B. Grundsatzliches zum Verlassenschaftsverfahren

1. Uberblick liber den Verfahrensablauf”

Das 6sterreichische Verlassenschaftsverfahren wird in der Regel mit der Ubermittlung
der Sterbeurkunde durch die Personenstandsbehdrde (Standesamt)'® an das Verlassen-
schaftsgericht eingeleitet. Der Notar als Gerichtskommissar hat daraufhin eine Todes-
fallaufnahme durchzufiihren, welche dazu dient, alle fir die Verlassenschaftsabhandlung
erforderlichen Umstande zu erheben.’ In diesem Stadium kann der Gerichtskommis-
sér bereits SicherungsmaBnahmen vornehmen, die hauptsachlich dem Schutz der Ver-
lassenschaft dienen.'® Samtliche Personen, welche im Besitz einer die Verlassenschaft
betreffenden Urkunde sind, haben diese nun dem Gerichtskommissar zu Gbergeben.'®
Wird festgestellt, dass die Verlassenschaft einen gewissen Wert nicht Ubersteigt oder
verschuldet bzw zahlungsunféhig ist, kann das Verfahren ohne Abhandlung und Einant-
wortung beendet werden (Unterbleiben der Abhandlung, Uberlassung an Zahlungs statt,
Verlassenschaftsinsolvenz).'” In jedem anderen Fall kommt es zur Durchfiihrung eines Ab-
handlungsverfahrens, wobei der Gerichtskommisséar zun&chst die vermutlichen Erben zur
Abgabe einer Erbantrittserklarung aufzufordern hat. Die Erben kdnnen nun entweder die
Erbschaft ausschlagen oder Erbantrittserklarungen abgeben, die entweder bedingt oder
unbedingt zu sein haben.’® Gibt der Erbe eine unbedingte Erklarung ab, hat er sie durch
eine Vermogenserklarung zu ergénzen, worin das Verlassenschaftsvermégen wie in einem
Inventar zu beschreiben und zu bewerten ist.”® Liegt eine bedingte Erbantrittserklarung
vor, bedarf es einer Inventarisierung durch den Notar sowie einer Glaubigereinberufung.?
Stehen Erbantrittserklarungen im Widerspruch zueinander oder zu einem Heimfallsantrag
der Finanzprokuratur, so hat der Gerichtskommissér das Gesprédch mit den Parteien zu
suchen und auf eine Einigung zwischen diesen hinzuwirken. Gelingt dies nicht, ist der Akt
dem Gericht vorzulegen, welches in weiterer Folge nach einer mindlichen Verhandlung
Uber das Erbrecht zu entscheiden hat.?' Spatestens nach Abgabe der Erbantrittserkla-
rungen und der allfalligen Durchflihrung einer Erbrechtsentscheidung vor Gericht haben
die Erben den sog Erbrechtsausweis zu erbringen. Dies erfolgt entweder durch die Vorla-
ge eines gulltigen Testaments, eines gultigen Erbvertrags oder einer Standesurkunde (bei
gesetzlicher Erbfolge).?? Erst nachdem die Erben so ihr Erbrecht nachgewiesen haben,
kann der gerichtliche Einantwortungsbeschluss erlassen werden, welcher zum endgilti-
gen Erwerb der Erbschaft durch die Erben fuhrt.?® Zielfihrenderweise sollte noch vor der
Einantwortung ein Erbteilungsiibereinkommen abgeschlossen werden, in welchem sich

2 Fin detaillierter Uberblick (iber den Gang des Verfahrens findet sich auf den S 49 ff,

8 Stirbt eine Person, so sind gem § 27 PStG ua Angehdrige, Unterkunftgeber oder der Arzt dazu
verpflichtet, den Tod der fur den Ort des Todes zustédndigen Personenstandsbehérde (Standes-
amt) zu melden.

4 Siehe dazu genauer S 51 ff.

5 Siehe S 55 ff.

6 Siehe S 58 ff.

7 Siehe S 61 ff.

8 Siehe S 76 ff.

' Siehe S 96 ff.

20 Siehe S 98 ff.

21 Siehe S 111 ff.

2 Siehe S 132 ff.

% Siehe S 133 ff.
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B. Grundsétzliches zum Verlassenschaftsverfahren

die Erben Uber die Aufteilung der einzelnen Nachlassbestandteile einigen, damit bereits
im Einantwortungsbeschluss auf die entsprechenden Aufteilungen Bedacht genommen
werden kann. Andernfalls wird mit der Einantwortung an den einzelnen Gegenstanden
Miteigentum der Erben begriindet, welches nur selten den allseitigen Interessen gerecht
wird und gegebenenfalls nur mittels Erbteilungsklage aufgehoben werden kann.?* Nach
Einantwortung bedarf es der Verblicherung des Abhandlungsergebnisses im Grund- und
Firmenbuch sowie diversen anderen Registern.?

Grafisch ergibt sich folgendes Ablaufschema:

Standesamt: Ehegatte, Krankenanstalt,
Sterbefallmitteilunge———| Arzt, Polizel, Vermieter, ...
Meldung des Todes an
Personenstandsbehdrde
(Standesamt)

Todesfallaufnahme |

Ubemahme letztwilliger
Verfligungen durch GK

Unterbleiben

der Abhandiung |\

Ubarlassung an
Zahlungs statt < Verfahren ohne Abhandlungs-
@ / Abhandlung  verfahren
Verlassenschaft _I_
s-insolvenz (G} \Aufforderung zur
Erbantrittserkl.
Ausschlagun: Ausschluss
Erbantrittserklérung o lagung |, Vel
1
| 1 1 1
keine unbedingte | bedingte idersprechende
\ | [ [
Edikts- Vermégens- Inventar Einigungsversuch |
verbffentlichung erkldrung Gléubigerkonvok | GK |
GK

L - p— —

W Entscheidung tiber

das Erbrecht

Erblose / G
Verlassenschaft, |

wenn sich kein
Erbe meldet
(Staat)

\l,*'.-— Méglichkeit: Erbteilungsibereinkommen

GK ... Gerichtskommissar
G...... Gericht

24 Siehe S 128 ff.
25 Siehe S 137 ff.
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2. Zustdndigkeit

2. Zustandigkeit

2.1 Sachliche und 6rtliche Zustindigkeit™

Gem § 104a JN ist fur AuBerstreitsachen, soweit nichts anderes bestimmt ist, das Be-
zirksgericht sachlich zusténdig. Ortlich zusténdig ist gem § 105 JN das Gericht, in des-
sen Sprengel der Verstorbene seinen allgemeinen Gerichtsstand in Streitsachen hatte.
Lasst sich ein solcher im Inland nicht ermitteln oder ist er bei mehreren Gerichten begriin-
det, sind Verlassenschaftsverfahren vor jenem Gericht abzuhandeln, in dessen Sprengel
sich der groBte Teil des im Inland gelegenen Vermdégens des Verstorbenen befindet. Kann
auch auf diese Weise keine Zustandigkeit ermittelt werden, ist das Verfahren vor dem Be-
zirksgericht Innere Stadt Wien durchzufiihren.?”

Auch nach rechtskraftiger Einantwortung bleibt die Zustandigkeit aufrecht, ,,sofern noch
Aufgaben zu besorgen sind, die zur Abhandlungspflege gehéren“.?® Dazu zahlen va Ent-
scheidungen Uber Antrage auf Eintragungen in das Grundbuch (§ 182 Abs 3 AuBStrG).

