mit der Passage, dass iiber den zuvor
wiedergegebenen  Vertragsinhalt ... dieser Notariatsakt
aufgenommen, den Parteien deutlich und dem ganzen Inhalt
nach vorgelesen, von ihnen als ihrem Willen entsprechend
errichtet erkldrt und ... eigenhéndig ... unterschrieben (wurde)*.
Diese Vertragserkldrung beinhaltet - entgegen der Ansicht der
Rechtsmittelwerber - ausreichend und zweifelsfrei (auch) die
Annahme der Schenkung durch die Beschenkten.

7.2. Die Rechtsmittelwerber machen geltend, dass
der Notariatsakt vom 2. 11. 1992 keinen Widerrufsverzicht
enthdlt und dieser auch nicht durch ein - zumal nicht
verblicherbares Belastungs- und VerduBBerungsverbot - ersetzt
werden konne. Dem ist zu entgegnen, dass sich die
Geschenkgeberin gerade zur Absicherung der Ubergabe auf den
Todesfall den Beschenkten gegeniiber verpflichtete, die
Liegenschaftsanteile ohne Zustimmung der iibernehmenden
Partei weder zu belasten noch zu verdullern. Dieses Belastungs-
und VerduBlerungsverbot hat zunéchst eine dem
Widerrufsverzicht jedenfalls gleichwertige Warnfunktion.

7.3. Den Rechtsmittelwerbern ist dahin
zuzustimmen, dass der Oberste Gerichsthof in seiner
Entscheidung 5 Ob 253/08d (NZ 2009/741 [GBSIlg] [zust Hoyer]
= immolex 2009/105 [krit Edelhauser]; krit Holzner, § 364c
ABGB: Ende der Stiefkindeigenschaft mit dem Tod des
leiblichen Elternteils? Eine Besprechung der E OGH
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13.1.2009, 5 Ob 253/08d, JBI 2010, 134) ausgesprochen hat,
dass das die Verdinglichung eines Belastungs- und
VerduBBerungsverbots ermodglichende  Angehorigenverhédltnis
zwischen Stiefeltern/-kinder fiir den Anwendungsbereich des
§ 364c zweiter Satz ABGB jedenfalls mit dem Ende der die
Schwiégerschaft vermittelnden Ehe ende. Endet diese Ehe, etwa
durch den Tod des leiblichen Elternteils, dann ist damit auch die
spitere Verdinglichung des Belastungs- und
VerduBlerungsverbots ausgeschlossen. Tatsdchlich ist auch das
hier den  Beschenkten eingerdumte  Belastungs- und
VerdulBerungsverbot nicht im Grundbuch einverleibt worden.

7.4. Da sich der Oberste Gerichtshof in seiner
Entscheidung 5 Ob 253/08d erstmals mit der referierten
Rechtsfrage befasste, darf zundchst davon ausgegangen werden,
dass die Vertragsparteien bei Abschluss des Notariatsakts am
2.11.1992 wohl von der Einverleibungsfihigkeit des
Belastungs- und VerduBlerungsverbots ausgegangen sind, enthélt
doch der Notariatsakt auch eine entsprechende
Aufsandungserkldarung. Letztlich muss dieser Frage im
vorliegenden Kontext aber ohnehin nicht weiter nachgegangen
werden, weil auch das bloB3 obligatorisch wirkende Belastungs-
und VerduBerungsverbot dem - ebenfalls nur obligatorisch
wirkenden - Verzicht auf den  Schenkungswiderruf als
gleichwertig anzusehen ist. Daraus folgt dann hier die
Wirksamkeit der Schenkung auf den Todesfall, weshalb die
Vorinstanzen dem Einverleibungsgesuch - im Ergebnis - mit
Recht stattgegeben haben.

8. Zusammenfassung

8.1. Erkldren die Vertragsparteien selbst, dass es
sich beim abgeschlossenen Vertrag ,um ein gemischtes
Rechtsgeschidft im Familienkreise handelt und daher eine

Anfechtung wegen Verletzung iiber die Hélfte des wahren
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Wertes ausgeschlossen® sein soll, dann ist auch bei der im
Grundbuchverfahren auf den Vertragswortlaut beschriankten
Auslegung vom Vorliegen ,,subjektiver Indquivalenz* und damit
von einer gemischten Schenkung auszugehen.

8.2. Der fiir die Wirksamkeit der Schenkung auf
den Todesfall erforderliche Verzicht des Geschenkgebers auf
den Widerruf der Schenkung kann durch die Einrdumung eines
Belastungs- und VerduBBerungsverbots ersetzt werden und dieses
kann folglich die Giiltigkeit des Vertrags bewirken. Dies gilt
auch dann, wenn das Belastungs- und VerduBerungsverbot blof3
obligatorisch wirkt, weil es nicht im Grundbuch einverleibt
wurde oder werden konnte. Auch ein bloB obligatorisches
Belastungs- und VerduBerungsverbot hat ndmlich eine dem
ebenfalls nur obligatorisch  wirkenden  Verzicht des
Geschenkgebers auf  den Widerruf  der Schenkung
gleichkommende Warn- und Sicherungsfunktion.

8.3. Der Notariatsakt vom 2. 11.1992 ist im
Hinblick auf das darin vereinbarte Belastungs- und
VerdulBerungsverbot eine wirksame Schenkung auf den
Todesfall und das Einverleibungsbegehren des Beschenkten
somit berechtigt. Dem dagegen erhobenen Revisionsrekurs der
Erben war daher der Erfolg zu versagen.

Oberster Gerichtshof,
Wien, am 4. September 2014
Dr.Danzl

Fiir die Richtigkeit der Ausfertigung
die Leiterin der Geschéftsabteilung:



