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@ Veroffentlicht am 05.04.1989

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schragel als Vorsitzenden
und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schubert, Dr. Hofmann, Dr. Schlosser und Dr. Graf als weitere
Richter in der Verlassenschaftssache nach dem am 25.September 1988 verstorbenen Pensionisten Josef L***, zuletzt
in Gurk, HauptstraBe 30, wohnhaft gewesen, infolge Revisionsrekurses der erbl. Tochter Josefine F***, Angetellte,
Klagenfurt, Baumbachplatz 23, vertreten durch Dr. Joachim Sonnleitner, Rechtsanwalt in Klagenfurt, gegen den
Beschlul3 des Landesgerichtes Klagenfurt als Rekursgericht vom 25. Janner 1989, GZ 3 R 25/89-23, womit der Beschluf}
des Bezirksgerichtes St.Veit an der Glan vom 5.Dezember 1988, GZ A 445/88-19, bestatigt wurde, folgenden

BeschluB

gefaldt:

Spruch

Der Revisionsrekurs wird zurlickgewiesen.
Text

Begrindung:

Der am 25.9.1988 verstorbene Erblasser hat ein eheliches und drei uneheliche Kinder hinterlassen. In einem mit
Maschine geschriebenen, mit 23.9.1988 datierten, von ihm, dem erbl. Neffen Siegfried L***, von Katharina W***,
Florian W*#**

und Erwald M*** unterfertigten und mit "Josef L*** HauptstraRe 30, 9342 Gurk" sowie: "Betrifft: Ubergabe aller
meiner Besitz- und Vermdgensteile an meinen Neffen Siegfried L***" (berschriebenen Aufsatz traf der Erblasser
nachstehende Anordnungen:

"Hiermit Gbergebe ich meinen Besitzanteil an der Liegenschaft Hauptstrale Nr.30, EZ 140 der KG Gurk und alle auf
dieser Liegenschaft befindlichen, sowie alle mir gehérenden Inventar- und sonstigen Besitzteile mit allen Rechten und
Pflichten, soweit diese nicht im folgenden ausdrucklich beschrankt werden, an meinen Neffen Siegfried L***, zur Zeit
wohnhaft in Laakirchen, Oberdsterreich.

Ich behalte mir das uneingeschrankte persénliche Benltzungsrecht der von mir bisher benutzten Wohnung und der
Schmiede bis zu meinem Ableben vor.

Der meiner ehelichen Tochter Josephine gesetzlich zustehende Anteil an meinen Vermdgensteilen ist von Siegfried
L*** an diese, wenn von mir nicht inzwischen andere MaBnahmen getroffen werden, auszuzahlen.
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Sollte aus irgendwelchen Griinden die hiermit beabsichtigte Ubergabe bzw. Ubernahme zum jetzigen Zeitpunkt nicht
moglich sein, so gilt dieses Schreiben als meine letztwillige Verfugung im Sinne des Erbrechts.

Zum NachlaB des Josef L*** gaben seine eheliche Tochter Josefine F*** auf Grund des Gesetzes und der erbl. Neffe
Siegfried L*** sowohl auf Grund des schriftlichen Testamentes vom 23.9.1988 als auch auf Grund des mundlichen
Testamentes vom selben Tag bedingte Erbserklarungen ab.

Mit dem angefochtenen Beschlul? nahm das Erstgericht, nachdem es Erwald M***, Florian W*** und Katharina W***
als