Gem § 77 JN bestimmt sich der Gerichtsstand fiir Klagen, durch die Anspriiche aus
Verméchtnissen oder sonstigen Verfiigungen auf den Todesfall geltend gemacht werden,
und Klagen der Verlassenschaftsgldubiger aus Anspriichen gegen den Erblasser oder die
Erben, wenn noch keine rechtskraftige Einantwortung vorliegt, nach dem Sitz des Ge-
richtes, bei dem das Verfahren anhangig ist. Gem Abs 2 besteht die Zusténdigkeit des
Verlassenschaftsgerichtes fur Klagen auf Teilung der Erbschaft auch nach Rechtskraft der
Einantwortung weiter.

2.2 Funktionelle Zustandigkeit

Die einzelnen Aufgaben im Verlassenschaftsverfahren teilen sich zwischen dem Notar
als Gerichtskommissar, dem Rechtspfleger und dem Richter auf:

Gerichtsk issa
erichtskommissar Gericht

Zustandigkeit neben dem

Gericht Zustandigkeit in gesetzlich geregelten Fallen

Rechtspfleger Richter

§ 1 Abs 1 Z 1 GKG: zustandig fir | Die dem Gericht zugeordneten | Aufgaben des Richters sind aus-
die Todesfallaufnahme und die mit | Aufgaben werden grundsétzlich | driicklich im Gesetz geregelt.
dieser im Zusammenhang stehe- | vom Rechtspfleger ausgefiihrt
nden unaufschiebbaren MaBnah- | (sofern nicht ausdricklich der
men und die anderen im Zuge | Richter zustandig ist).

der Verlassenschaftsabhandlung
erforderlichen Amtshandlungen
(sofern nicht das Gericht zustan-
dig ist)?®

% Zur internationalen Zustandigkeit siehe S 155 ff.

27 Dies kann beispielsweise dann von Bedeutung sein, wenn der Erblasser mehrere Wohnsitze hatte.

2 Bijttner/Hawel in Gruber/Kalss/Mtiller/Schauer Rz 20.

2% Aus dem Tatigkeitsbereich des Gerichtskommissars ausdriicklich ausgenommen sind richter-
liche Entscheidungen, die Protokollierung gerichtlicher Vergleiche, ZwangsmaBnahmen und
Rechtshilfeersuchen ins Ausland (§ 1 Abs 2 GKG).
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B. Grundsétzliches zum Verlassenschaftsverfahren

Zustandig zB fiir

Todesfallaufnahme

(§ 145 AuBStrG)

Erhebungen

(§ 146 AuBStrG)
SicherungsmaBnahmen

(§ 147 AuBStrG)

Freigabe

(§ 148 AuBStrG)

Ubernahme von letztwilligen
Verfligungen und anderen Er-
klarungen auf den Todesfall

(§ 152 AuBStrG)

Aufforderung zur Erbantritts-
erklarung

(§ 157 AuBStrG)

Ausstellen einer Amtsbestati-
gung Uber die Vertretungsbe-
fugnis

(§ 172 AuBStrG)

Zustandig zB fiir

* Entscheidungen Uber die
Ausfolgung von Verlassen-
schaftsgegensténden

(§ 150 AuBStrG)

Ermachtigung zur Ubernahme
der Verlassenschaft

(§§ 153 Abs 2 und 154 Abs 1
AuBStrG)

Entscheidung bei Streitigkei-
ten Uber Nachlasszugehdrig-
keit einzelner Vermdgenswerte
(§ 166 Abs 2 AuBStrG)
Entscheidung Uber Verwaltung
und Vertretung der Verlassen-
schaft

(§ 810 ABGB)

Bestellung eines Verlassen-
schaftskurators

(§ 173 AuBStrG)
Einantwortung

(§ 177 AuBStrG)

Zusténdig fiir

Verfahrensfihrung, wenn Akti-
va € 150.000 Ubersteigen

(§ 18 Abs 2 Z 1 lit a RPfIG)
Verfahrensflihrung bei Nachlass
eines protokollierten Einzelun-
ternehmers oder eines person-
lich haftenden Gesellschafters
einer eingetragenen Personen-
gesellschaft

(§ 18 Abs 2 Z 1 lit b RPfIG)
Verfahrensfiihrung bei Anwen-
dung des Anerbenrechts

(§ 18 Abs 2 Z 1 lit ¢ RPfIG)
Verfahrensfiihrung, wenn An-
ordnung einer fideikommissa-
rischen Substitution vorliegt

(§ 18 Abs 2 Z 1 lit d RPfIG)
Verfahren und Entscheidung
Uber die Nachlassseparation
(§ 18 Abs 2 Z 2 lit a RPfIG, 812
ABGB)

Verfahrensflhrung und Ent-
scheidung bei widersprechen-
den Erbantrittserklarungen

(§ 18 Abs 2 Z 2 lit b RPAIG,
§§ 160 ff AuBStrG)

Berichte an vorgesetzte Behor-
den; Erledigung von Beschwer-
den; Anordnung und Abnahme
eines Eides;

(§ 16 Abs 2 Z 1-4 RpflG)
Entscheidungen, bei denen
auslandisches Recht anzuwen-
den ist

(§ 16 Abs 2 Z 6 RpflG)

2.2.1 Gerichtskommissar

Der Gerichtskommissér Gbernimmt im Verlassenschaftsverfahren den Uberwiegenden
Teil der Aufgaben. Er nimmt Gberdies eine Vermittlerrolle*® zwischen den Parteien ein, be-
sitzt aber keine richterliche Entscheidungsbefugnis.® Welcher Notar die Aufgaben des
jeweiligen Gerichtskommissérs wahrzunehmen hat, ergibt sich aus den Verteilungsord-
nungen, welche von den Prasidenten der sachlich in Betracht kommenden Landesge-

80 So hat der Gerichtskommisséar bei widersprechenden Erbantrittserkldrungen zunachst auf eine
Einigung der Parteien hinzuwirken. Nur wenn es zu keiner Einigung kommt, hat das Verlassen-
schaftsgericht nach &ffentlicher Verhandlung Uiber das Erbrecht zu entscheiden.

81 Bittner/Hawel in Gruber/Kalss/Mdiller/Schauer Rz 31.
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2. Zustdndigkeit

richte fir die unterstellten Bezirksgerichte am Ende eines jeden Kalenderjahres fur das
folgende Kalenderjahr aufzustellen sind.*? Die Stellung des Gerichtskommissérs wird im
Gerichtskommissarsgesetz (GKG) geregelt, welches 2005 im Zusammenhang mit der
Neuregelung des AuBStrG ebenfalls umfassend novelliert wurde.® Der Notar als Gerichts-
kommissar ist Beamter im Sinne des Strafgesetzes (§ 1 Abs 3 GKG). Folglich ist das Amts-
haftungsgesetz (AHG) anwendbar. Gem § 1 AHG haftet der Bund nach den Bestimmun-
gen des burgerlichen Rechts fir den Schaden am Vermdgen oder an der Person, den die
als ihre Organe handelnden Personen in Vollziehung der Gesetze durch ein rechtswidriges
Verhalten wem immer schuldhaft zugefligt haben.

