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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Samsegger als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schobel, Dr. Schlosser, Dr. Redl und Dr. Kellner als
weitere Richter in der Verlassenschaftssache nach der am 15. April 1988 verstorbenen Augusta E***, zuletzt in Wies 1,
4083 Haibach, wohnhaft gewesen, infolge Revisionsrekurses des erbl. Sohnes Erich E***, Beamter, Wachtelgasse 5,
5020 Salzburg, vertreten durch Dr. GUnther Stanonik, Rechtsanwalt in Salzburg, gegen den Beschlul3 des Kreisgerichtes
Wels als Rekursgericht vom 11. Oktober 1989, GZ R 799/89-47, womit der BeschluR des Bezirksgerichtes Eferding vom
23. August 1989, GZ A 70/88-44, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Das Erstgericht nahm die auf Grund von behaupteten mindlichen Testamenten der Erblasserin jeweils zum gesamten
Nachlal3 bedingt abgegebenen Erbserkldrungen der erbl. Kinder Erich E*** und Auguste E*** zu Gericht an, wies
infolge der widersprechenden Erbserklarungen dem erbl. Sohn die Klagerrolle zu und bestimmte ihm fur die
Erbrechtsklage eine Frist. Zur Begrindung dieser Verfligungen flhrte es aus, bei der Errichtung der von den erbl.
Kindern behaupteten auBergerichtlichen miuindlichen Testamente seien jeweils drei nicht ausgeschlossene
Testamentszeugen anwesend gewesen, so dal’ der duf3eren Form nach zwei mindliche Testamente vorlagen. Da das
von der erbl. Tochter behauptete Testament das jingere und damit der starkere Titel sei, mUsse der erbl. Sohn als
Klager im Erbrechtsstreit auftreten.

Das Rekursgericht bestatigte diesen Beschlul3. Es fuhrte aus, nach der Aktenlage stehe fest, dal3 die Erblasserin ohne
Hinterlassung einer schriftlichen letztwilligen Verfligung verstorben sei. Ihre beiden Kinder hatten zur Dartuung der
behaupteten auflergerichtlichen muindlichen Testamente jeweils drei Testamentszeugen namhaft gemacht. Diese
seien eidlich vernommen worden. Der erbl. Sohn datiere das zu seinen Gunsten errichtete Testament mit August 1987,
die erbl. Tocher bezeichne als Zeitpunkt der Errichtung der zu ihren Gunsten getroffenen letztwilligen Verfigung den
Oktober 1987. Die vom erbl. Sohn namhaft gemachten Testamentszeugen hatten Ubereinstimmend ausgesagt, die
Verstorbene habe in deren Beisein angegeben, dal3 er "das Haus bekommen" werde. Von jenen Testamentszeugen,
auf die sich die erbl. Tochter berufe, hatten Elisabeth S*** und Elisabeth W*** (ibereinstimmend unter Eid ausgesagt,
die Erblasserin habe sich vor den drei anwesenden Personen - neben ihnen noch Emil H*** - dahin geaulert, daf ihre
Tochter "das Hausl kriegen" solle. Der 94jahrige Emil H*** habe dagegen ausgesagt, er wisse nichts mehr, er wisse
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auch nicht mehr, was Schworen oder Eid bedeute, das habe er friher einmal gewul3t. Der Richter, der den Zeugen im
Rechtshilfeweg vernommen habe, habe deshalb im Protokoll festgehalten, seinem personlichen Eindruck nach sei der
Zeuge nicht in der Lage, die Bedeutung einer Beeidigung zu erfassen und dementsprechend zu handeln, weshalb

hievon abgesehen worden sei.