Zeugen beeidet vernommen hatte, die bedingten Erbserklarungen der Josefine F*** gquf Grund des Gesetzes (Punkt 1)
und des Siegfried Lager auf Grund des mundlichen Testamentes vom 23.9.1988 (Punkt 2) an, verwies Josefine F*** mit
ihren Erbansprtichen auf den Rechtsweg (Punkt 3), trug ihr auf, binnen vier Wochen nach Rechtskraft des Beschlusses
eine Klage gegen den erbl. Neffen Josef (richtig: Siegfried) L*** einzubringen bzw. die Einbringung der Klage dem
Gericht binnen dieser Frist nachzuweisen, widrigenfalls mit der Verlassenschaftsabhandlung ohne Berucksichtigung
der auf den Rechtsweg verwiesenen Erbanspriche vorgegangen werden wurde (Punkt 4), und wies die von Siegfried
L*** quf Grund des schriftlichen Testamentes vom 23.9.1988 abgegebene bedingte Erbserklarung zurtick (Punkt 5).
Nach den bisherigen Abhandlungsergebnissen liege ein im Sinne der 88 585 f ABGB formgultiges mundliches
Testament vom 23.9.1988 vor. Daher musse der gesetzlichen Erbin Josefine F¥** nach § 126 Aul3StrG die Klagerrolle

zugewiesen werden.

Das Rekursgericht bestatigte den von der erbl. Tochter in dessen Punkten 2 bis 4 angefochtenen erstinstanzlichen
Beschlul3 mit der Mal3gabe, dal3 es im Punkt 4 anstatt Josef Siegfried L*** heilRen musse. Nach 8 122 AuRStrG sei jede
in der vorgeschriebenen Form ausgestellte Erbserklarung vom Gericht anzunehmen. Diese Bestimmung werde dahin
ausgelegt, dal3 eine Erbserklarung nur dann zurickzuweisen sei, wenn von vornherein feststehe, dafl3 das Erbrecht des
Erbansprechers zu verneinen sei; bei letztwilligen Anordnungen habe der Abhandlungsrichter nur zu prifen, ob die
auBere Form der letztwilligen Erklarung eingehalten wurde, eine Prufung der materiellen Berechtigung habe dagegen
nicht stattzufinden. Fur die Annahme einer Erbserklarung gentge die Berufung auf eine der dul3eren Form nach
entsprechende letztwillige Anordnung selbst dann, wenn es wenig wahrscheinlich sei, dal das behauptete Erbrecht
materiell wirksam sei. Das Abhandlungsgericht habe nicht zu prifen, wie der Erblasser seine letztwillige Verfugung
verstanden wissen wollte und wie sie auszulegen sei. Es genlge vielmehr, wenn sich aus ihr die Moglichkeit der
Erbseinsetzung ergebe. Bei der Entscheidung Uber die Annahme einer Erbserklarung komme es ebenso wie bei der
Zuteilung der Klagerrolle (88 126 f Aul3StrG) lediglich auf die Einhaltung der duferen Form der letztwilligen Erklarung
an. Das sei bei einem auRergerichtlichen muindlichen Testament schon anzunehmen, wenn der Erblasser vor drei