Im Verlassenschaftsverfahren sind sadmtliche Eingaben grundsétzlich an den Gerichts-
kommissar zu richten. An das Verlassenschaftsgericht hat man sich lediglich im Fall der
schriftlichen Abhandlungspflege,® mit Rechtsmitteln, Rechtsmittelbeantwortungen oder
sonstigen Anbringen, die auf eine Entscheidung durch das Gericht zielen, zu wenden
(§ 144 AuBStrG). Ubersendet eine Partei allerdings eine an das Gericht zu richtende Ein-
gabe dem Gerichtskommissar oder umgekehrt, soll sie daraus keinen Nachteil erleiden
und ist die Eingabe in diesem Fall jeweils umgehend an die richtige Stelle weiterzuleiten.
Sie gilt jedoch nur dann als rechtzeitig, wenn sie innerhalb der Frist an das Gericht oder
den Gerichtskommissar gerichtet wird (§ 144 Abs 1 AuBStrG). Gem § 144 Abs 3 AuBStrG
hat der Gerichtskommissér den Akt unverziiglich dem Gericht vorzulegen, wenn es dies
verlangt oder eine Entscheidung des Gerichts erforderlich ist.*

2.2.1.1 Aufgaben und Befugnisse

Gem § 1 Abs 1 Z 1 GKG hat der Notar als Gerichtskommissér die Todesfallaufnahme
und die mit dieser im Zusammenhang stehenden unaufschiebbaren MaBnahmen sowie
die anderen im Zuge einer Verlassenschaftsabhandlung erforderlichen Amtshandlungen
zu besorgen. § 1 Abs 2 GKG nimmt jedoch gewisse Amtshandlungen vom Zusténdigkeits-
bereich des Gerichtskommissars dezidiert aus, ndmlich richterliche Entscheidungen (Z 1),
die Protokollierung gerichtlicher Vergleiche (Z 2), ZwangsmaBnahmen nach § 79 AuB-
StrG3¢ (Z 3) und Rechtshilfeersuchen ins Ausland (Z 4).%

Die historische Unterscheidung zwischen fakultativem und obligatorischem Gerichts-
kommissariat gibt es seit 2005 nicht mehr.® Der Gerichtskommissér wird ex lege tétig, dh es
bedarf keines Ubertragungsbeschlusses durch das Gericht mehr. Jener Notar, der gem der
Verteilungsordnung flrr eine konkrete Sache zustandig ist, hat die damit zusammenhéngen-
den in seinen Zustandigkeitsbereich fallenden Amtshandlungen somit von Gesetzes wegen
wahrzunehmen.® Dies zeitigt besondere Auswirkungen vor allem in jenen Fallen, in denen der
Gerichtskommissar bereits vor Einleitung des gerichtlichen Verfahrens, somit vor Einlangen

%2 §2Abs 1 GKG iVm 5 GKG. Die §§ 4 und 5 GKG regeln umfassend die Erlassung der Verteilungs-
ordnungen.

%3 BGBI 343/1970 idF BGBI | 2005/164.

3 Siehe dazu S 12.

%  Siehe dazu S 50 f.

%  ZB Strafen, Beugehaft.

87 Beispiele fiir vom Gerichtskommissar wahrzunehmende Aufgaben finden sich in vorne darge-
stellter Tabelle.

%  Das fakultative Gerichtskommissariat hat nur noch in den in § 1 Abs 1 Z 2 GKG angefihrten
Belangen eine Bedeutung, welche allerdings nicht die Verlassenschaftsabhandlung als solche
betreffen. Siehe dazu § 2 Abs 2 GKG.

%  Siehe auch § 2 Abs 1 GKG.
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B. Grundsétzliches zum Verlassenschaftsverfahren

der Sterbefallmitteilung bei Gericht, dringende Amtshandlungen vorzunehmen hat. Das kann
beispielsweise dann der Fall sein, wenn bereits vor Einleitung des eigentlichen Verfahrens
SicherungsmaBnahmen, etwa das Versperren von Rdumlichkeiten, die Versorgung von Tie-
ren udgl zu treffen sind, was insbesondere bei fehlenden Erben oder Organisationsstrukturen
respektive bei Streitigkeiten zwischen den potenziellen Erben, also bei Gefahr der Beschadi-
gung oder Entziehung von Nachlassgegenstanden notwendig sein kann. Derartige Veranlas-
sungen kann der Notar nunmehr vornehmen, ohne einen gerichtlichen Bestellungsbeschluss
abwarten zu missen.** Gem § 2 Abs 1 Satz 2 GKG hat der Gerichtskommissar das Gericht
aber unverzlglich davon zu versténdigen. Fucik fihrt dies auf das berechtigte Anliegen der
Gerichte zurtck, ,,so frith wie mdglich vom Anhdngigwerden eines Verlassenschaftsverfah-
rens Kenntnis zu erlangen“*'. Dadurch wird sichergestellt, ,,dass die Gerichte so friih wie
maglich von der Einleitung eines Verlassenschaftsverfahrens und den der Abhandlungspflege
zuzurechnenden Malinahmen des Gerichtskommissédrs Kenntnis erlangen, sobald wie még-
lich eine bezughabende Aktenzahl vergeben werden kann und die Aufsichtspflicht (iber den
Fortgang des Verlassenschaftsverfahrens von Anfang an aktiviert ist“.

§ 9 GKG legt fest, welche Befugnisse dem Gerichtskommissér im Zuge aller von ihm
vorzunehmenden Amtshandlungen zukommen. Der Notar in seiner Stellung als Gerichts-
kommissar kann demgemaB im gesamten Bundesgebiet Erhebungen pflegen und alle
Beweise selbst aufnehmen. Fir den Fall, dass Amtshandlungen in einem weiter entfern-
ten Sprengel vorgenommen werden missen, bestimmt § 9 Abs 3 GKG, dass alle Ge-
richte, Verwaltungsbehérden und nach ihrer Verteilungsordnung zustandige Notare dem
Gerichtskommissar gegenlber zur Amtshilfe verpflichtet sind. Ersucht dieser demgemani
einen anderen Notar um Rechts- bzw Amtshilfe, ist auch der ersuchte Notar insoferne
Gerichtskommissér (§ 1 Abs 3 GKG).*

Der Gerichtskommissar ist weiters befugt, Zustellungen selbst durch die Post oder
durch Gerichte vornehmen zu lassen und o6ffentliche Verlautbarungen, beispielsweise
Edikte, zu veranlassen (§ 9 Abs 1 GKG). Ist der Gerichtskommissar mit der Wahrheits-
ermittlung und der Tatsachenfeststellung im Verlassenschaftsverfahren betraut, so kann
er sich gem § 9 Abs 1 GKG auf die gleichen Auskunftsrechte und Einsichtsbefugnisse
wie das Verlassenschaftsgericht berufen. Dazu z&hlt insbesondere die geblhrenfreie Inan-
spruchnahme der elektronischen Einsicht in Geschéftsregister der Verfahrensautomation
Justiz (mit Ausnahme der Register in Unterbringungssachen, der staatsanwaltschaftlichen
Behorden und des Obersten Gerichtshofs).

Gem § 9 Abs 2 GKG treffen alle Personen, deren Aussagen oder Auskiinfte Beweismit-
tel darstellen — also solche Personen, die als Parteien, Zeugen oder Sachverstandige zu
vernehmen sind — gegenlber dem Gerichtskommissér die gleichen Rechte** und Pflichten
wie gegeniiber dem Gericht.*® Wo der Gerichtskommissar Amtsbestatigungen auszustel-
len hat, sind sie mit dem Amtssiegel zu versehen (§ 9 Abs 4 GKG).

