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Verflgungen;

favor testamenti;

Ungliltigkeit

Das Spannungsverhaltnis zwischen
dem favor testamenti und den
Formvorschriften fur letztwillige
Verfugungen im Lichte der jungsten

OGH-Judikatur

Im Rahmen dieses Beitrags" wird die Entscheidung des OGH zu 2 Ob 192/17z
analysiert und gleichzeitig der Versuch unternommen, auf dogmatischer Grundlage
deren Anwendungsbereich einzugrenzen bzw zu prazisieren.

Von Manfred Umlauft

A. Einleitung

In seiner E v 26. 6. 2018, 2 Ob 192/17z, hat der OGH
ein in einer Vorarlberger Rechtsanwaltskanzlei errich-
tetes Testament als formungultig und damit als unwirk-
sam erklart, weil die Zeugen auf einem gesonderten,
nicht fest verbundenen Blatt unterschrieben haben. Es
diirfte kaum ein Zweifel bestanden haben, dass das Tes-
tament echt war, und dennoch hat der OGH - durchaus
vertretbar - die Ungiiltigkeit des Testaments angenom-
men. Aus diesem kurzen plakativen Sachverhalt ldsst
sich das im Thema meines Beitrags zum Ausdruck
kommende Spannungsverhaltnis sehr klar demonst-
rieren: Der Grundsatz der strengen Auslegung der
Formvorschriften fiir letztwillige Verfiigungen gerit
in Konflikt mit dem Grundsatz des favor testamenti.

B. Das Verhéltnis zwischen dem favor
testamenti und den Formvorschriften fir
letztwillige Verfligungen

1. Der Grundsatz des favor testamenti

Der im dsterr Erbrecht geltende Grundsatz des favor
testamenti ist unbestritten. Er kommt im § 553 Satz 3
ABGB (nF)? sehr klar zum Ausdruck.? Dieser Satz lau-
tet: ,Die Auslegung soll so erfolgen, dass der vom Ver-
storbenen angestrebte Erfolg eintritt und dass die letzt-
willige Verfiigung als solche zumindest teilweise aufrecht
bleiben kann.“ Die Geltung des Grundsatzes des favor
testamenti stand aber schon nach alter Rechtslage au-
Ber Zweifel.¥ Nach diesem Grundsatz verdient also
eine Auslegung den Vorzug, bei welcher der vom Ver-
storbenen angestrebte Erfolg eintritt und bei welcher
die letztwillige Verfiigung - zumindest tw — aufrecht
bleiben kann.? )

2. Formvorschriften fiir letztwillige

Verfiigungen

Letztwillige Verfiigungen sind jedoch formgebunden.
Die zwingenden Formvorschriften sind Giiltigkeitser-
fordernis; wurde eine solche Formvorschrift nicht ein-
gehalten, filhrt dies zur Ungiiltigkeit der letztwilligen

Verfiigung (§ 601 ABGB [nF und aF]).9 Mit den ge-
setzl Formvorschriften sind zwei Ziele verbunden: Ei-
nerseits soll dem Testator die Bedeutung seiner Erkla-
rung bewusst werden (Warnzweck). Andererseits soll
der Inhalt der letztwilligen Anordnung fir die Zeit
nach seinem Tod mdoglichst gesichert sein (Beweis-
funktion).”

3. Spannungsverhdltnis

Es liegt auf der Hand, dass zw den gesetzl geltenden
Formvorschriften fiir letztwillige Verfligungen einer-
seits und dem Grundsatz des favor testamenti ande-
rerseits ein Spannungsverhaltnis besteht: Einerseits
verdient eine Auslegung, bei welcher der vom Verstor-
benen angestrebte Erfolg eintritt und die letztwillige
Verfiigung aufrecht bleiben kann, den Vorzug. Ande-
rerseits ordnet § 601 ABGB (nF und aF) kategorisch
an, dass der Verstof3 gegen eine zwingende Formvor-
schrift zur Ungiiltigkeit der letztwilligen Verfiigung
fithrt, und zwar auch dann, wenn an der Echtheit der
letztwilligen Verfiigung kein Zweifel besteht. Am strik-
ten erbrechtl Formzwang findet, wie Eccher® ausfiihrt,
auch jede Auslegung ihre Grenze. Auf den Punkt ge-
bracht kénnte man dies in der Kartenspielersprache so
zum Ausdruck bringen: ,, Formzwang sticht favor testa-
menti.*

Nun kénnte man meinen, dass sich der Gesetzgeber
damit im Widerstreit dieser Interessen und der Ziele

1) Der Beitrag basiert auf meinem Vortrag, den ich anlasslich des Sym-
posiums zum 80. Geburtstag von Rudoif Welser am 12, 9, 2019
gehalten habe.

2) Bei den §§-Zitaten ist jeweils angefilhrt, ob die aufgrund des Erb-
RAG 2015 (BGBI | 2015/87) geltende neue Fassung (nF) oder die
vorhergehende Fassung (aF) gemeint ist.

3) Welser, Der Erbrechtskommentar (2019) § 553 Rz 9; Eccher, Erb-
recht® (2016) Rz 4/34.

