wirkungen festgestellten — Ausweiten der Zahl der
eingestellten Pferde zusammenhéngen. Das Auswei-
ten der Zahl der urspriinglich eingestellten 16 Pferde
findet in den Griinden nur insoweit Niederschlag, als
es dem Baurechtsvertrag nicht zu entnehmen sei.

3. Der 5. Senat will allerdings das ,duBerste Notven-
til" des Auflésens des Baurechtsvertrags erst zulas-
sen, wenn der Liegenschaftseigentiimer den ,Miss-
stand” nicht zureichend durch Unterlassungsklagen
abwehren konnte.

Der Gebrauch der Einzahl zum Missstand ist entlar-
vend. Der Senat zieht also nicht in Betracht, dass —
wie im Fall von 5 Ob 122/12w gegeben - eine Vielzahl
von Missstdnden eine Vielzahl von Unterlassungskla-
gen erfordern kénnte, was das Gesamtverhalten der
Baurechtsberechtigten unzumutbar machte, wie die
Kl schon in der Klage behauptet hatten. Warum der
5. Senat diesem Klagsgrund nicht weiter nachgegan-
gen ist, findet sich nicht begriindet.

4, Alles in allem tiberzeugt die Position des 4. Senats.
Wozu sollen Unterlassungsklagen erforderlich sein,
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§ 709 ABGB
Entscheidung in der Causa ,S”; Auflagenverlet-
zung; Ersatzerbschaft

OGH 25. 10. 2012, 2 Ob 166/11t (OLG Graz 26. 5. 2011, 3 R 148/
10z; LG Leoben 10. 8. 2010, 7 Cg 24/00h)

Zulassung o Rekurs

Aus der Begriindung:

Die Kl ist die Tochter von Dr. H S, der Bekl dessen Adop-
tivsohn.

Dr. H S war seinerseits von seinem Cousin Dr. A S adop-
tiert worden. Dieser Kindesannahmevertrag vom 29. 3.
1940 wurde von einem nach der Besetzung der Tsche-
choslowakei durch Deutschland im ,Protektorat Boh-
men und Mahren” tatigen Notar verfasst. Diese Adop-
tion war aus Sicht des heutigen tschechischen Rechts
nur wirksam, wenn der Adoptionsvertrag von einem da-
mals zustandigen Gericht bestétigt und die Bestatigung
rechtskriftig wurde. Ob dies geschah, ist zwischen den
Parteien str.

Das Vermégen des Dr. A S wurde noch im Jahre 1940
durch die ,Gestapo” konfisziert und unter eine soge-
nannte Treuhandverwaltung gestellt. Unmittelbar nach
Ende des Zweiten Weltkriegs wurden in der damaligen
Tschechoslowakischen Republik im Rahmen der Natio-
nalisierung umfangreiche Konfiskationen und Enteig-
nungen durchgefiihrt (Benes-Dekrete). Ob diese Mal3-
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wenn der Partner des Dauerschuldverhéltnisses aus
der Anwaltskorrespondenz die Ernsthaftigkeit des
Auflésungswillens der anderen Seite kennt und sich
der Unzumutbarkeit seines Verhaltens bewusst sein
muss? Auch das Einbeziehen des Gesamtverhaltens,
also auch betreffend beeintrachtigte Nachbarliegen-
schaften ist richtig, ungeachtet der formalen Schlisse
aus § 12 Abs 2 GBG, steht doch zu 5 Ob 122/12w
fest, dass eine auch gepachtete Liegenschaften miter-
fassende Vertragseinheit besteht, an der angesichts
des Wortlauts der Préambel kein Zweifel bestehen
kann.

Verwundern muss endlich, dass sich die fast genau
drei Monate jiingere Entscheidung mit keinem Wort
mit der alteren auseinandersetzt und dementspre-
chend keinen Versuch unternimmt, sich mit deren ab-
weichenden Gewichtungen und gegensatzlichen Er-
gebnissen argumentativ zu beschaftigen. Solche Ju-
dikatur ist schon aus diesem Grund nicht Uberzeu-
gend.

Hans Hoyer

nahmen auch das Vermogen des Dr. Adolph S erfassten,
ist zwischen den Parteien ebenfalls str.

Unmittelbar auf dieses Vermégen bezog sich jedenfalls
das tschechoslowakische Gesetz Nr 143/1947 v 10.7.
1947 (die ,Lex S"), nach dessen § 1 Abs 1 ,das in der
Tschechoslowakei befindliche Eigentum am Vermogen
der Primogeniturlinie der Familie S in F kraft Gesetzes
in dem im Abs 2 bestimmten Umfang auf das Land Boh-
men Ubertragen” wird. Abs 2 normiert, dass unter Ver-
mdgen gem Abs 1 ,der unbewegliche landwirtschaftli-
che, forstwirtschaftliche, teichwirtschaftliche, Industrie-,
Handels- und Gewerbebesitz zu verstehen ist, der
grundbiicherl J, J, F und Dr. A S zugeschrieben ist, inbe-
griffen alle Gebaude und Schlésser mit ihrer Einrichtung
und allen Rechten und Verpflichtungen, ferner das tote
und lebende Inventar mit allen Vorraten und schlieBlich
alles Betriebskapital” fallt. Besondere Verwaltungsakte
zur Durchfiihrung dieses Gesetzes waren nicht vorgese-
hen.

Dr. A S verstarb im Februar 1950 in Italien. Er bestimmte
Dr. H S zu seinem Universalerben.

Dr. H S wiederum nahm den Bekl, der aus einer seit 1771
bestehenden Sekundogenitur des Hauses stammt, im
Jahre 1960 an Kindes statt an. Uber seinen Nachlass ver-
fugte er zuletzt mit Testament von November 1960 samt
einem Nachtrag vom Juni 1965. Das Testament lautet
auszugsweise wie folgt:

.A) Berufung des Universalerben:

1) Zu meinem Universalerben bestelle ich gemass den
Bestimmungen der Fideikommiss-Errichtungsurkunde
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vom 22. Oktober 1703 meinen &ltesten leiblichen eheli-
chen Sohn, und wenn dieser vor mir versterben sollte,
dessen jeweils éltesten leiblichen ehelichen Sohn.

2) Falls ich ohne Hinterlassung der gem Ziffer 1) zunéchst
zur Universalerbfolge berufenen méannlichen leiblichen
Nachkommenschaft versterben sollte, berufe ich mei-
nen Adoptivsohn ..., gebam...[= Bekl] bzw im Falle sei-
nes Vorversterbens seinen altesten ehelichen leiblichen
Nachkommen im Mannesstamm als Universalerben [...].

[...] Insb vermache ich hiemit meinem Universalerben
meine Anspriiche gegen den tschechoslovakischen
Staat auf Riickgabe oder volle Entschiadigung des mei-
nem Rechts- und Besitzvorgdnger Dr. Adolph S durch
das tschechoslovakische Gesetz vom 10. Juli 1947 wi-
derrechtlich confiscierten Vermégens und verhalte ihn
dazu, diese Anspriiche — sobald dies méglich sein wird
- im eigenen, wie auch insb im Namen und im Interesse
unserer Familie geltend zu machen und wenn irgend
méglich, die Naturalrestitution dieses jahrhundertealten
Familienbesitzes anzustreben.

Ausdriicklich vermache ich fernerhin meinem Universal-
erben alle Anspriiche, welche mir bzw meinem Rechts-
und Besitzvorganger Dr. Adolph S aus dem Titel der
heutigen oder erst zu erlassenden Wiedergutma-
chungs-, Entschddigungs-, Lastenausgleichs-, Riickstel-
lungs- und wie immer Namen habenden Gesetzgebung
betreffend die Entschadigung der in den Jahren 1940
bis 1945 durch die Beschlagnahme und Kriegsereignisse
und spéterhin durch die Expropriation und Handlungen
der Besatzungsméchte verursachten Schaden und Ver-
mdgensnachteile zustehen, insoweit ich nicht hierliber
im Abschnitt C, Artl, dieses Testaments anderweitig
verflige. Fiir den Fall, als die Geltendmachung dieser
oder einzelner dieser Anspriiche durch gesetzliche Be-
stimmungen auf einen bestimmten Erbenkreis einge-
schrinkt sein und mein Universalerbe diesem nicht an-
gehéren sollte, soll hinsichtlich jener Anspriiche, von de-
ren Geltendmachung mein Universalerbe ausgeschlos-
sen ist, die gesetzliche Erbfolge platz greifen. [...]