40 Detaillierte Ausfiihrungen zu SicherungsmaBnahmen finden sich auf S 55 ff.

4 Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 36.

42 Fucik, \erlassenschaftsverfahren Rz 36.

4 Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 60.

4 Damit sind laut Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 61 die ,,Befugnisse gemeint, sich der Pflich-
ten zu entziehen (§§ 320 ff ZPO)“.

4% Im AuBerstreitverfahren haben gem § 16 Abs 2 AuBStrG die Parteien ,vollstdndig und wahr-
heitsgeméB alle ihnen bekannten, fiir die Entscheidung des Gerichtes malBgebenden Tatsachen
und Beweise vorzubringen bzw anzubieten und alle darauf gerichteten Fragen des Gerichtes zu
beantworten®. Ein VerstoB3 gegen diese Pflicht liegt laut Rechberger in Rechberger (Hrsg), Kom-
mentar zum AuBerstreitgesetz (2006) § 16 Rz 2 dann vor, ,wenn die Parteien falsche Angaben
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2. Zustdndigkeit

§ 9 Abs 5 GKG normiert eine Subsidiaritatsklausel dahin gehend, dass der Notar bei
seiner Tétigkeit als Gerichtskommissér, soweit das Gesetz nicht ausdriicklich anderes
vorsieht, die fur die Gerichte geltenden Vorschriften sinngemaB anzuwenden hat.

§ 10 GKG legt fest, wie der Gerichtskommissar seine Akten zu flhren hat und welche
Formerfordernisse fiir die von ihm errichteten Urkunden bestehen.

Wird nach der Notariatsordnung fir einen Notar ein Substitut bestellt oder die erledigte
Notarstelle neu besetzt, so tritt der Substitut oder der Amtsnachfolger beziiglich der dem
Notar durch Gesetz oder Auftrag Ubertragenen und kiinftig zu Ubertragenden Amtshand-
lungen als Gerichtskommissér ein (§ 8 GKG).

2.2.1.2 Ausgeschlossenheit und Befangenheit

Gem § 6 Abs 1 GKG sind die §§ 19 bis 25 JN sinngemaB anzuwenden, wenn beim Ge-
richtskommissar ein Grund vorliegt, der einen Richter von der Auslibung des Richteramts in
birgerlichen Rechtssachen ausschlieBen wiirde oder seine Unbefangenheit in Zweifel stellt.

Ein Gerichtskommisséar kann somit dann vom Verfahren insbesondere ausgeschlos-
sen werden, wenn einer der in § 20 JN genannten Griinde vorliegt, ndmlich

e er selbst Partei ist oder zu einer der Parteien in dem Verhéltnis eines Mitberechtigten,
Mitverpflichteten oder Rechtspflichtigen steht,

e in Sachen seines Ehegatten, seines eingetragenen Partners oder gewissen verwand-
ten (gerade Linie, Seitenlinie bis zum vierten Grad) und verschwéagerten (gerade Li-
nie, Seitenlinie bis zum zweiten Grad) Personen (auch, wenn das Naheverhaltnis nicht
mehr besteht),

¢ in Sachen seines Lebensgefahrten oder solcher Personen, die mit diesem in gerader
Linie oder in der Seitenlinie bis zum zweiten Grad verwandt sind (auch, wenn das Na-
heverhéltnis nicht mehr besteht),

e in Sachen seiner Wahl- oder Pflegeeltern, Wahl- oder Pflegekinder und Pflegebefohle-
nen (auch, wenn das Naheverhéltnis nicht mehr besteht),

e in Sachen, in welchen er als Bevollm&chtigter einer der Parteien bestellt war oder noch
bestellt ist,*®

¢ in Sachen, in welchen er bei einem untergeordneten Gericht bei der Urteilserlassung
oder Beschlussfassung teilgenommen hat.

machen (,wahrheitsgeméaB”) oder bestimmte Tatsachen verschweigen (,vollstdndig”), wodurch
ihr Vorbringen auf einen Sachverhalt schlieBen ldsst, der sich so nicht ereignet hat. Zumal das
AuBStrG keine beeideten Zeugen- und Parteienaussagen vorsieht [...], kénnen Falschaussa-
gen der Parteien nicht nach § 288 StGB geahndet werden [...].“ Hinsichtlich der Abgabe von
Vermdgenserklarungen legt § 170 AuBStrG aber ausdriicklich fest, dass die Parteien ,,auf die
strafrechtlichen Folgen einer wahrheitswidrigen Erkldrung hinzuweisen sind“. Der Gesetzgeber
(224 BIgNR 22. GP 110) folgt hier der hL (Leukauf/Steininger, Kommentar zum Strafgesetzbuch?
(1992) § 146 Rz 30 ff; Bertel/Schwaighofer, Strafrecht Besonderer Teil I'" (2010) § 146 Rz 10),
wonach eine Partei den Betrugstatbestand gem § 146 StGB verwirklichen kann, indem sie durch
L2unwahre, in der Regel durch die Behérden ungeprtift iibernommene Angaben eine Téduschung
und dadurch einen Vermdégensschaden bewirkt”. Die Strafbarkeit von falschen Angaben im Ver-
lassenschaftsverfahren wird mit der ,starke[n] Abhédngigkeit des Gerichtes von der Richtigkeit
und Vollstdndigkeit der Parteienerkldrung” begriindet.

% 0OGH21.12.1989, 7 Ob 722/89, NZ 1990, 302: ,,[...] Das gleichzeitige Einschreiten eines Notars als
Gerichtskommissédr und als Parteienvertreter ist daher abzulehnen*®, allerdings dann nicht, wenn
»[-..] die von ihm auBerhalb des Verlassenschaftsverfahrens vorgenommenen Akte die von ihm im
Verlassenschaftsverfahren durchzufliihrende Tétigkeit nicht entscheidend beeinflussen kénnen*.

Schilchegger/Gruber, Osterreichisches Verlassenschaftsverfahren, LexisNexis 9



B. Grundsétzliches zum Verlassenschaftsverfahren

Diese AusschlieBungsgriinde sind als Nichtigkeitsgriinde in jeder Lage des Verfahrens
wahrzunehmen.*’

Da § 6 Abs 1 GKG auf die §§ 19 bis 25 JN verweist, kann auch bei Beurteilung der
Frage, wann ein Gerichtskommissér als befangen gelten soll, von den Befangenheits-
griinden bei Richtern ausgegangen werden. Ein Gerichtskommissér gilt somit dann als
befangen, wenn keine objektive Entscheidung méglich ist, also beispielsweise wenn pri-
vate personliche Beziehungen zu einer der Parteien bestehen.*

Der Notar in seiner Stellung als Gerichtskommissér hat im Fall des Bekanntwerdens ei-
nes AusschlieBungs- oder Befangenheitsgrundes dies dem Gericht umgehend anzuzeigen
(§ 6 Abs 1 GKG). Negiert er diese Bestimmung und entstehen einer Partei dadurch Schaden,
liegt ein Amtshaftungsfall vor. Das Ablehnungsrecht wegen des Vorliegens von Ausschluss-
oder Befangenheitsgriinden kann gem § 21 JN auch von jeder Partei*® ausgelbt werden.
Hat sich eine Partei aber auf eine Verhandlung vor einem bestimmten Gerichtskommissér
eingelassen, ohne einen ihr bereits bekannten Ablehnungsgrund geltend zu machen, so
kann sie diesen nicht mehr wegen Befangenheit ablehnen. Hingegen kénnen Ausschlie-
Bungsgriinde gem § 22 Abs 4 JN immer geltend gemacht werden. Sie sind, wie bereits
ausgefuhrt, Nichtigkeitsgriinde und als solche in jeder Lage des Verfahrens auch von Amts
wegen zu beachten. Behauptet eine Partei die Befangenheit eines dies bestreitenden Ge-
richtskommissars, sind die Ablehnungsgriinde glaubhaft zu machen (§ 22 Abs 3 JN). Hat
sich die Partei vor Geltendmachung eines Befangenheitsgrundes bereits auf das Verfahren
vor dem Gerichtskommissar eingelassen, ist weiters darzulegen, dass der Ablehnungsgrund
erst spéater entstanden oder ihr erst spater bekannt geworden ist (§ 22 Abs 3 JN).