gleichzeitig anwesenden fahigen Testamentszeugen seine Erbserkldrung abgegeben habe, die seinen letzten Willen
darstellen kénne. Die erbl. Tochter bestreite zwar nicht, dafl3 im maBgeblichen Zeitpunkt drei fahige Zeugen gleichzeitig
anwesend waren, wende aber ein, daB3 ihnen ihre Eigenschaft als Zeugen eines Testamentes nicht bewul3t gewesen sei,
eine ausdruckliche Erklarung des Erblassers gemals § 565 ABGB nicht vorliege, dieser nie beabsichtigt habe, eine
letztwillige Verfligung zu treffen, und die Aussagen der Testamentszeugen nicht Ubereinstimmten. Dem sei
entgegenzuhalten, daR die Frage, ob die AuBerung in Testierabsicht erfolgt sei und die Zeugen bewuRt als
Testamentszeugen zugegen gewesen seien, nicht die dufere Form, sondern die Gultigkeit und Auslegung des
Testaments (als die innere Form) betreffe; die Klarung dieser Umstande sei dem Erbrechtsstreit vorbehalten. Ob die
Ubereinstimmung der Zeugenaussagen (ber den Inhalt der miindlichen letztwilligen Verfligung zur duReren Form
gehore, werde in der Rechtsprechung unterschiedlich entschieden. Ein Teil der Judikatur rechne die Feststellung, ob
die Aussagen der Zeugen hinreichend Ubereinstimmten, zu den vom Prozel3gericht zu entscheidenden Fragen, nach
anderen Entscheidungen betreffe es die dullere Form des Testaments, wenn die Zeugenaussagen Uber dessen Inhalt
nicht Gbereinstimmten. In der Entscheidung SZ 47/129 sei die Auffassung vertreten worden, die Ubereinstimmung der
Zeugenaussagen gehore zur duBeren Form des Testaments; es sei gemal3 § 126 Abs 1 AuRStrG keine in gehdriger Form
errichtete letztwillige Willenserklarung anzunehmen, wenn die Aussagen der Zeugen Uber die Erbseinsetzung nicht
bereinstimmten; da aber Uber die Gilltigkeit des Testamentes letzten Endes der Streitrichter zu entscheiden habe,
begriinde nicht schon jeder Widerspruch unter den Zeugenaussagen einen bei der Verteilung der Parteirollen zu
berlcksichtigenden Mangel der duferen Form. Nur wenn die Aussagen Uber den wesentlichen Punkt der
Erbseinsetzung nicht Ubereinstimmten und auch die Auslegung der Zeugenaussagen nach dem im
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Verlassenschaftsverfahren hiefur allein maRRgeblichen Inhalt des Protokolls Uber deren Vernehmung die vom Gesetz
geforderte Ubereinstimmung nicht ohne weiteres ergebe, liege keine in gehdriger Form errichtete letzte
Willenserklarung vor. Dieser vom Obersten Gerichtshof auch in jingster Zeit vertretenen Auffassung trete auch das
Rekursgericht bei. Nach den Ubereinstimmenden Aussagen der drei gleichzeitig anwesenden Zeugen Erwald M***,
Florian W*** und Katharina W***