D) Letztwillige Anordnungen an Erben und Legatare:

Es ist mein Wunsch, dass mein Universalerbe, aber auch
der etwa gemiss Abschnitt C, Ziffer 1) dieses Testamen-
tes in den Besitz der ,Standesherrschaft S’ gelangende
Verméchtnisnehmer, die ihnen hinterlassene Vermo-
gensmasse als Einheit und mdglichst ungeschmalert
flir die Familie erhalten. Wenn ich auch von der Einset-
zung fideikommissarischer Erben und Nacherben Ab-
stand nehme, bitte ich sie dennoch, in ihren letztwilligen
Verfligungen eine Zersplitterung des jahrhundertealten
Besitzes zu vermeiden, die Bestimmungen der Fidei-
kommiss-Errichtungsurkunde vom 22. Oktober 1703
sinngeméss und auch auf das Allodgut anzuwenden
und ihren Erben in ihren Testamenten die analoge Be-
achtung dieser Erbfolgeordnung nahezulegen, soferne
dem nicht gesetzliche Bestimmungen zwingend entge-
genstehen. [...]
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E) Auslegung des Testamentes:

Sollte es zwischen den Angehérigen meiner Familie be-
ziehungsweise zwischen meinem Erben und Vermécht-
nisnehmern zu Unstimmigkeiten lber die richtige Ausle-
gung meines letzten Willens kommen, ist es mein
Wunsch und Auftrag, dass diese Unstimmigkeiten [...]
derart bereinigt werden, wie es dem wohlverstandenen
Interesse der Familie an der Erhaltung des Besitzes am
besten entspricht [...]."

Im Nachtrag vom Juni 1965 heif3t es ua:

.,5) Im Abschnitt A (Berufung des Universalerben) drit-
ter und vierter Abs (Seiten 4 und 5) meines Testamen-
tes vom 24. November 1960 habe ich meinem Univer-
salerben auch meine Anspriiche auf Riickgabe oder
Entschadigung des meinem Rechts- und Besitzvorgén-
ger konfiszierten, in der Tschechoslowakei gelegenen
Vermégens bzw die aus diesem Titel abzuleitenden An-
spriiche nach MaBBgabe der heutigen oder erst zu er-
lassenden Wiedergutmachungs-, Entschadigungs-, Las-
tenausgleichs-, Rickstellungsgesetze hinterlassen.

Von der allenfalls wie immer Namen habenden, aus dem
Titel der Entschédigung fiir die in der Tschechoslowakei
erlittenen Vermdgensverluste zuerkannten Abgeltung
bzw Naturalrestitution gebiihrt meiner leiblichen Toch-
ter E [= Kl] beziehungsweise ihren Rechtsnachfolgern
ein ihrem Verméchtnis zum Nachlass entsprechender
Anteil (das sind 25%), der jedoch nur nach MaBgabe
der tatsichlichen empfangenen Entschidigung auszu-
bezahlen, oder im Falle der Naturalrestitution ins Eigen-
tum meiner Tochter zu (ibertragen oder aber in Geld ab-
zulésen ist.”

Dr. H S starb im Juli 1965. Der Nachlass wurde im Juli
1967 dem Bekl aufgrund des Testaments eingeantwor-
tet. Die damals noch mj Kl erklarte, vertreten durch ei-
nen Vormund, auf alle Erbrechts- und Erbschaftsanspri-
che zu verzichten, mit Ausnahme der ihr vermachten An-
teile an einer ,allfélligen, aus dem Titel der Konfiskation
der in der tschechischen Republik gelegenen Vermé-
genswerte zuerkannten Abgeltung oder Ersatzleis-
tung”, wobei der Testamentserfiillungsausweis gleich-
zeitig festhalt, dass , bisher weder eine Riickstellung die-
ses Vermodgens (oder von Teilen davon) erfolgt, noch
eine Entschadigung ausbezahlt” worden sei.

In den Jahren 1991 und 1992 traten in der Tschechoslo-
wakei mehrere Restitutionsgesetze in Kraft. Sie erfassen
unter gewissen Voraussetzungen auch Enteignungen
aufgrund der Bene$-Dekrete. Eine Riickgabe des mit
der Lex S entzogenen Vermdgens ist darin nicht vorge-
sehen und nach dem zeitlichen Anwendungsbereich
(Vermégensiibernahmen in der Zeit von der Machtiiber-
nahme durch die kommunistische Partei bis zur Wieder-
herstellung der demokratischen Staatsordnung: 25. 2.
1948 bis 1.1.1990) ausgeschlossen. Beide Parteien
kénnen darliber hinaus — soweit es dafiir auf die gesetz-
liche Erbfolge ankommt — nur dann Anspriiche geltend
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machen, wenn die Adoption von Dr. H S durch Dr. A S
nach tschechischem Recht wirksam ist.

Der Bekl war bei Inkrafttreten der Restitutionsgesetze
tschechischer Staatskanzler. Bei einem Gesprich im
Marz 1992 vertrat er gegentiiber der Kl und deren Ehe-
mann den Standpunkt, dass eine Antragstellung nach
den Restitutionsgesetzen aussichtslos sei, weil diese
die strittigen Liegenschaften nicht erfassten. Solange
er Staatskanzler sei, wolle er keine Schritte zur Restitu-
tion setzen. Im Dezember 1992 erklarte er nochmals,
dass er auf Grundlage der Restitutionsgesetze keine An-
trége einbringen werde.

Die Kl stellte seit 1993 mehrere Restitutionsantrage, die
mit einer Ausnahme erfolglos blieben, Am 7. 3. 2009
entschied der Verfassungsgerichtshof der Tschechi-
schen Republik zu Gunsten der Restitution eines Teils
des Vermdgens der Erben des Dr. A S. Das Verfassungs-
gericht betrachtete die Gruft (Grabgelege) der Familie S
in D ihrer Natur nach als ausgesprochen personliche
oder familiare Angelegenheit. [...] Sie sei ein Ort, auf
den sich der Schutz der Pietat beziehe, die [...] Teil
des Rechts auf Familienleben der [KI] sei. Das Verfas-
sungsgericht war deshalb der Auffassung, dass der Cha-
rakter dieses Baus es nicht erméglicht, es ,in die Kate-
gorie des Vermodgens nach § 1 Abs 2 Ges Nr 143/
1947" einzuschlieBen, welches ,gem § 1 Abs 1 leg cit
dem Ubergang auf das Land Béhmen unterlag”.

Die Kl begehrt zuletzt folgendes Urteil:

.1. Die Kl ist Alleinerbin der Anspriiche auf das Dr.
Adolph S in der Tschechoslowakischen Republik entzo-
gene Vermégen laut letztwilliger Verfligung vom
24. 11. 1960 ihres am 18. 6. 1965 verstorbenen Vaters,
Dr. Heinrich S.

In eventu:

Es wird festgestellt, dass die Kl [...] als Erbin nach dem
am 18. 6. 1965 verstorbenen Dr. Heinrich S und auf-
grund des Testaments vom 24. 11. 1960 samt Nachtrag
vom 4. 6. 1965 allein berechtigt war und ist, die Ansprii-
che gem Punkt A, Seiten 4 und 5, Testament 24. 11.
1960, auf Riickgabe oder Entschidigung im Gebiet
der Tschechischen Republik entzogenen Vermégens
geltend zu machen und Entschddigungen in Empfang
zu nehmen, sowie Sachen, Liegenschaften ua Vermé-
genswerte in ihr Eigentum zu Ubernehmen.

2. Der Bekl ist schuldig, alle zur Verfolgung und Durch-
setzung von Rickgabe-, Restitutions- und Entschadi-
gungsansprlichen gegeniiber der Tschechischen Re-
publik und zur Erlangung des Eigentums am Nachlass-
vermégen auf dem Gebiet der Tschechischen Republik
aus den Verlassenschaften nach Dr. Heinrich S und Dr.
Adolph S von der Kl und ihren Rechtsnachfolgern ge-
richtl und auBergerichtl gesetzten Handlungen und Er-
kldrungen ebenso wie deren Verfligungen iiber solche
Anspriiche und erlangtes Vermdgen zu dulden und jeg-
liche entgegenstehende Handlung und Erklérung zu un-
terlassen.
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In eventu:

Der Bekl ist schuldig, die in Z 1 dieses Urteilsbegehrens
umschriebenen Forderungen und Anspriiche an die Kl
auch mit Rickwirkung fir gestellte Antrage der Kl ge-
geniiber der Tschechischen Republik abzutreten.