Der das Verfahren in der Hauptsache filhrende Richter hat daraufhin zu entschei-
den, ob einer der genannten Grlinde tatséchlich gegeben ist und im Fall des Vorlie-
gens eines solchen Grundes, einen anderen Notar als Gerichtskommissér zu bestellen
(§ 6 Abs 1 Z 1 GKG). Gem Abs 3 der genannten Bestimmung hat das Gericht die jeweilige
Amtshandlung selbst durchzuflhren, wenn nach den &rtlichen Verhaltnissen die Heranzie-
hung eines anderen Notars den Parteien nicht zugemutet werden kann. Ausschlaggebend
sind hier ausschlieBlich die 6rtlichen Verhaltnisse. Abs 3 ist nur dann anzuwenden, ,wenn
sich far die Parteien wegen der besonderen &rtlichen Verhéltnisse ... durch die Heranzie-
hung auch des értlich glinstigst gelegenen Notars dennoch unzumutbare Belastungen an
Zeit, Midhe und Aufwand ergeben wiirden“.%°

§ 6 Abs 2 GKG legt fest, dass ein dem Notar vom Gericht erteilter Auftrag zum Tatigwer-
den als Gerichtskommissar auch dann vom Gericht zu widerrufen ist, wenn der bestellte

47 LG Wien 07.09.1994, 16 C 226/93g, EFSIg 75.918.

4 OLG Wien 21.01.2002, 10 Rs 452/01, SVSIg 49.997: ,Fur die Ablehnung eines Richters wegen
Befangenheit genligt, dass eine Befangenheit mit Grund befiirchtet werden muss oder dass
bei objektiver Betrachtungsweise auch nur der Anschein einer Voreingenommenheit entstehen
kénnte.” Die Mitgliedschaft bei dem Verein, dem eine der Parteien angehért, kann keine Be-
fangenheit begriinden (OGH 07.11.1991, 6 Ob 616/91, OJZ NRsp 1992/124/136 = OJZ EvBI
1992/117). In oben zitierter Entscheidung 7 Ob 722/89 nimmt der OGH keine Befangenheit an,
wenn der Gerichtskommissér im Verlassenschaftsverfahren nicht gleichzeitig als Parteienvertre-
ter einschreitet, jedoch rund 10 Monate vor dem Ableben der Erblasserin den Ubergabsvertrag
errichtet und verblchert hatte. ,Diese Akte kénnen aber die Funktion des Gerichtskommissérs im
Verlassenschaftsverfahren nicht beeinflussen.

4 Zum Parteienbegriff im Verlassenschaftsverfahren siehe S 18 ff.

50 Wagner/Knechtel (Hrsg), Kommentar zur Notariatsordnung: Notariatsaktsgesetz, Gerichtskom-
missérsgesetz, Berufsrechtliche Nebengesetze, Richtlinien der Osterreichischen Notariatskam-
mer, Europaisches Berufsrecht® (2006) § 6 GKG Rz 4.
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2. Zustdndigkeit

Notar bei der Besorgung der ihm Ubertragenen Amtshandlungen die hierbei zu beachten-
den gesetzlichen Vorschriften verletzt. Damit sind nur jene Vorschriften gemeint, welche
auch das Gericht zu beachten hat.5" Inwieweit diese Bestimmung fiir den obligatorischen
Gerichtskommissér ebenfalls gilt, welcher ja gerade nicht beauftragt wurde, sondern von
Gesetzes wegen tétig wird, ist unklar. Der Umstand, dass in Abs 1 noch ausdricklich
zwischen obligatorischem und fakultativem Gerichtskommissér unterschieden wird und
sich Abs 2 lediglich auf den ,bereits erteilten Auftrag” bezieht, deutet darauf hin, dass die-
se Regelung fur den obligatorischen Gerichtskommissér eben nicht gelten soll. Auch die
Tatsache, dass in Bezug auf die Befangenheit der Richter gem § 19 JN, auf welche Norm
sich § 6 GKG ausdrucklich bezieht, davon ausgegangen wird, dass VerfahrensverstoBe
keine solche Befangenheit begriinden, untermauert die Ansicht, dass § 6 Abs 2 GKG fur
den obligatorischen Gerichtskommissar eben nicht gelten soll.52 Mit dem AuBStrG 2005
wurde dem Gerichtskommissar die weitgehend selbststandige Fihrung des Verlassen-
schaftsverfahrens Ubertragen, um die Gerichte zu entlasten. Seine Stellung wurde daher
besonders gestarkt. VerstdBt er gegen gesetzliche Bestimmungen, kommt im Schadens-
falle das AHG zur Anwendung. Des Weiteren steht den Parteien der Abhilfeantrag gem
§ 7a GKG zur Verfigung. Damit kdnnen sie bei Fehlverhalten des Gerichtskommissérs an
das Gericht wenden, welches ihn daraufhin zu héren und Abhilfe zu schaffen hat.

Da der Gerichtskommissar das Verfahren zligig vorantreiben und seine Aufgaben mdég-
lichst rasch erledigen soll, hat er auch im Falle seiner Ablehnung alle Handlungen, die
keinen Aufschub gestatten, bis zur rechtskraftigen Erledigung des Ablehnungsantrags
vorzunehmen (§ 25 JN).5 Ist die Ablehnung offenbar unbegriindet und wird vermutet, dass
durch den Antrag das Verfahren verschleppt werden soll, so hat der Gerichtskommissar
dieses ohne Rucksicht darauf fortzusetzen. Der Einantwortungsbeschluss darf allerdings
nicht vor rechtskréaftiger Zurickweisung der Ablehnung erlassen werden (§ 25 JN).

Als Rechtsmittel gegen eine Zuriickweisung der Ablehnung eines Gerichtskommis-
sars kommt gem § 24 Abs 2 JN lediglich der Rekurs an das zunachst lbergeordnete
Gericht in Frage. Diese Bestimmung verdrangt — auch im auBerstreitigen Verfahren — die
allgemeinen Regelungen Uber die Anfechtbarkeit von Beschlissen. Ein Revisionsrekurs
gegen die bestatigende Entscheidung des Gerichts zweiter Instanz ist auch nach neu-
er Rechtslage jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn eine inhaltliche Prifung der Ableh-
nungsgriinde erfolgte.>* Nur in zwei Féllen ist gegen die Zuriickweisung der Ablehnung der
Revisionsrekurs zuldssig, namlich ,,[wjenn das Rekursgericht eine meritorische Behand-
lung aus formellen Griinden abgelehnt hat ... und wenn das Rekursgericht einer Befangen-
heitsanzeige stattgibt, jedoch keinen Ausspruch (iber die Aufhebung der vom [Gerichts-
kommissér] gesetzten nichtigen Handlungen aufgenommen hat. “*5

Gegen die Stattgebung der Ablehnung ist gem § 24 Abs 2 JN kein Rechtsmittel zuléssig.