habe Florian W*** den schriftlichen Aufsatz vom 23.9.1988 vor allen Anwesenden verlesen. Auf die Frage des Erwald
M*** ob damit auch das Barvermdgen gemeint sei, habe der Erblasser gesagt:

"Alles was i hab" (Zeuge Erwald M***), "Alles was mir gehort" (Zeuge Florian W***) und "Alles was mir gehort, gehort
ihm, da gehort auch das Geld dazu" (Zeugin Katharina W***). Die Aussagen der Testamentszeugen stimmten in den
wesentlichen Belangen somit Uberein. Nach 8 585 ABGB misse ferner unter allen Umstdnden eine mundliche
Erklarung des Erblassers gefordert werden. Die Rechtsprechung lege bei der Konversion eines gultigen schriftlichen
Testamentes in ein muindliches Testament keinen allzu strengen Malistab an. Eine der duReren Form eines
mundlichen Testaments gemall 8 585 ABGB entsprechende mundliche Erkldrung des Erblassers liege nach den
Verfahrensergegbnissen zweifellos vor.

Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs der erbl. Tochter Josefine F*** ist unzulassig.

Da das Rekursgericht die erstinstanzliche Entscheidung bestatigt hat - die MaRgabe beschrankt sich auf die
Berichtigung des Vornamens des erbl. Neffen Siegfried (statt Josef) L*** -, kann sein Beschlul? blo3 aus den im 8 16 Abs
1 AuBStrG genannten Anfechtungsgriinden der offenbaren Gesetz- und Aktenwidrigkeit sowie der Nullitat bekampft
werden; ist das Rechtsmittel zurlckzuweisen, wenn es auf keinen der im Gesetz aufgezahlten tauglichen
Anfechtungsgriinde gestttzt wird. Die erbl. Tochter beschrankt sich im Revisionsrekurs auf die Behauptung, ihrem
Vater sei das von einem der Testamentszeugen verfaldte Schriftstick lediglich vorgelesen worden, der Erblasser habe
hiezu eine bloR zustimmende Erklarung gegeben und es liege deshalb nicht einmal die duere Form eines mindlichen
auBergerichtlichen Testamentes vor. Die Revisionsrekurswerberin nimmt bei diesen Ausfihrungen, denen sie lediglich
anfuigt, dall der Klager vorerst mit hohen Pauschalgebihren belastet werde, so daR § 126 Au3StrG "einschrankend
interpretiert" werden musse, zwar auf keinen der im 8 16 Abs 1 AuRStrG genannten Rechtsmittelgriinde Bezug, ihre
Ausfuhrungen koénnen - wenn tberhaupt - daher lediglich in Richtung einer offenbaren Gesetzwidrigkeit verstanden
werden. Dieser Anfechtungsgrund liegt aber nur vor, wenn der Fall im Gesetz ausdruicklich und so klar gel6st ist, daf3
ein Zweifel Uber die Absicht des Gesetzgebers gar nicht erst aufkommen kann, und dennoch eine damit
widerspruchliche Entscheidung getroffen wurde (SZ 39/103 uva). § 122 AuRStrG ordnet blof3 an, dal3 jede in der
vorgeschriebenen Form ausgestellte Erbserklarung vom Gericht anzunehmen ist; gemaR 8 126 Abs 1 AuRStrG mufB
jedermann, dessen Anspruche nur auf gesetzlicher Erbfolge beruhen, gegen den Erben aus einer in der gehorigen
Form errichteten letztwilligen Erklarung als Klager auftreten. Gemal 8 585 ABGB mul3, wer mundlich testiert, vor drei
fahigen Zeugen, die zugleich gegenwartig und zu bestatigen fahig sind, dal? in der Person des Erblassers kein Betrug
oder Irrtum unterlaufen sei, seinen letzten Willen ernstlich erklaren. In welcher Weise der Erblasser seinen letzten
Willen zu erkldren habe, insbesondere aber auch, ob es genige, dalR der Erblasser den ihm und den Zeugen
vorgelesenen, aber ohne seine Mitwirkung zustande gekommenen Aufsatz bejaht und betont habe, dal es so recht sei
(daftr GIUNF 386; dagegen SZ 56/180 Welser in Rummel, ABGB, §§ 583-586 Rz 2), ist dem Gesetz jedenfalls nicht ohne
jeden Zweifel zu entnehmen. Der Erblasser hat aber nach den Ubereinstimmenden Aussagen der drei
Testamentszeugen auf die Frage des Zeugen Erwald M***, ob mit dem von Florian W*** in seinem Auftrag verfal3ten
Schriftstiick sein gesamtes Vermdgen erfalBt werde, geantwortet, alles was er habe (ON 14, S.5, 9 und 13). Da nach der
Rechtsprechung die gehdrige Form eines aulRergerichtlichen mindlichen Testamentes schon dann anzunehmen ist,
wenn bei der letztwilligen Erklarung drei fahige Zeugen gleichzeitig anwesend waren, und die duBere Form davon, daf3
sich die Zeugen der Errichtung eines Testamentes bewuRt waren (NZ 1971, 29 ua) und nicht gerade Uber die
Erbseinsetzung widersprichliche Aussagen machten (SZ 47/129 ua), nicht berhrt wird, kann von einer offenbaren
Gesetzwidrigkeit der rekursgerichtlichen Entscheidung, mit der die Zuweisung der Klagerrolle an die erbl. Tochter als
gesetzliche Erbin bestatigt wurde, keine Rede sein.
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Der Revisionsrekurs ist deshalb mangels Darstellung tauglicher Anfechtungsgriinde als unzulassig zurtickzuweisen. Auf
die geblhrenrechtlichen Einwendungen im Rechtsmittel ist nicht weiter einzugehen, weil sie die Auslegung des 8 126
Abs 1 Aul3StrG nicht berthren kénnen.
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