3. Der Bekl ist schuldig einzuwilligen, dass ob der ihm als
Eigentiimer zugeschriebenen Liegenschaft EZ [...] das
Eigentumsrecht fiir die Kl [...] als Erbin nach Dr. Heinrich
S einverleibt wird."

Der von ihr gestellte Zwischenantrag auf Feststellung,
sie sei eine Alleinerbin nach Dr. Heinrich S, wurde rechts-
kraftig zuriickgewiesen.

Die Kl vertritt die Auffassung, dass das Eigentum am Ver-
mdgen des Dr. Adolph S schon durch die Benes-Dekrete
auf den Staat libergegangen sei, sodass die Lex S keine
(neuerliche) Enteignung bewirkt habe. Aus diesem
Grund falle das Vermdgen unter die Restitutionsgesetze
und konne zurlickgefordert werden.

Der Bekl habe den Nachlass nach § 709 ABGB verwirkt,
weil er entgegen dem Auftrag des Erblassers weder
selbst Restitutionsanspriiche geltend gemacht, noch
die Kl dabei unterstiitzt habe. Vielmehr habe er sie ab-
sichtlich behindert und treuwidrig um ihren Anteil an
den tschechischen Gltern gebracht. Die Verwirkung be-
treffe nicht nur die tschechischen Giiter, sondern den
Nachlass als Ganzes. Daher habe ihr der Bekl auch eine
zum Nachlass gehdrende &sterr Liegenschaft zu libertra-
gen.

Im Ubrigen gehére der Bekl wegen der Unwirksamkeit
seiner eigenen Adoption durch den Erblasser auch per-
sénlich nicht zum Kreis der restitutionsberechtigten Per-
sonen. Schon deswegen sei der Anspruch nach den Be-
stimmungen des Testaments auf die Kl als weitere ge-
setzliche Erbin Ubergegangen.

Der Bek! bestritt. Die Restitutionsgesetze seien nicht auf
die strittigen Giiter anwendbar, weil diese mit der Lex S
enteignet worden seien, die wiederum von den Restitu-
tionsgesetzen nicht erfasst werde. Schon aus diesem
Grund habe er bisher keine Anspriiche geltend machen
kénnen. Im Ubrigen scheiterten Restitutionsanspriiche
an der Unwirksamkeit der Adoption des Dr. H S durch
Dr. A S. Sollten sich die Gesetze &ndern, werde der Bekl
Restitutionsanspriiche einbringen. Auch habe er die Kl
nie bei der Verfolgung solcher Anspriche behindert
oder sie falsch belehrt. Die Anspriiche der Kl seien lber-
dies verjahrt bzw habe die Kl auf die Verfolgung dieser
Anspriiche verzichtet.

Im ersten Rechtsgang wies das ErstG die Klage ab,
das BerG bestéatigte dies. Der 4. Sen des OGH hob
diese Entscheidungen mit Beschluss vom 12. 6. 2007
zu 2 Ob 258/05p auf und verwies die Rs an das ErstG
zur Kldrung der Erfolgsaussichten einer Anspruchsver-
folgung in Tschechien in Bezug auf die Restitution
und, sollte dies zu bejahen sein, zur Priifung der Wirk-
samkeit der beiden Adoptionen zuriick. Der testamen-
tarische Auftrag des Dr. H S an seinen Universalerben,
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Anspriiche auf Riickgabe der hier strittigen Giiter, so-
bald dies méglich sei, anzustreben, sei als Auflage zu
deuten. Nach § 709 ABGB kénne der Nachlass durch
Nichterfiillung der Auflage verwirkt werden. Verwir-
kung setze Vorwerfbarkeit, somit schuldhafte Nichter-
fullung voraus. Ein vorwerfbarer Versto3 gegen die
Auflage liege nur vor, wenn der Bekl bei Unterlassen
der Anspruchsverfolgung den ihm zustehenden Er-
messensspielraum, welche MaBnahmen sinnvoll zu
setzen seien, lberschritten habe. Eine solche Uber-
schreitung sei nur dann anzunehmen, wenn das Erhe-
ben solcher Anspriiche eine realistische Erfolgsaus-
sicht gehabt hatte. Nur in diesem Fall sei der Bekl
verpflichtet gewesen, die Kl aktiv zu unterstiitzen,
wenn er selbst aus objektiven Griinden (wie etwa
der Unwirksamkeit seiner Adoption) an der An-
spruchsdurchsetzung gehindert oder subjektiv nicht
dazu bereit gewesen sei.

Das ErstG wies das Klagebegehren auch im zweiten
Rechtsgang ab und stellte erganzend fest:

Im Jahr 1945 wurden zwei Prasidialdekrete, Nr 5/1945
und Nr 12/1945, erlassen. Mit dem ersten wurde eine
Nationalverwaltung eingefihrt und eine Beschlag-
nahme bestimmter Vermdgenswerte bewirkt. Das
zweite Dekret konfiszierte Agrar- und weiteres Vermo-
gen. Beide Dekrete stellten bei der Anwendbarkeit auf
die Nationalitit ab. Als von deutscher Nationalitat wur-
den Personen angesehen, die bei jeder Volkszadhlung
seit dem Jahr 1929 die deutsche Nationalitat angege-
ben hatten. Personen deutscher Nationalitdt waren
von der Anwendung des Dekrets Nr 12/1945 ausge-
nommen, wenn sie sich in aktiver Weise an der Aufrecht-
erhaltung der Kohérenz und an der Befreiung der Tsche-
chischen Republik beteiligt hatten.

Es gibt keine Anhaltspunkte dafir, dass sich Dr. A S bei
Volkszahlungen ab 1929 zur deutschen Nationalitét be-
kannt hat oder dass er Mitglied deutscher Vereine, Orga-
nisationen oder politischer Parteien war. Am 5. 10. 1945
wurde seinem Rechtsanwalt aber dennoch eine Ent-
scheidung des Nationalkomitees vom 4. 10. 1945 zuge-
stellt, wonach er als deutscher Nationalitat iS des De-
krets Nr 12/1945 bezeichnet wurde. Uber eine dagegen
eingelegte Berufung wurde nie entschieden.

Ein Teil des Vermdgens des Dr. A S wurde aufgrund des
Dekrets Nr5/1945 unter Nationalverwaltung gestellt
und das Agrarvermdgen mit dem Dekret Nr 12/1945
konfisziert. Die Ubertragung des Eigentums erfolgte
mit dem Tag des Inkrafttretens des Dekrets am 23. 6.
1945,

Das Gesetz Nr 143/1947 (Lex S) ordnet — wie dargelegt
—inseinem § 1 Abs 1 an, dass das Eigentum am Vermo-
gen der Familie S, der F, das sich in der Tschechoslowa-
kischen Republik befindet, kraft Gesetzes auf das Land
Bohmen iibergeht. Dieses Gesetz trat gem dessen § 8
mit der Verdffentlichung in der Sammlung der Gesetze
am 13. 8. 1947 in Kraft. Die erforderlichen Eintragungen
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in die Grundblicher durch die zustdndigen Landesamter
erfolgten im Sommer 1948.

Die Tschechoslowakische Republik hat in den Jahren
1990 bis 1992 einige Restitutionsgesetze erlassen:

Die Gesetze Nr 87/1991 und Nr 229/1991 regeln die
Restitution von Vermdgen, das de iure oder de facto
nach der Machtiibernahme durch die Kommunistische
Partei auf den Staat lbergegangen ist. Das Gesetz
selbst legt dafiir den Zeitraum vom 25.2.1948 bis
zum 1. 1. 1990 fest. Vermdgen, das in dieser Zeit de
facto oder de iure in den Staat ibereignet wurde, kann
nur nach diesen beiden besonderen Restitutionsgeset-
zen restitutiert werden.

Das weitere Gesetz Nr 243/1992 gibt einen Anspruch auf
Restitution von Vermagen, das aufgrund einer unrichtigen
Anwendung der Dekrete Nr 12/1945 und Nr 108/1945
konfisziert wurde. GemaB seinem § 2 Abs 1 ist ein Staats-
biirger der Tschechischen und Slowakischen Foderativen
Republik, der sein Eigentum gemaB dem Dekret Nr 12/
1945 tiber die Konfiszierung und die beschleunigte Vertei-
lung von landwirtschaftlichem Eigentum der Deutschen,
Ungarn als auch der Verrdter und Feinde des tschechi-
schen und slowakischen Volks oder des Dekrets Nr 108/
1945 (ber die Konfiszierung von feindlichem Eigentum
und iiber die Fonds der nationalen Erneuerung, der sich
nicht ,,gegen den tschechoslowakischen Staat verschul-
det” hat und dessen Vermégen in dem durch eine beson-
dere Vorschrift bestimmten Umfang auf den Staat iberge-
gangen ist, berechtigte Person.