51 Wagner/Knechtel, NO® § 6 GKG Rz 2: ,Handelt es sich um VerstéBe gegen Vorschriften der NO
[...] berechtigen diese noch nicht zum Widerruf, sofern hiedurch nicht andere, auch vom Gericht
zu beobachtende gesetzliche Vorschriften verletzt worden sind; Das Gericht kann sie beim Dis-
ziplinargericht ... oder bei der Notariatskammer zur Anzeige bringen .... Pflichtverletzungen der
Notare als Gerichtskommissére werden nach dem X. HptSt der NO ... geahndet.”

52 ZB LG Wien 24.01.1996, EFSIg 82.047.

5% OGH 10.02.2004, 1 Ob 307/03h, OJZ-LSK 2004/143 = EvBI 2004/138, 645.

5 OGH 23.01.2003, 8 Ob 2/03g, EFSIg 105.436 = EFSIg 105.447 = EFSIg 105.451; 10.05.2005,
1 Ob 96/05g, RZ 2005, 282; 27.08.2008, 7 Ob 169/08s, RS 0122963; 13.01.2009, 5 Ob 277/08h,
iFamZ 2009/134, 171.

% OGH 27.08.2008, 7 Ob 169/08s, RS 0122963.

Schilchegger/Gruber, Osterreichisches Verlassenschaftsverfahren, LexisNexis 11



B. Grundsétzliches zum Verlassenschaftsverfahren

2.2.1.3 Unvereinbarkeit

Gem § 6a Abs 1 GKG sind gewisse privatrechtliche Geschéfte (zB Kauf von Nachlass-
gegenstanden) zwischen dem Gerichtskommissér selbst und der von ihm abzuhandeln-
den Verlassenschaft unzulassig.’® Um jegliche Umgehungsgeschéfte zu vermeiden, sol-
len diese Geschafte auch dann verboten sein, wenn nicht der Gerichtskommissar selbst
handelt, sondern sein Dauersubstitut, sein Notarpartner, ein mit ihm in Regiegemeinschaft
stehender Notar oder eine Person, die zu ihm oder einem Notarpartner oder zu einem mit
ihm in Regiegemeinschaft stehendem Notar in einem Dienstverhéltnis steht sowie deren
Angehdrige gem § 33 NO%.

§ 6a Abs 2 GKG nennt schlieBlich jene Personen, welche weder fiir die Verlassenschaft
(wahrend des gesamten Verfahrens®) noch fiir eine andere Person in Bezug auf das Ver-
lassenschaftsverfahren bis zur Einantwortung als Kurator oder bevollméachtigter Partei-
envertreter Vertretungshandlungen setzen dirfen: es sind die schon in Abs 1 genannten
Personen mit Ausnahme der Angehdrigen nach § 33 NO. Nach Einantwortung, also etwa
bei deren grundbulcherlichen Durchfiihrung, kdnnen alle Betroffenen, nicht jedoch die Ver-
lassenschaft selbst, durch die genannten Personen vertreten werden. Wird vor Einantwor-
tung ein Erbteilungsiibereinkommen getroffen, so sind auch die in Abs 2 genannten Per-
sonen im Verfahren zur Verbiicherung von der Vertretung von Parteien ausgeschlossen.5®

2.2.1.4 Schriftliche Abhandlungspflege

Der Gerichtskommissar hat gem § 3 Abs 3 GKG bei seiner ersten Amtshandlung die
Parteien auf die bestehende Md&glichkeit einer schriftlichen Abhandlungspflege hinzu-
weisen. Dieser Hinweis muss so friih wie mdglich®® und kann auch mindlich erfolgen.®
Entstehen Schaden aus der Unterlassung dieses Hinweises durch den Gerichtskommis-
sér, stehen Amtshaftungsanspriche im Raum.

Im Zuge der schriftlichen Abhandlungspflege kénnen die Parteien die erforderlichen An-
trége, Erklarungen oder Beweismittel selbst verfassen und direkt dem Gericht Gbermitteln
(§ 3 Abs 1 GKG). Es bedarf also nicht der Erledigung durch den Gerichtskommissar. Die
Todesfallaufnahme, die Ubernahme letztwilliger Verfligungen, die Errichtung des Inventars
und die Ausstellung von Amtsbestatigungen gem § 172 AuBStrG verbleiben aber stets
beim Gerichtskommiss&r.®2 Die Durchfiihrung der schriftlichen Abhandlungspflege erfolgt
nur auf Antrag® und im Einvernehmen aller Parteien. Stimmt auch nur eine Partei die-
ser Verfahrensart nicht zu, ist der Antrag abzuweisen.% Bei der Beantragung durch min-

5% Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 47.

57 Als solche Angehdrige gelten der Ehegatte, Verwandte oder Verschwégerte in gerader Linie,
durch Adoption in gerader Linie Verbundene, in der Seitenlinie bis zum vierten Grad Verwandte
oder bis zum zweiten Grad Verschwagerte, sowie Lebensgefédhrten und solche Personen, die mit
diesem in gerader Linie oder in der Seitenlinie bis zum zweiten Grad verwandt sind.

%8 Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 49.

% Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 50.

8  Dies kann zB in der Ladung zur Todesfallaufnahme geschehen, 225 BIgNR 22. GP 26.

8 Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 41. Fucik empfiehlt hier allerdings zutreffend die Dokumen-
tation eines solchen Hinweises.

62 Bittner/Hawel in Gruber/Kalss/Mtiller/Schauer Rz 43 mwN.

8  Der Antrag kann, wie alle Eingaben, beim Gerichtskommissér oder bei Gericht gestellt werden.
Siehe dazu S 50 f.

&  OGH 22.06.1993, 1 Ob 571/93, OJZ NRsp 1993/264/265 = JBI 1994, 42 = SZ 66/78 = NZ 1994, 65
=JUS Z/1426; 01.09.1999, 9 Ob 128/99k, EFSIg 91.698 = EFSIg 91.699; 03.09.2009, 2 Ob 53/09x,
0OJZ EvBI 2010/23, 174 = NZ 2010/22, 80 = iFamZ 2010/34, 41 = JUS Z/4759 = SZ 2009/115.

12 Schilchegger/Gruber, Osterreichisches Verlassenschaftsverfahren, LexisNexis



2. Zustdndigkeit

derjahrige Personen bedarf es dazu gem § 154 Abs 3 ABGB der Zustimmung der Obsor-
geberechtigten und der Genehmigung durch das Pflegschaftsgericht. Wird die Einholung
dieser Genehmigung verabsdumt oder verwehrt, ist der Antrag formungultig. Sadmtliche
Parteien gemeinsam kdnnen durchaus auch noch nach Ubermittlung des Abhandlungs-
akts an den Gerichtskommisséar einen formgerechten Antrag auf Durchflihrung der schrift-
lichen Abhandlungspflege einbringen.® Als ,Parteien”, welche dem Antrag zustimmen
missen, gelten in diesem Zusammenhang die letztwillig bedachten und die gesetzlichen
Erben. Ob auch die Zustimmung Pflichtteilsberechtigter notwendig ist, bleibt strittig, wird
heute aber Uberwiegend verneint.®® Die Zustimmung der Pflichtteilsberechtigten erscheint
ua deshalb nicht notwendig, da ihre Rechte (gem §§ 784, 804 und 812 ABGB) auch im
Falle schriftlicher Abhandlungspflege gewahrt bleiben.