Rechtlich meinte das Rekursgericht, bei der Entscheidung tUber die Annahme einer Erbserklarung komme es ebenso
wie bei der Entscheidung Uber die Verteilung der Parteirollen im Erbrechtsstreit nur auf die Einhaltung der dul3eren
Form der letztwilligen Erklarung an. Deren Giiltigkeit sei solange als gegeben anzunehmen, als nicht die Ungultigkeit im
Rechtsweg erwiesen sei. Die Einhaltung der dulReren Form sei schon dann anzunehmen, wenn dargetan werde, daf}
bei der letztwilligen Erklarung drei fahige Zeugen gleichzeitig anwesend gewesen seien. Das seien Personen, die von
der Funktion eines Testamentszeugen im Sinne der 88 591 ff ABGB nicht offenbar ausgeschlossen seien. Weitere
Voraussetzung sei, dal? die Zeugen - wie im vorliegenden Fall - den Inhalt der letztwilligen Erkldrung Ubereinstimmend
wiedergdben. Die Angaben der von der erbl. Tochter namhaft gemachten Zeugen stimmten insoweit nicht tberein, als
der 94jahrige Emil H*** mangels Erinnerungsvermdégens zu keinerlei Angaben fahig gewesen sei. Er habe wegen seiner
geistigen Verfassung nicht einmal eidlich vernommen werden kénnen. Kénne einer von drei fahigen Testamentzeugen
eidlich nicht einvernommen werden, muRten wenigstens die beiden Ubrigen die mundliche letzte Anordnung
bestatigen, widrigens die Erklarung unwirksam sei. Die eidliche Vernehmung sei unmdglich, wenn sie aus physischen
oder rechtlichen Griinden - etwa Tod oder Geisteskrankheit - nicht moglich sei. Scheitere die eidliche Vernehmung des
dritten Zeugen an seinem geistigen Zustand, also an der Unfahigkeit, die Bedeutung eines Eides Uberhaupt zu
erfassen, so genlgten, um die dulRere Form der letztwilligen Erklarung darzutun, die Gbereinstimmenden Aussagen
der beiden anderen Zeugen, soweit aus ihnen hervorgehe, dall bei der behaupteten Erklarung drei fahige Zeugen
gleichzeitig anwesend gewesen seien. Da das von der erbl. Tochter behauptete mundliche Testament jingeren Datums
und Emil H*** - bezogen auf den Zeitpunkt der behaupteten Testamentserrichtung - nicht offenbar von der Funktion
eines Testamentszeugen ausgeschlossen gewesen sei, habe das Erstgericht zu Recht dem erbl. Sohn die Klagerrolle
zugeteilt.

Rechtliche Beurteilung

Der Revisionsrekurs des erbl. Sohnes ist nicht zuldssig. Da das Gericht zweiter Instanz den erstgerichtlichen Beschluf3
bestatigte, ist der erbl. Sohn bei der Bekdmpfung der rekursgerichtlichen Entscheidung auf die im § 16 Abs 1 AuRRStrG
in der hier noch geltenden alten Fassung genannten Anfechtungsgriinde beschrankt. Er beruft sich auf Aktenwidrigkeit
und offenbare Gesetzwidrigkeit.

Als aktenwidrig rigt der Rechtsmittelwerber die Ausfihrung im bekampften BeschluB, "nicht fahige
Testamentszeugen" seien nur solche Personen, die nicht offenbar von der Funktion eines Testamentszeugen im Sinne
der § 591 ff ABGB ausgeschlossen seien, ein solcher AusschluB treffe auf Emil H*** - bezogen auf den Zeitpunkt der
behaupteten Testamentserrichtung - nicht zu (dort S 5). Aktenwidrigkeit liege auch vor, wenn eine
Tatsachenfeststellung jeder Beweisgrundlage entbehre. Das treffe auf die zuvor angefihrte "Feststellung" des
Rekursgerichtes zu. Abgesehen von einem dem Gericht zweiter Instanz unterlaufenen Formulierungsfehler (es muf3
wohl - wie vorher auf S 3 des zweitinstanzlichen Beschlusses - auch auf S 5 "fahige Testamentszeugen" heil3en), an den
sich aber keinerlei tragende SchluBfolgerung knipft, kann auch von Aktenwidrigkeit in diesem Zusammenhang keine
Rede sein. Das Rekursgericht hat aktenkonform festgehalten, dal3 zwei der von der erbl. Tocher namhaft gemachte
Testamentszeugen im wesentlichen Ubereinstimmende Aussagen Uber den Inhalt der Erkldrung der Erblasserin
abgelegt haben, wogegen der dritte Zeuge - Emil H*** - infolge ganzlich mangelnden Erinnerungsvermdgens zu
keinerlei Angaben hiertber fahig war und der Rechtshilferichter wegen der geistigen Verfassung dieses Zeugen von
dessen eidlicher Vernehmung Abstand nahm. Damit ist aber noch nicht gesagt, dal der Zeuge infolge seines
Zustandes im Zeitpunkt der behaupteten letztwilligen Erklarung aulRerstande gewesen ware, diese wahrzunehmen, zu
begreifen, zu behalten und wiederzugeben (vgl. Welser in Rummel, ABGB, 88 591-596 Rz 2). Nichts anderes kann der
vom erbl. Sohn bekampften Ausfihrung des Rekursgerichtes entnommen werden. Es liegt zwar nahe, dal3 der Zeuge
angesichts seines hohen Alters und des geringen zeitlichen Abstandes zwischen der behaupteten letztwilligen
Verflgung und seiner Vernehmung als Testamentszeuge vor dem Rechtshilfegericht auch schon im Zeitpunkt der
Erklarung der Erblasserin der gebotenen Wahrnehmungs- und Wiedergabefahigkeit entriet, doch beruht der -
rechtliche - SchluR des Rekursgerichtes, Emil H*** sei bei der letztwilligen Erklarung nicht offenbar von der Funktion