Die aktuelle tschechische Rsp lehnt eine Durchbrechung
des Datums des 25. 2. 1948 als Beginn der entscheiden-
den Zeitperiode fiir die Anwendung der besonderen Re-
stitutionsvorschriften ebenso ab wie die Anwendung
von Eigentumsklagen auf Vermégen, welches vor dem
1. 1. 1990 auf den Staat libergegangen ist. Sie stimmt
darin iiberein, dass die Konfiskation des S'schen Vermo-
gens der F aufgrund der Lex S erfolgte und nicht auf-
grund der Dekrete Nr 12/1945 und Nr 108/1945, und
lehnt eine Beschaftigung mit der Frage der Ubereinstim-
mung der Lex S mit der Verfassung der Tschechischen
Republik aufgrund der Nichterfiillung von formalen An-
forderungen ab.

Mit Urteil vom 7. 1. 2009 hob das tschechische Verfas-
sungsgericht Entscheidungen der Zivilgerichte im Zu-
sammenhang mit der Familiengruft der Familie S in D
auf und verwies die Rs zur Behandlung und Entschei-
dung an das zustandige Bezirksgericht zuriick, wobei
es bindend ausflihrte, dass sich die Lex S nicht auf das
persénliche Eigentum der Familie S bezieht, zu dem
auch die bezughabende Familiengruft zahlt. Das tsche-
chische Verfassungsgericht betont in dieser Entschei-
dung den spezifischen Charakter des betroffenen Ver-
mogens (Familiengruft). Es sei nicht Zweck der Lex S,
die Angehorigen der Familie S des rein persénlichen
Vermdgens zu berauben, welches von Bedeutung fir
die Angehérigen der Familie ist und nicht einer wirt-
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schaftlichen Tatigkeit dient, wenn durch die Anwendung
des Gesetzes das Recht auf Familienleben verletzt
wirde. Die Entscheidung des tschechischen Verfas-
sungsgerichts wurde zwischenzeitig durch das Urteil ei-
nes BG v 24, 2. 2009 umgesetzt.

In Bezug auf die Frage der Wirksamkeit der Adoption
im Jahr 1940 stellte das ErstG fest, dass ein solcher
Adoptionsvertrag nach tschechischem Recht gliltig ist,
wenn er ,nach deutschem Reichsrecht in der im Pro-
tektorat im Jahre 1940 geltenden Ausformung rechts-
kraftig bestatigt” wurde. Auf einen solchen 1940 im
Protektorat Béhmen und Mahren vor einem dort tati-
gen deutschen Notar zwischen Reichsbiirgern deut-
scher Volkszugehorigkeit geschlossenen Adoptionsver-
trag waren die einschlagigen reichsdeutschen Bestim-
mungen anzuwenden. In diesen war das Rechtsinstitut
der Adoption gem §§ 1741ff BGB nach dem soge-
nannten ,Vertragsprinzip” geregelt. Fur die rechtskraf-
tige Annahme an Kindes statt war Voraussetzung, dass
der Adoptionsvertrag vor einem Notar oder einem Ge-
richt geschlossen und durch ein Gericht bestatigt
wurde.

Mit Notariatsakt eines solchen Notars wurde der Kindes-
annahmevertrag vom 29. 3. 1940 zwischen Dr. H S und
Dr. A S beurkundet. Dieser Adoptionsvertrag wurde
von Dr. H S und zwei im Vollmachtsnamen des Dr. A S
und der Frau H S tétigen Personen unterfertigt. Die be-
zughabenden Zustimmungserklarungen und die Voll-
machten von H und Dr. A S wurden am 15. 3. 1940 in
Bordigherra/San Remo ausgestellt. Die Unterschriften
sind jeweils durch das deutsche Konsulat in San Remo
beglaubigt. Mit Beschluss des Amtsgerichts Budweis
vom 8. 4. 1940 wurde der Adoptionsvertrag wegen ei-
ner Reihe von Gebrechen zur Ergénzung zurlickgestellt.
Der zusténdige Richter setzte am 29. 4. 1940 in der Re-
gisterkarte mit Bleistift den Vermerk ,,am 29. 4. 1940 an
den Reichsprotektor Prag gesendet”.

Das Amtsgericht Bamberg hat dazu 2003 rechtskraftig
entschieden, dass die ,vorliegende Adoption des Dr.
Heinrich S durch Dr. Adolph S im Jahre 1943" nicht
rechtswirksam zustande kam.

Nachdem die Kl am 2. 1. 1993 die tschechische Staats-
burgerschaft erhalten hatte, machte sie selbst Ansprii-
che betreffend sémtliche enteigneten Liegenschaften
bei den zustandigen Bodenamtern geltend. Diese An-
tragstellungen wurden vom Bekl nicht behindert.

Mit Ausnahme der Entscheidung betreffend die Fami-
liengruft wurden samtliche anderen Antriage der Kl ne-
gativ entschieden.

Das BerG gab im zweiten Rechtsgang der Berufung der
Kl Folge und hob die Entscheidung des ErstG auf. Der
Bekl habe keine realistische Chancen, das durch die
Lex S konfiszierte Vermégen restituiert zu erhalten, ver-
saumt; es sei daher kein vorwerfbarer Versto3 gegen die
Auflage des Testaments des Dr. Heinrich S zu erkennen.
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In diesem Umfang lagen erledigte Streitpunkte vor, die
im fortgesetzten Verfahren nicht mehr aufgerolit werden
kdnnten.

Dagegen sei noch nicht ausreichend gepriift, ob nicht
doch Vermdgen bestehe, das nicht nach der Lex S kon-
fisziert wurde und nach den Restitutionsgesetzen
Tschechiens allenfalls zuriickverlangt werden kénne.
Die Kl gehe mit gutem Grund davon aus, dass der Erb-
lasser nicht zwischen den durch die Lex S konfiszierten
Vermogenswerten ua Vermogenswerten differenziert
habe. Dr. A S habe in seinem Testament die Rechtma-
Bigkeit der vom tschechoslowakischen Parlament be-
schlossenen Enteignung seines ganzen in der Tsche-
choslowakei gelegenen Vermégens ohne Entschadi-
gung zu Gunsten des Landes Béhmen als allen Grund-
sdtzen von Recht und Moral widersprechend
entschieden bestritten und auch von seinem Universal-
erben erwartet, seinen Kampf um das Recht mit allen
ihm zur Verfigung stehenden Mitteln bis zum Erfolg
fortzusetzen. Es sei daher mit den Parteien zu erdrtern,
ob von der Lex S einst nicht konfisziertes Vermdgen
bestehe und ob der Bekl fir das Erheben solcher An-
spriiche eine realistische Erfolgsaussicht gehabt habe.
Insoweit gewinne der Hinweis der Kl auf das Erkenntnis
des Verfassungsgerichts der Tschechischen Republik
vom Jénner 2009 Gewicht, wo ein erstes Urteil zu
Gunsten der Restitution eines Teils des Vermégens
nach Dr. A S ergangen sei. Es sei zu erértern, ob diese
Entscheidung einen Weg der Restitution weiterer Ver-
mogenswerte der Primogenitur der Familie S aus der
F in Bezug auf Vermdgen, das seiner Natur nach als
personliche oder familizre Angelegenheit zu werten
und Teil des Rechts auf Familienleben sei, erdffne.
Auch sei zu erdrtern, ob der Bekl insofern vorwerfbar
handle, dass er sich nicht ndher um eine Uberpriifung
dahin bemiiht habe, ob einzelne Vermégenswerte
Uberhaupt der Lex S unterfielen.

Das BerG lieB den Rek an den OGH zu, weil die Parteien
unterschiedliche Ansichten Gber die Bindung an die Ent-
scheidung des OGH zu den vom BerG als erérterungs-
bediirftig erkannten Sachverhalten vertreten und die
aufgetragene Verfahrensergénzung, interpretiere man
die Bindung so wie der Bekl in seiner Berufungsbeant-
wortung, unndtig sei.

Gegen diese Entscheidung richten sich die Rek beider
Streitteile. Die Kl beantragt die Abanderung der Ent-
scheidung iS einer Stattgebung des Klagebegehrens,
in eventu die Bestatigung des Beschlusses mit der
MaBgabe, dass die rechtliche Beurteilung iS der
Rechtsansicht der Kl iiberbunden werde. Der Bekl be-
antragt die Wiederherstellung der Entscheidung des
ErstG.