Die Parteien kénnen sich im Zuge dieses Verfahrens auch eines Bevolimé&chtigten, also
eines sog Erbenmachthabers bedienen, der selbst nicht zwingend Anwalt oder Notar sein
muss. Er hat aber stets sédmtliche Parteien gemeinsam zu vertreten.’” Es herrscht jedoch
keine Vertretungspflicht, selbst wenn der Wert der Aktiva der Verlassenschaft voraussichtlich
€ 5.000 Ubersteigt.®® Bedienen sich die Parteien in diesen Fallen aber eines Bevollmachtigten,
so kann dies nur ein Rechtsanwalt oder Notar sein. Stellt sich erst wahrend des Verfahrens

8% OGH 01.09.1999, 9 Ob 128/99k, EFSIg 91.698 = EFSIg 91.699.

% OGH 29.09.1999, 6 Ob 161/99s, NZ 2000, 219 = JUS Z/2880 = EFSIg 91.700: ,Die sogenannte
schriftliche Abhandlungspflege ... setzt einen Antrag aller Parteien des Abhandlungsverfahrens
voraus. Bei Uneinigkeit von Miterben kommt sie nicht in Frage. ... strittig ist die Frage, ob auch
die Zustimmung des Noterben erforderlich ist, was nur bejaht werden kann, wenn er als Partei
im Abhandlungsverfahren oder zumindest als Beteiligter aufzufassen wére, dessen Rechtsstel-
lung durch die Verfiigung der schriftlichen Abhandlungspflege beriihrt wird. In mehreren é&lteren
Entscheidungen ... wurde die Zustimmung des Noterben f(ir erforderlich gehalten. Die Entschei-
dung 3 Ob 524/83 begriindete dies im wesentlichen mit der Notwendigkeit, den Noterben im
Verlassenschaftsverfahren wegen seiner Rechte nach § 804 ABGB (auf Errichtung eines Inven-
tars), nach § 784 ABGB (auf Teilnahme an der NachlaBBschétzung) und § 812 ABGB (auf Nach-
laBseparation) zu beteiligen. ... Die jingere oberstgerichtliche Judikatur verneint ... eine Antrags-
legitimation des Noterben in der Frage, in welcher Form die Abhandlung gefiihrt wird. Es wird
also auch das Erfordernis einer Zustimmung des Noterben zur schriftlichen Abhandlungspflege
verneint, was mit der stdndigen Judikatur im Einklang steht, daB ein Noterbe im Abhandlungs-
verfahren nur insoweit Beteiligter ist, als er durch eine Entscheidung des Abhandlungsgerichtes
eine Verklirzung in seinen materiellen Rechten oder eine Beeintrdchtigung seiner verfahrens-
rechtlichen Stellung erleidet (4 Ob 208/97k mwN). Die Antragslegitimation des Noterben ist auf
die Rechte aus den §§ 784, 804 und 812 ABGB beschrénkt (4 Ob 1612/94). In diese Rechte greift
jedoch eine die schriftliche Abhandlungspflege oder deren Fortsetzung bewilligende Verfligung
des Abhandlungsgerichtes nicht ein. ... Durch die schriftliche Abhandlungspflege wird der Not-
erbe weder in seinen materiellen Rechten noch in seiner verfahrensrechtlichen Stellung tangiert. “
Siehe auch 4 Ob 202/02p: ,,... hat der Oberste Gerichtshof in seiner jingeren Rechtsprechung
schon wiederholt die Antragslegitimation des Noterben in der Frage, in welcher Form die Ab-
handlung gefiihrt wird ... verneint, weil die schriftliche Abhandlungspflege in die dem Noterben
nach §§ 784, 804 und 812 ABGB eingerdumten Rechte nicht eingreift.“

5 Die Abhandlung kann daher nur entweder durch einen Gerichtskommissar oder durch die Er-
bengemeinschaft (im Einvernehmen) durchgefiihrt werden (OGH 16.09.1976, 7 Ob 665/76, RS
0006547; 03.09.2009, 2 Ob 53/09x, OJZ EvBI 2010/23, 174 = NZ 2010/22, 80 = iFamZ 2010/34,
41 = JUS Z/4759 = SZ 2009/115). Schreitet ein Rechtsanwalt oder Notar nicht fir alle Erben
gemeinsam, sondern nur fir einen oder mehrere ein, handelt es sich bei ihm um einen Erbenver-
treter, nicht um einen Erbenmachthaber. In einem solchen Fall &ndert sich nichts an der Zustan-
digkeit des Gerichtskommissars zur Durchfiihrung der Verlassenschaftsabhandlung.

8  Bittner/Hawel in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer Rz 43. Diese Wertgrenze gilt nur fiir Verfahren, die
nach dem 31.12.2009 eingeleitet wurden (BGBI |1 2009/141). Fir die vor diesem Zeitpunkt einge-
leiteten Verfahren gilt eine Wertgrenze von € 4.000,-.
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heraus, dass der Wert der Aktiva € 5.000 Ubersteigt, so hat das Gericht dies den Parteien
und deren Vertretern unter Hinweis auf das Erléschen der Vertretungsmacht mit Zustellung
an den Vertreter® unverziiglich bekannt zu geben. Ist der Vertreter weder Rechtsanwalt noch
Notar, erlischt seine Vertretungsmacht fir das weitere Verfahren ex nunc mit Zustellung dieser
Bekanntgabe (§ 3 Abs 1 GKG). Die Parteien kdnnen daraufhin entweder unvertreten bleiben
oder eben einen Rechtsanwalt bzw Notar mit ihrer Vertretung betrauen.

Eignen sich die Ubermittelten Schriftsétze einer Partei oder eines nicht qualifizierten
Vertreters nicht zu einer zweckentsprechenden Erledigung und kénnen sie auch nicht auf
einfache Weise verbessert werden oder wird die gesetzte Nachfrist versdumt, so hat gem
§ 3 Abs 2 GKG das Gericht auszusprechen, dass die betroffenen und erforderlichenfalls
auch alle weiteren Amtshandlungen in der Sache vor dem Gerichtskommissar abzuhan-
deln sind. Das gilt wohl auch dann, wenn mehrere Parteien nicht einheitlich und gemein-
sam vorgehen, zumal in derartigen Konstellationen eine geordnete Durchfihrung des Ver-
lassenschaftsverfahrens nicht gewahrleistet ware.

Da auch bei schriftlicher Abhandlungspflege die Pauschalgebunhr fir Verlassenschafts-
abhandlungen gem Tarifpost 8 Gerichtsgeblhrengesetz (GGG) festgesetzt, also weder
reduziert noch erhoht wird,” sich jedoch die Geblhr des Gerichtskommissars nach sei-
nen tatsachlichen Amtshandlungen bemisst,”" lassen sich gewisse Einsparungseffekte
primér auf dieser Ebene lukrieren. Abgesehen davon wird der Gerichtskommissér durch
die schriftliche Abhandlungspflege aber natirlich auch entlastet.”