eines Testamentszeugen ausgeschlossen gewesen, zutreffend auf der Tatsache, daR Feststellungen Uber den
psychischen Zustand des Zeugen im Zeitpunkt der (angeblichen) Testamentserrichtung fehlen. Die behauptete
Aktenwidrigkeit liegt somit nicht vor.

Der erbl. Sohn wiederholt seine Ausfihrungen zur behaupteten Aktenwidrigkeit aber auch unter dem Gesichtspunkt
offenbarer Gesetzwidrigkeit. Diese liege darin, da8 das Gericht zweiter Instanz die Bestimmung des 8 586 ABGB uber
die - allenfalls eidliche - Bekraftigung einer muandlichen letztwilligen Anordnung durch die dabei anwesenden
Testamentszeugen und die Vorschriften der 88 591 ff ABGB Uber die Tauglichkeit der Testamentszeugen nicht
genugend auseinandergehalten habe.

Dieser Vorwurf ist nicht berechtigt, geschweige denn, daRR der erbl. Sohn damit eine offenbare Gesetzwidrigkeit
aufzeigt. Das Rekursgericht folgte der Rechtsprechung, wonach der AuBerstreitrichter bei der Verteilung der
Parteirollen im Erbrechtsstreit lediglich die Einhaltung der duReren Form der behaupteten letztwilligen Erklarung zu
prifen hat (vgl. NZ 1984, 178; NZ 1975, 168; RZ 1975/17) und die duRere Form der auBergerichtlichen mindlichen
letztwilligen Verfigung schon dann eingehalten ist, wenn bei dieser drei fahige Zeugen - also Personen, die nicht
offenbar von der Funktion eines Testamentszeugen im Sinne der 88 591 ff ABGB ausgeschlossen sind - gleichzeitig
zugegen waren (NZ 1981, 46; NZ 1971, 29; vgl. auch Welser, aa0, Rz 10). Nach den eidlichen bekraftigten Aussagen der
Zeuginnen Elisabeth S*** und Elisabeth W*** waren sie und Emil H*** gleichzeitig anwesend, als die Erblasserin
bekanntgegeben habe, daR ihre Tocher "das Hausl kriegen" solle. Damit ist der Vorschrift des § 586 ABGB jedoch
Genlige getan. Nach der Aktenlage war Emil H*** zwar ganz offensichtlich bei der Vernehmung durch den
Rechtshilferichter nicht mehr zeugnis- und eidesfahig, das Rekursgericht hat aber - mangels Beweisgrundlagen -
angenommen, dal nicht feststehe, ob er sich auch schon bei der - behaupteten - Testamentserrichtung in diesem
seine Zeugnisfahigkeit ausschliefenden Zustand befunden habe. Offenbare Gesetzwidrigkeit liegt auRerdem nur vor,
wenn der Fall im Gesetz ausdriicklich und so klar geldst ist, daR kein Zweifel Uber die Absicht des Gesetzgebers
aufkommen kann, und trotzdem eine damit im Widerspruch stehende Entscheidung gefallt wurde (SZ 39/103, SZ
46/98; EFSlg 55.638 uva). 8 126 AulRStrG verlangt fur das Erfordernis des starkeren Erbrechtstitels lediglich eine in der
gehorigen Form errichtete (und hinsichtlich ihrer Echtheit unbestrittene) letzte Willenserklarung. Was zur gehdrigen
Form bzw. ob die Untauglichkeit des Zeugen gemald den 88 591 ff ABGB zur Form oder zu den erst im Erbrechtsstreit
zu priufenden Gultigkeitserfordernissen der letztwilligen Erkldrung zahlt, ist dagegen im Gesetz ebenso wenig
ausdrucklich geregelt, wie unter welchen Voraussetzungen die Untauglichkeit "offenbar" ist. Die Beurteilung des
Sachverhaltes durch das Rekursgericht ist somit nicht offenbar gesetzwidrig.

Der Revisionsrekurs war daher als unzulassig zurtickzuweisen.
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