Die Kl beantragt in ihrer RekBeantwortung, dem Rek des
Bekl nicht Folge zu geben, der Bekl in seiner, den Rek
der Kl zurlick- bzw abzuweisen.
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[Rechtliche Beurteilung]

Beide Rek sind zulassig, jener des Bekl ist auch berech-
tigt.

Im Hinblick auf die Verzahnung der Argumente in bei-
den Rechtsmitteln erscheint eine gemeinsame Behand-
lung sinnvoll.

I. RekVorbringen der Kl

Die Kl hilt den Rek einerseits aus den vom BerG genann-
ten Griinden in Bezug auf die Bindungswirkung der Ent-
scheidung des OGH im ersten Rechtsgang fur zuléssig
und dariiber hinaus mangels hg Judikatur zum Interes-
senkonflikt des Bekl im Hinblick auf die Erfillung der
Auflage des Erblassers einerseits und seine Verpflichtun-
gen als ,tschechischer Beamter” andererseits.

Einen Grund fiir die Zuléssigkeit des Rek sieht die Kl im
ihrer Meinung nach unvertretbaren Auslegungsergebnis
des BerG iber den Inhalt der angeordneten Ersatzerb-
schaft. Sie vertritt dazu unter ausfiihrlicher Argumenta-
tion den Standpunkt, dass der Eintritt der Ersatzerb-
schaft zu bejahen sei. In Zusammenhang mit der Verlet-
zung der testamentarischen Auflage meint die Kl, dass
sich der Bekl nicht mit einem Interessenkonflikt in Bezug
auf seine Tatigkeit als tschechischer Beamter bzw Politi-
ker entschuldigen konne, sondern in einem solchen Fall
,zwischen Erbschaft und Karriere” wahlen misse. Eine
Verletzung der testamentarischen Auflagen sieht die KI
auch auBerhalb des von der Konfiszierung durch die
Lex S gelegenen Vermdgens.

Bei der Auslegung der testamentarischen Auflage ist
ihrer Meinung nach auch das Vortestament des Dr. A
S miteinzubeziehen. Die Kl hélt die Auflagenverletzung
und damit Verwirkung durch den Bekl schon deshalb
fiir gegeben, weil die ,Gruftentscheidung” zeige, dass
das private Vermégen im Gegensatz zum betrieblichen
Vermdgen nicht von der Lex S betroffen sei und der
Bekl sich um dessen Restitution in keiner Weise be-
miiht habe. Davon umfasst seien neben Bankwerten
in Millionenhdhe auch intime Vermdgenswerte, zu de-
nen die Kl das riickgestellte Grabgelege, die wertvolle
Inneneinrichtung der Schldsser, das Archiv, die Miinz-
sammlung, Reisepdsse, private Fotos etc zahlt. Es
kdénne nicht davon ausgegangen werden, dass diese
Vermégenswerte von der Auflagenverpflichtung, um
ihre Riickgabe zu kdmpfen, nicht umfasst sein sollten.
Im Gegensatz zur Meinung des BerG misste nicht ge-
kiart werden, ob ein nicht von der Lex S betroffenes
konfisziertes Vermdgen bestehe, weil dies durch die
.Gruftentscheidung” positiv bewiesen sei. Daneben
gabe es eine Vielzahl weiteren, nicht vom sachlichen
Anwendungsbereich der Lex S betroffenen Vermo-
gens, bei dem es sich um solch enorme Werte handle,
dass sie ,noch heute vom tschechischen Staat Touris-
ten als Kulturschatz prasentiert” wiirden. Zu diesen
ausschlieBlich privat genutzten Immobilien gehdre
auch das Palais S und jedenfalls ein zwischen dem Pa-
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lais S und dem Palais S in Prag gelegenes kleines Haus,
das von Dr. A S privat bewohnt worden sei.

Bei Auslegung der Auflage im Lichte des bereits er-
wahnten Testaments des Dr. A S, des vorgelegten Pri-
vatgutachtens Prof. Welsers sowie der Entscheidung
des OGH bestehe bereits Spruchreife.

Es sei durch die ,Gruftentscheidung” erwiesen, dass die
Riickstellung von wesentlichen Teilen des Vermogens
ohne Weiteres mdglich gewesen sei. Das Verschulden
des Bekl ergebe sich bereits aus seiner diesbezlglichen
Untatigkeit. Auch habe er die Ki von Anfang an in der
Verfolgung der Interessen des Erblassers behindert
und selbst keinerlei Interesse an der Riickerlangung
des Vermdgens gezeigt. Den Bekl kénne im Hinblick
auf den langen Zeitraum, in dem er keine Aktivitédten
zur Riickerlangung des Vermdgen setzte, auch nicht ex-
kulpieren, wenn er nunmehr bereit sei, die Auflage zu er-
fiillen.

Fiir das nicht von der Lex S umfasste Vermogen sei Uni-
versalsukzession aufgrund testamentarischer Erbfolge
ausreichend, um die Aktivlegitimation zu begriinden.
Die Giiltigkeit der Adoption sei daher nicht von konsti-
tutiver Bedeutung fiir die Riickerlangung dieses Vermd-
gens. Im Ubrigen sei eine erfolgreiche Geltendmachung
der Wirksamkeit der Adoption ohne Weiteres moglich
gewesen. Die tschechischen Behorden hatten gegen
die Wirksamkeit der Adoption keinerlei Zweifel erho-
ben, was das ,Grufturteil” beweise. Sie hatten auch des-
halb keine Einwendungen erheben kénnen, weil keiner-
lei Beweise vorliegen, dass die Adoption nicht wirksam
zustande gekommen sei.

Letztlich fiihrt die Kl zur Frage der Bindungswirkung der
Entscheidung des OGH im ersten Rechtsgang aus, dass
die Auflage dem Bekl kein Ermessen einrdume, sondern
ihn dazu verpflichte, ,sobald als mdglich jegliche
Chance zu nutzen”. Der OGH habe diesen Ermessens-
spielraum aus der Fideikommiss-Errichtungsurkunde
aus dem Jahre 1703 abgeleitet. Bereits aus dem Testa-
ment samt Nachtrag ergebe sich aber, dass sich der Erb-
lasser nicht an die alten Hausregeln gehalten habe, weil
er der Kl zunéchst als Legatarin einen 25%igen Anteil am
gesamten Vermdgen vermacht und sie zusatzlich als Er-
satzerbin berufen habe. Die immer wieder benutzten
Formulierungen wie ,Familie S* oder ihr ,,Oberhaupt”
wiirden ohne erkennbare Rechtsgrundlage gebraucht.

Il. RekVorbringen des Bekl:

Auch der Bekl hilt die neuerliche Zurtickverweisung an
das ErstG fiir unnétig. Die Lex S umfasse das gesamte
Vermdgen und falle nicht unter die Restitutionsgesetze.
Auch die ,,Gruftentscheidung” dndere daran nichts, weil
hier der Pietatsschutz und das Familienleben im Einzel-
fall in den Vordergrund traten. Auch derzeit hatten Resti-
tutionsanspriiche keine realistische Aussicht auf Erfolg
und sei auBerhalb der Lex S keine Restitution méglich.
Sobald sich die rechtliche und politische Situation &n-
dere und die Stellung von Restitutionsanspriichen aus-
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sichtsreich werde, sei der Bekl durchaus willens und auch
seiner eigenen Ansicht nach verpflichtet, diese geltend
zu machen. Eine derartige Situation bestehe aber {(noch)
nicht.

Im Ubrigen habe die Kl im Erbschaftsverfahren nach Dr.
Heinrich S auf eine Erbrechts- und Erbschaftsklage ver-
zichtet. Das Klagebegehren sei schon deshalb — zumin-
dest hinsichtlich aller nicht in Tschechien gelegenen Ver-
mdgensteile — abzuweisen. Der Verzicht sei keineswegs
ungliltig, selbst dann sei eine Erbrechtsklage aber langst
verjahrt.

Die Voraussetzungen fiir die stipulierte Ersatzerbschaft
seien schon deshalb nicht eingetreten, weil auch die Kl
nicht gesetzliche Erbin des Enteigneten sei, weil die
Adoption zwischen Dr. Adolph und Dr. Heinrich S nicht
wirksam sei.