2.2.1.5 Uberwachung durch das Gericht

Da es sich beim Verlassenschaftsverfahren immer noch um ein gerichtliches Verfahren
handelt, bleibt eine gewisse Uberwachung der Gerichtskommissére durch die Gerichte
weiterhin unumgénglich. Dies vor allem auch deshalb, weil die ,Letztverantwortung” im
Verlassenschaftsverfahren bei den Gerichten liegt.”® Naheres zu dieser Uberwachung re-
geln die §§ 6, 7 und 7a GKG.

§ 7 GKG legt diesbeziglich fest, dass das Gericht dem Notar fir die Besorgung der auf-
getragenen Amtshandlungen entsprechende Fristen setzen kann, welche ,,auf einen ohne
Verzégerung gestellten Antrag wegen erheblicher Griinde® wiederholt verldngert werden
kénnen. Aus dem Wortlaut des Gesetzes geht hervor, dass diese Regelung urspriinglich
nur fir beauftragte Gerichtskommissére gelten sollte, da einem obligatorischen Gerichts-
kommissar™ ja an sich nichts ,aufgetragen“ wird. Mit Fucik™ ist aber davon auszugehen,
dass diese Regelung im Zusammenhang mit der Md&glichkeit der Zurwehrsetzung von
Parteien gegen das Saumigwerden eines Gerichtskommissérs, auch fir Ex-lege-Kom-
missariate gelten muisse. § 7 Abs 2 GKG regelt ndmlich diesbezlglich, dass bei Sau-
migwerden des Gerichtskommissars nach erfolgter Nachfristsetzung und gleichzeitiger

8  Wagner/Knechtel, NO® § 3 GKG Rz 2.

70 Zu den Gerichtsgebiihren im Verlassenschaftsverfahren siehe S 152 ff.

" Siehe dazu S 154 f.

2 Fycik, Verlassenschaftsverfahren Rz 37; OGH 27.11.2007, 10 Ob 3/07z, Zak 2008/49, 34 = OJZ
EvBI 2008/56, 324 = EF-Z 2008/67, 112 = NZ 2008/56, 206 = iFamZ 2008/49, 87 = RZ 2008/15,
212.

8 Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 52, der zutreffend darauf hinweist, dass Fehler und Sdumnisse
des Gerichtskommisséars zumindest im Sinne des AHG auf den Bund als Rechtstréger zuriickfallen.

7 Im Verlassenschaftsverfahren wird der Gerichtskommissér ex lege tétig, also ohne Auftragsertei-
lung. Siehe dazu S 7.

s Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 51 und 57.
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Androhung des Widerrufs des Auftrages, der Auftrag zu widerrufen und ein anderer Notar
zum Gerichtskommissér zu bestellen ist. Der Auffassung Fuciks, wonach § 7 GKG auch
fiir obligatorische Gerichtskommissare gelten misse, ist aber auch deshalb beizupflich-
ten, weil § 7a GKG, der sich sowohl auf bestellte als auch auf ex-lege-Kommissariate be-
zieht, in seinem Abs 4 ausdriicklich auf § 7 GKG verweist. Dem Gericht steht es somit zu,
einem Notar das Kommissariat unmittelbar bei dessen Sdumigkeit zu entziehen, ohne ihm
die Aufgaben des Gerichtskommissars jemals ausdricklich aufgetragen zu haben. Gem
§ 7 Abs 2 letzter Satz GKG ist unter einem die zustandige Notariatskammer vom Entzug
des Kommissariats zu verstandigen.

Das Gericht kann dem zusténdigen Gerichtskommissér gem § 7a Abs 1 GKG aber auch
Auftrage erteilen, im Zuge seiner Uberwachungsfunktion Berichte einholen und erfor-
derliche Erhebungen durchfiihren. Lassen sich die Erhebungen nicht durch das Gericht
selbst durchfiihren, so entspricht es wohl auch Sinn und Zweck dieser Bestimmung, nam-
lich ein geordnetes Verlassenschaftsverfahren zu sichern, andere Notare, Gerichte oder
Behdrden mit der Durchfihrung von Erhebungen zu betrauen.

Bemangelt eine Partei das Vorgehen des Gerichtskommissérs, so kann sie dies dem
Gericht anzeigen, welches daraufhin gem § 7a Abs 2 GKG den betroffenen Notar an-
zuhdren und in weiterer Folge dariiber zu entscheiden hat’®, ob dem Notar das Kom-
missariat entzogen werden oder er in der Sache weiterhin als Gerichtskommissar tatig
bleiben soll. Im Fall des Entzugs des Kommissariats ist vom Gericht auszusprechen,
welcher andere Notar dieses zu Ubernehmen hat.”” Gem § 7a Abs 3 GKG hat der Ge-
richtskommisséar bis zur Entscheidung des Gerichts nur noch solche MaBnahmen zu
treffen, die dem Ergebnis dieser Entscheidung nicht vorgreifen. Lediglich erforderliche
SicherungsmaBnahmen missen in jedem Fall gesetzt werden,”® wozu Fucik treffend fest-
stellt: ,Wenn sich eine Partei gegen eine Sperre wendet und diese auf Grund der Be-
schwerde aufgehoben werden mdsste, stiinde es schlecht um die effektiven MaBnahmen
zur Nachlasssicherung.“™

2.2.1.6 Gebiihren des Gerichtskommissars

Der Notar als Gerichtskommissar hat Anspruch auf Gebihren nach dem Gerichtskom-
missionstarifgesetz (GKTG),® welche das Verlassenschaftsgericht nach entsprechender
Antragstellung zu bestimmen hat (§ 1 Abs 1 GKTG).

76 |Im Zuge der Diskussion der Entwirfe zum neuen Verlassenschaftsverfahren herrschte offenbar
Uneinigkeit dartiber, wie sich eine Partei gegen MaBnahmen des Gerichtskommissars zur Wehr
setzen kdnnen sollte. Da der Gerichtskommissar keine Entscheidungsbefugnis hat, kann er auch
keine vor dem Gericht anfechtbaren Beschliisse erlassen. Ein solcher Rechtszug an das Gericht
steht den Parteien daher nicht offen. Die Regelung in § 7a Abs 2 GKG wurde schlieBlich nach
dem Muster des Abhilfeantrags im Verhéltnis zwischen Masseverwalter und Konkursgericht ent-
worfen. Siehe dazu genauer Fucik, Verlassenschaftsverfahren Rz 54.

7 Dies wird in § 7a Abs 2 GKG nicht ausdriicklich festgelegt. Der Umstand aber, dass in Abs 3
explizit auf § 7 Abs 2 GKG verwiesen wird, bestéatigt die Annahme, dass auch in § 7a GKG-Féllen
entsprechend vorzugehen ist. Umgekehrt ist aufgrund dieses Zusammenspiels der beiden Be-
stimmungen fiir § 7 GKG anzunehmen, dass dieser auch auf obligatorische Gerichtskommissére
anwendbar ist, und dass sich auch im Fall des Sdumigwerdens eines Notars die Parteien an das
Gericht wenden kdnnen.

78 Zu SicherungsmaBnahmen siehe genauer S 55 ff.

™ Fucik, \lerlassenschaftsverfahren Rz 56.

8 BGBI 1971/108 idF BGBI | 2008/68.
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