IIl. Hiezu wurde erwogen:
1. Zur Verletzung der Auflage:

1.1 Wie der OGH in seiner Vorentscheidung ausgespro-
chen hat, umfasste die als Auflage zu wertende Formu-
lierung des Testaments, , diese Ansprliche — sobald dies
maglich sein wird — im eigenen, wie auch insb im Namen
und im Interesse unserer Familie geltend zu machen und
wenn irgend méglich, die Naturalrestitution dieses jahr-
hundertealten Familienbesitzes anzustreben”, auch
nach der Auffassung des Erblassers das nicht durch die
Benes-Dekrete, sondern die Lex S enteignete Vermo-
gen, wobei im Hinblick auf die Bezugnahme auf die
.Méglichkeit” von Riickforderungsanspriichen der Erbe
nicht gehalten ist, alle nur erdenklichen, sondern ledig-
lich die nach der rechtlichen und politischen Lage sinn-
vollen Schritte zu setzen, und ihm bei der Beurteilung,
welche MaBnahme sinnvoll ist, ein gewisser Ermessens-
spielraum zukommt.

Der OGH hat den Vorinstanzen daher tiberbunden, zu
Uberpriifen, ob ein vorwerfbarer Verstof3 gegen die Auf-
lage insofern vorliegt, als der Bekl bei Unterlassung der
Anspruchsverfolgung seinen Ermessensspielraum Gber-
schritten hat. Nur bei Bestehen realistischer Erfolgsaus-
sichten sei er auch verpflichtet gewesen, die Kl aktiv zu
unterstiitzen, wenn er selbst aus objektiven Griinden
(etwa der Unwirksamkeit seiner eigenen Adoption) an
der Anspruchsdurchsetzung gehindert oder subjektiv
nicht dazu bereit gewesen sei.

1.2 Damit ist aber den weitwendigen Ausfihrungen der
Kl, der Bekl sei verpflichtet gewesen, jegliche denkbaren
Schritte zu setzen, und ihrer daraus gezogenen Schluss-
folgerung der Verwirkung ebenso der Boden entzogen
wie ihren Versuchen, den Sinngehalt der Auflage durch
Bezugnahme auf das Testament des Dr. A S oder sons-
tige Umsténde zu veréndern.

1.3 Im Rahmen der vom OGH aufgetragenen Priifung
der Erfolgsaussichten einer Anspruchsverfolgung in
Tschechien hat das ErstG im fortgesetzten Verfahren
festgestellt, dass die aktuelle tschechische Rsp insb eine
Durchbrechung des Datums der entscheidenden Zeitpe-
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riode fir die Anwendung der besonderen Restitutions-
gesetze ebenso ablehnt wie eine Anwendung von Ei-
gentumsklagen auf Vermégen, das vor dem 1. 1. 1990
auf den Staat Gbergegangen ist; sie ist zu dem Schluss
gekommen, dass daher Konfiskationen aufgrund der
Lex S nach der derzeitigen tschechischen Rechts- und
Rechtsprechungslage nicht restitutionsfahig sind.

1.4 Die Kl halt dem nun umfassend und wiederholt die
von ihr erwirkte Entscheidung des tschechischen Verfas-
sungsgerichts vom Janner 2009 in Zusammenhang mit
der Familiengruft entgegen und geht - diese weiterent-
wickelnd — davon aus, dass sich die Lex S nicht auf das
persénliche Eigentum der Familie S bezog.

1.5 Das BerG hat es darauf aufbauend fiir erforderlich ge-
halten zu priifen, ob neben der Familiengruft weiteres,
nicht durch die Lex S konfisziertes Vermégen, dessen Re-
stitution &hnlich wie die Familiengruft begehrt werden
kénnte, einerseits Uberhaupt besteht und andererseits
vom Bekl vorwerfbar nicht zurlickverlangt wurde.

1.6 Zunéchst ist auf die Ausfiihrungen in 2 Ob 258/05p
zu verweisen, wonach die Auflage die Enteignung durch
die Lex S betrifft.

Bereits aus § 1 Abs 2 der Lex S ergibt sich, dass darunter
der gesamte ,unbewegliche landwirtschaftliche, forst-
wirtschaftliche, teichwirtschaftliche, Industrie-, Handels-
und Gewerbebesitz [...] inbegriffen alle Geb&ude und
Schlésser mit ihrer Einrichtung und allen Rechten und
Verpflichtungen, ferner das tote und lebende Inventar
mit allen Vorraten und schlieBlich alles Betriebskapital”
fallt.

Auch Teile des Vermdgens wie zB die Inneneinrichtung
der konfiszierten Schlésser waren daher durchaus Ge-
genstand der Lex S. Die Ansicht der Kl, das gesamte pri-
vate Vermégen der Familie S unterfalle diesem Gesetz
nicht, kann schon deshalb nicht geteilt werden.

1.7 Darliber hinaus ist zu bedenken, dass sich das tsche-
chische Verfassungsgericht in seiner Entscheidung aus
2009 (also nach 2 Ob 258/05p) ausdricklich auf den
Charakter des restituierten Guts als Funeralbau, auf
den sich der Schutz der Pietat bezieht und der deshalb
Teil des Rechts des Familienlebens der Kl ist, bezieht
und ausdricklich darlegt, dass es der Charakter des Ge-
baudes sei, der nicht zulasse, es in die Kategorie des Ver-
mogens nach § 1 Abs 2 der Lex S einzubeziehen. Die
von der Kl ausdriicklich geltend gemachte Verletzung
des Eigentumsrechts hat das Verfassungsgericht dage-
gen nicht angenommen.

Nun mag es durchaus nicht ausgeschlossen sein, dass
weitere konfiszierte Gegenstande existieren, die in dhn-
licher Weise aus Griinden des Schutzes der Pietat bzw
aufgrund ihres spezifischen persénlichen Charakters
von den tschechischen Gerichten ebenfalls als nicht un-
ter § 1 Abs 2 der Lex S fallend beurteilt wiirden. Keines-
wegs kann dies aber, wie die Kl meint, fiir das gesamte
konfiszierte private Vermégen der Familie S gelten.
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1.8 Die vom BerG aufgetragene Uberpriifung dieses
Umstands ist aber nur dann notwendig, wenn man da-
von ausgeht, dass die Nichtgeltendmachung von Riick-
stellungsanspriichen in Bezug auf solche , hdchstpersén-
lichen” Vermogenswerte dem Bekl iS des vom OGH auf-
gezeigten Ermessensspielraums vorwerfbar ist.

1.9 Die Kl meint, der Bekl habe es seit ,ca 15 Jahren”,
namlich seit 1991/1992, unterlassen, mogliche Restitu-
tionsantrage zu verfolgen.

1.10 Zieht man in Betracht, dass auch alle Restitutions-
begehren der KI mit Ausnahme des die Familiengruft
betreffenden bisher negativ entschieden wurden und
es zur Restitution der Familiengruft erst im Jahre 2009
kam, und bedenkt man weiters den ganz spezifischen
Charakter des restituierten Guts — auch wenn es iS des
Vorbringens der Kl durchaus auch einen erheblichen ma-
teriellen Wert besitzen mag —, so kénnen aus dieser Ein-
zelfallentscheidung keineswegs die von der Kl darge-
stellten weitreichenden Schlussfolgerungen in Bezug
auf die realistischen Erfolgsaussichten von Restitutions-
antrégen allgemein gezogen werden.

Dass der Bekl einen solchen mdglichen Restitutionsan-
spruch nicht bedacht und daher einen solchen Erfolg
nicht erstritten hat, kann ihm — selbst wenn man davon
ausgeht, dass neben dem durch die Lex S konfiszierten
Vermdgen noch weiteres, nicht unter dieses Gesetz fal-
lendes Vermdgen mit dhnlich spezifischem Charakter
besteht - nicht als Unterlassung sinnvoller Restitutions-
mafBnahmen iS der ihn treffenden testamentarischen
Auflage zum Vorwurf gemacht werden. Dies umso weni-
ger, als aus dem Erkenntnis des tschechischen Verfas-
sungsgerichts hervorgeht (Punkt 491), dass bei der Fa-
miliengruft der biicherl Eigentumsiibergang erst 1961
— somit innerhalb des gesetzlich normierten Restitu-
tionszeitraums — durchgefithrt wurde. Daraus schlief3t
das Verfassungsgericht, dass der tschechoslowakische
Staat dieses Vermdgen bis zum kommunistischen Putsch
1948 nicht angestrebt habe, sondern erst in der Zeit des
totalitéren Staats.

1.11 Der vom BerG aufgetragenen Verfahrensergan-
zung bedarf es daher in Zusammenhang mit der Frage
der Auflagenverletzung nicht mehr.

1.12 Damit kommt es auch auf die Frage, ob fiir die Er-
hebung solcher Restitutionsanspriiche die Stellung als
gesetzlicher Erbe — und damit die Giiltigkeit der umstrit-
tenen Adoptionen — Voraussetzung ist oder jene als tes-
tamentarischer Erbe ausreicht, nicht mehr an.

1.13 Auch auf die geltend gemachten Fragen im Zusam-
menhang mit einer allfdlligen Interessenkollision zwi-
schen den Pflichten des Bekl als ,tschechischer Beam-
ter” und den sich aus dem Testament ergebenden Ver-
pflichtungen ist demzufolge nicht einzugehen.

2. Zur Ersatzerbschaft:

2.1 Der Erblasser hat fiir den Fall der gesetzlichen Ein-
schrankung des Rechts auf Geltendmachung von Resti-
tutionsanspriichen auf einen bestimmten Erbenkreis,
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dem sein Universalerbe (der Bekl) nicht angehéren
sollte, angeordnet, dass dann insoweit die gesetzliche
Erbfolge greifen solle.

UnbestrittenermaBen ist die K| auch gesetzliche Erbin
des Erblassers, wohingegen die Wirksamkeit der Adop-
tion des Bekl durch den Erblasser und damit die Frage,
ob der Bekl zu den gesetzlichen Erben des Dr. H S zahlt,
umstritten ist.

Fir beide Streitteile wére allerdings, soweit die Restitu-
tiongesetze auf die Stellung als gesetzlicher Erbe abstel-
len sollten, weitere Voraussetzung die Wirksamkeit der
Adoption des Dr. H S durch Dr. A S, weil Letzterer die
von den Konfiskationen betroffene Person war und im
Falle der Unwirksamkeit dieser Adoption bereits Dr. H
S nicht gesetzlicher Erbe des Dr. A S gewesen wire
und damit in weiterer Folge auch nicht die Kl oder der
Bekl.

Der Klarung dieser Frage bedarf es aber aus folgenden
Griinden nicht:

2.2 Dem Erkenntnis des Verfassungsgerichts der Tsche-
chischen Republik vom 7. 1. 2009 ist ausdriicklich zu
entnehmen, dass damit die friiheren Entscheidungen
bzw eine Stellungnahme des Plenums des Verfassungs-
gerichts {iber die der Kl gegenliber negativen Restitu-
tionsentscheidungen bzw die Stellungnahme des Ple-
nums des Verfassungsgerichts, wonach die Verankerung
von Restitutionsanspriichen ein — zeitlich und sachlich
genau definiertes — Benefiz des Staats ist, nicht in Frage
gestellt werden sollten sowie dass diese Entscheidun-
gen und Beschliisse in Bezug auf das Eigentumsrecht er-
gangen sind und sich nicht mit dem Schutz des Rechts
auf Familienleben befasst haben.

Vermdgen rein persénlichen Charakters wie eine Fami-
liengruft mit sterblichen Uberresten von Vorfahren sei
aber nicht aus dem Blickwinkel des Eigentumsrechts,
sondern aus jenem des Grundrechts auf Familienleben
zu priifen. Auf die vom nebenbeteiligten Nationalinsti-
tut fiir Denkmalpflege aufgeworfene Frage der Aktivle-
gitimation der Beschwerdefuhrerin zur Klagserhebung
ging das Verfassungsgericht nicht ein. Es sah auch nicht
das von der Kl als verletzt bezeichnete Eigentumsrecht
betroffen an, sondern ihr Recht auf Respekt vor dem Fa-
milien- und Privatleben.

2.3 Nur insoweit kam das Verfassungsgericht daher zu
der Auffassung, dass der spezifische Charakter der Gruft
es ausschlieBe, sie in die Kategorien desin § 1 Abs 2 der
Lex S aufgezahlten Vermdgens einzubeziehen.

2.4 Aus der Entscheidung des Verfassungsgerichts ist
daher zu folgern, dass nach dessen Rechtauffassung
auf das familidre Naheverhaltnis abzustellen ist.

Da es somit in diesem Zusammenhang auf die gesetzli-
che Erbfolge, auf welche die Ersatzerbschaftsanordnung
abstellt, nicht ankommt, bedarf es insoweit keiner weite-
rer Erhebungen beziiglich einschlagigen ,hochstper-
sonlichen” Vermégens. [...]
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Anmerkung:

1. Mit der nunmehr im zweiten Rechtsgang ergange-
nen Entscheidung — der erste Rechtsgang endete mit
einem zu 2 Ob 258/05p ergangenen Zurlickverwei-
sungsbeschluss — setzt der OGH einen Schlussstrich
unter einen 14 Jahre andauernden Rechtsstreit. Ne-
ben den hiebei aufgeworfenen erbrechtlichen Frage-
stellungen (siehe sogleich) zeichnet sich der entschei-
dungsgegenstandliche Sachverhalt nicht zuletzt
durch seinen auBergewohnlichen historischen und
personellen Kontext aus: Als Parteien treten Angeho-
rige eines bekannten européischen Firstenhauses
auf, die auch noch knapp 70 Jahre nach Ende des
Zweiten Weltkriegs um die Restitution ihres im Rah-
men der Nationalisierung in der damaligen Tschecho-
slowakischen Republik enteigneten Familienvermé-
gens zu kampfen haben.

2. Kern der juristischen Problematik des entschei-
dungsgegensténdlichen Sachverhalts ist die im Testa-
ment des verstorbenen Dr. Heinrich S (,Erblasser”)
getroffene Anordnung, welche den Bekl als einge-
setzten Universalerben dazu ,verhalt", Restitutions-
anspriiche hinsichtlich des aufgrund des Gesetzes
Nr 143/1947 (,Lex S") konfiszierten Familienvermao-
gens ,— sobald dies méglich sein wird — im eigenen,
wie auch insbesondere im Namen und im Interesse
unserer Familie geltend zu machen [...]". Zutreffend
wird die vorgenannte Anordnung des Erblassers
durch den OGH dem Grunde nach als Auflage iSd
§ 709 ABGB qualifiziert. Der demgegentber vom
Bekl erhobenen Einwendung, es liege ein bloB unver-
bindlicher Wunsch des Erblassers (§ 711 ABGB) vor,
steht sowohl der eindeutige Wortlaut der letztwilligen
Verfiigung (,ich [...] verhalte ihn dazu”) als auch das
im Testament mehrmals unmissverstandlich zum Aus-
druck kommende Interesse des Erblassers an der
maoglichst einheitlichen Erhaltung des Familienvermo-
gens entgegen. Im Falle der schuldhaften Nichterfil-
lung der Anordnung des Erblassers lduft der Bekl
daher Gefahr, den Nachlass iSd § 709 ABGB zu ver-
wirken.

3. Fraglich ist jedoch die konkrete Reichweite der
vom Bekl aufgrund der Auflage geschuldeten Verhal-
tenspflichten. MaBgeblich hiefiir ist stets der im Tes-
tament zum Ausdruck gelangende subjektive Wille
des Erblassers (vgl hiezu Welser in Rummel® § 552
Rz7 mwN; Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB*
§ 709 Rz 7 mwN). Hiebei ist es dem Erblasser — dieser
kann schlieBlich auch ganzlich von der Anordnung
von Auflagen absehen — unbenommen, die auflagen-
gegenstandlichen Verhaltenspflichten durch einen
mehr oder minder weitgehenden Ermessensspiel-
raum des Auflagenverpflichteten zu relativieren. Ei-
nen solchen Ermessensspielraum des Bekl hat der
OGH unter Hinweis auf die im Testament ausdriick-
lich angesprochene ,Médglichkeit” der Verfolgung
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von Restitutionsanspriichen rechtsrichtig angenom-
men. Im Hinblick auf die exponierte Stellung des be-
troffenen Fiirstenhauses und vor dem Hintergrund
der historisch ebenso wie politisch nach wie vor bri-
santen Nachkriegsenteignungen erscheint es durch-
aus lebensnah, dass der Erblasser den Bekl nicht zur
Anspruchsverfolgung um jeden Preis, sondern viel-
mehr zur Setzung der ,nach der rechtlichen und poli-
tischen Lage sinnvollen Schritte” (US 22) verpflichten
wollte. IdS mag auch die testamentarische Anord-
nung der Geltendmachung der Restitutionsanspri-
che ,im Interesse unserer Familie” verstanden wer-
den. Eine Verwirkung des Nachlasses infolge Aufla-
genverletzung kommt unter diesen Prémissen somit
nur im Falle einer Uberschreitung des dem Bekl ein-
gerdumten Ermessensspielraums iS einer schuldhaf-
ten — und daher ex ante (Spitzer, Bruderzwist im Firs-
tenhaus, OJZ 2009/52 [447]) zu beurteilenden — Un-
terlassung der Verfolgung rechtlich und politisch sinn-
voller Restitutionsanspriiche in Betracht.

4. Nach den nunmehr im zweiten Rechtsgang getroffe-
nen Feststellungen lehnt die tschechische Rsp eine An-
wendung der Restitutionsgesetze auf das von der Auf-
lage betroffene Familienvermagen ab. Der Vorwurf ei-
ner — ex ante betrachtet — schuldhaften Unterlassung
der Verfolgung von Restitutionsansprichen durch
den Bekl riickt dadurch in weite Ferne. Daran vermag
auch der Hinweis der Kl auf die erfolgreiche Riickerlan-
gung (allein) der Grablege der Firstenfamilie aufgrund
einer Entscheidung des tschechischen Verfassungsge-
richts aus dem Jahre 2009 wenig zu &ndern, zumal
die Entscheidung des Verfassungsgerichts weder auf
einer Anwendung der Restitutionsgesetze noch auf ei-
ner festgestellten Verletzung des Eigentumsrechts ba-
siert. Vielmehr verneint das tschechische Verfassungs-
gericht bereits die Subsumtion speziell des in Frage
stehenden Funeralbaus unter den Tatbestand der
«Lex S”; ein Umstand, welcher nur spérliches Verallge-
meinerungspotenzial hinsichtlich des tbrigen Familien-
vermogens besitzt und den darliber hinaus offenbar
nicht einmal der Erblasser selbst bei Formulierung
der verfahrensgegensténdlichen Auflage - diese
nimmt ja gerade auf das durch die ,Lex S” enteignete
Vermdgen Bezug — bedacht hat.

5. Ein interessantes Detail am Rande bildet der Um-
stand, dass der Bekl seinen Prozessstandpunkt unter
anderem mit der Behauptung zu stltzen sucht, die
Adoption des Erblassers durch Dr. A S im Jahre
1940 sei nicht rechtswirksam zustande gekommen.
Diese Argumentation des Bekl Uberrascht einigerma-
Ben. Zunichst gefahrdet der Bekl hiedurch — soweit
die Restitutionsgesetze auf die Stellung als gesetzli-
cher Erbe abstellen - seine eigenen Restitutionsan-
spriiche, dartiber hinaus aver auch jene aller (ibrigen)
gesetzlichen Erben des Erblassers, denen die Restitu-
tionsanspriiche aufgrund einer angeordneten Ersatz-
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erbschaft subsidiar zufallen wiirden. Ebenso lasst der
Bekl dadurch die Primogenitur des Fiirstenhauses, als
deren ,Oberhaupt” ihm der Erblasser das Familien-
vermdgen (iberantwortet hat, bereits mit dem Able-
ben des Dr. A S erléschen und begriindet damit einen

Standesrecht und Berufshaftung
NZ 2014/16

§ 321 Abs1 ZPO; § 35 AuBStrG; §§ 5, 37 NO;
§ 574 ABGB
Verschwiegenheitspflicht des Notars als Testa-
mentszeuge

1. Die Verschwiegenheitspflicht ist Zeichen des be-
sonderen Vertrauensverhaltnisses zwischen der Partei
und dem Notar. Sie umfasst grundsiatzlich alle Berei-
che notarieller Berufsausiibung, also auch das den No-
taren in § 5 Abs 1 NO eingerdumte Recht, Privatur-
kunden zu verfassen. Sie ist zeitlich unbegrenzt und
geht iiber den Tod der geschiitzten Person hinaus.

2. Agierte der Notar (hier: Substitut) auch als Testa-
mentszeuge, so ist er bei Ablegung des Zeugnisses
iiber die nuncupatio nicht an die Verschwiegenheits-
pflicht gebunden. Insoweit steht gerade das
schiitzenswerte Vertrauensverhéltnis zwischen Partei
und Notar einer Berufung auf die notarielle Ver-
schwiegenheitspflicht nach § 37 NO entgegen.

OGH 23. 10. 2013, 2 Ob 61/13d (LG Innsbruck 25. 1. 2013, 53 R
18/13f; BG Innsbruck 12. 12. 2012, 33 A 228/115s)

Zulassung o Revisionsrekurs

Aus der Begriindung:

Die am 11. 12. 2011 im Alter von 92 Jahren verstorbene
Erblasserin hinterlieB mehrere letztwillige Verfiigungen,
darunter das eigenhandige Testament vom 17. 8. 2005
und das fremdhandige Testament vom 22.11.2011.
Im eigenhindigen Testament hatte sie Dr. G (kein Ange-
hériger) zum Alleinerben eingesetzt. Im fremdhandigen
Testament, in dem sie alle bisherigen letztwilligen Verfu-
gungen widerrief, scheinen hingegen ihr Neffe Mag. W
P als Universalerbe und dessen Séhne M und C P zu glei-
chen Teilen als Ersatzerben auf.

Der Text des fremdhindigen Testaments wurde von
dem Notariatssubstituten Dr. S Gber Auftrag der Erblas-
serin nach deren Angaben verfasst und dann zu ihr in das
Seniorenheim gebracht. Dort wurde das Testament am
22.11. 2011 von der Erblasserin und drei Testaments-
zeugen unterschrieben. Einer der Testamentszeugen
war der Notariatssubstitut; die beiden anderen Testa-
mentszeugen waren Mitarbeiterinnen des Notariats.

68

Rechtsprechung
Standesrecht und Berufshaftung

Widerspruch zu den Bestimmungen der Fideikomiss-
Errichtungsurkunde vom 22.10.1703, in deren -
diesfalls vermeintlicher — Entsprechung die Erbsein-
setzung des Bekl erfolgte.

Thomas Huf

Sowohl Dr. G als auch Mag. W P gaben aufgrund des sie
jeweils zum Alleinerben bestimmenden Testaments die
bedingte Erbantrittserklarung zum gesamten Nachlass
ab. Im Verfahren (iber das Erbrecht behauptete Dr. G,
dass die Erblasserin am 22. 11. 2011 nicht mehr testier-
fahig gewesen sei, und stellte dazu Beweisantrége (ua
auf Einvernahme der beiden Mitarbeiterinnen des Nota-
riats). Mag. W P bestritt dieses Vorbringen und berief
sich ua auf den Notariatssubstituten als Zeugen.

In der miindlichen Verhandlung vom 25. 9. 2012 fand
die Einvernahme des Notariatssubstituten statt. Auf
die Frage, ,welchen Eindruck die Verstorbene am
22.11. 2011 in Bezug auf ihren Gesundheitszustand ge-
macht hat”, erklarte er, die Aussage zu verweigern und
verwies auf § 37 NO. Daraufhin verkiindete das ErstG
den Beschluss, dass die Aussageverweigerung nicht ge-
rechtfertigt sei (1.) und fir den Fall des Beharrens eine
Geldstrafe von € 100,— verhangt werde (2.). Den gegen
diesen Beschluss erhobenen Rekurs des Notariatssubsti-
tuten wies das RekG zuriick. Dies mit der Begriindung,
dass Punkt1 des Spruchs nicht abgesondert und
Punkt 2 tiberhaupt nicht anfechtbar sei.

In der mindlichen Verhandlung vom 12.12. 2012 be-
harrte der Notariatssubstitut auf seinem Recht, die Aus-
sage zu verweigern. Das ErstG wiederholte daraufhin,
dass die Aussageverweigerung nicht gerechtfertigt sei,
und verhingte iber den Zeugen die angedrohte Geld-
strafe von € 100,—.

Die Beschliisse iiber die UnrechtmaBigkeit der Aussage-
verweigerung und die Verhdngung der Ordnungsstrafe
wurden gemeinsam ausgefertigt. [...]

Das RekG bestitigte die erstinstanzliche Entscheidung
und sprach aus, dass der ordentliche RevRek zuldssig
sei. [...]

Gegen den Beschluss des RekG richtet sich der RevRek
des Notariatssubstituten mit dem sinngeméaBen Antrag,
die Entscheidungen der Vorinstanzen dahin abzuandern,
dass die Weigerung der Aussage als rechtmaBig erkannt
und der Ausspruch iber die Verhdngung einer Geld-
strafe ersatzlos aufgehoben werde. Hilfsweise werden
Aufhebungsantrige gestel't.

RevRekBeantwortungen wurden nicht erstattet.
. Zur Zulassigkeit des Revisionsrekurses: |[...]
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