4) Welser/Zéchling-Jud, Birgerliches Recht 11 (2015) Rz 2055ff.

5) Welser, Der Erbrechtskommentar § 553 Rz 9; Eccher, Erbrechtt
(2016) Rz 4/34.

6) Eccher, Erbrecht® Rz 4/38; vgl auch Christandl/Dobler, Das form-
ungultige Testament, JBE 2019, 415ff.

7) Welser, Der Erbrechtskommentar § 563 Rz 9; Eccher, Erbrechté
Rz 4/37.

8) Erbrecht Rz 4/37.
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fur die zwingenden Formvorschriften und gegen den
favor testamenti entschieden habe. Dies ist zwar grds
zutr, bedarf allerdings einer Einschrénkung: Solange
die Auslegung von Formvorschriften von einer Sinn-
haftigkeit getragen ist, muss es bei dieser gesetzgeberi-
schen Entscheidung bleiben; sie beruht auf guten
Griinden und ist anzuerkennen. Die Auslegung von
Formvorschriften muss allerdings - dies gebietet der
Grundsatz des favor testamenti - dort ihre Grenze fin-
den, wo das Auslegungsergebnis von der gesetzl Form-
vorschrift, also vom gesetzl Tatbestand, nicht zwin-
gend umfasst und daher Gberschieflend ist. Kurz zu-
sammengefasst konnte man sagen, dass nach den ge-
setzl Wertungen die Formvorschriften fir letztwillige
Verfligungen zwar strikt (§ 601 ABGB [nF und aF])
anzuwenden, der extensiven Auslegung derselben je-
doch durch den favor testamenti Grenzen gesetzt sind.
Ich mochte diese Aussage vorerst in dieser abstrakten
Form stehen lassen; beziiglich ihrer Konkretisierung
darf ich auf die folgenden Ausfithrungen verweisen.

C. DieE20b 192/17z

1. Der Inhalt der Entscheidung

Der Inhalt der E 2 Ob 192/172" lasst sich kurz wie
folgt zusammenfassen: Das Testament bestand aus
zwei losen Blattern, die lediglich mit einer (losen)
Bliroklammer verbunden waren. Auf dem ersten
Blatt befanden sich der mit Computer geschriebene
Text und die Unterschrift der letztwillig Verfiigenden
mit dem handschriftlichen Zusatz ,,Diese Urkunde
enthilt meinen letzten Willen®. Auf dem zweiten Blatt
befinden sich die drei Zeugenunterschriften samt Zu-
satz, obwohl auf dem ersten Blatt hiefiir ausreichend
Platz gewesen wire. Die beiden Blitter wurden von
den Mitarbeitern der Anwaltskanzlei eingescannt und
im Zentralen Testamentsregister archiviert. Schlie3-
lich wurde eine Kopie in den Akt gelegt und das Ori-
ginal (mit einer Bliroklammer ,,geheftet”) im Kanzlei-
tresor abgelegt.

Dieses Testament wurde am 3. 6. 2016, also noch
im Geltungszeitraum der alten Rechtslage (§ 579
ABGB [aF]), errichtet. Dennoch wurden offensichtlich
schon die nach dem ErbRAG 2015 anzuwendenden ge-
dnderten Formvorschriften, ndmlich der handschriftli-
che Zusatz des Testators und die nunmehr vorge-
schriebenen ergidnzenden Angaben iiber die Zeugen
und deren handschriftlicher Zeugenzusatz, beachtet.
Im Zeitpunkt der Testamentserrichtung war namlich
das ErbRAG 2015 bereits kundgemacht, jedoch noch
nicht anwendbar. Dieser Umstand soll die weiteren
Uberlegungen nicht beeinflussen, da sich die Rechts-
lage beziiglich der Frage, wo eine letztwillige Verfii-
gung vom Erbl und von den Zeugen zu unterfertigen
ist, durch das ErbRAG 2015 inhaltlich nicht geindert
hat. Jedenfalls ergibt sich aus den Gesetzesmaterialien
kein Hinweis, dass diesbeziiglich eine Anderung der
Gesetzeslage intendiert war. Offenbar geht auch der
OGH in seiner hier besprochenen Entscheidung davon
aus, dass dem Umstand, dass bei der Testamentserrich-
tung die nach der neuen Rechtslage geltenden Form-
vorschriften angewendet wurden, obwohl die Errich-

tung vor Inkrafttreten der neuen Vorschriften erfolgt
ist, keine Bedeutung beizumessen ist.!”

Die Entscheidung des OGH und ihre Begriindung

sind wie folgt zusammenzufassen:

=» Der OGH hat das betreffende Testament als
formungiiltig erachtet, da die Zeugen nicht
»auf der Urkunde selbst® unterschrieben haben.

=» Die korrekten Zeugenunterschriften sind Giiltig-
keitsvoraussetzung.

=» Befindet sich - wie im entschiedenen Fall - der
Text auf einem einzigen Blatt Papier, ist dieses
Blatt die Urkunde, auf der die Zeugen unter-
schreiben miissen. Dies kénnte auch auf der un-
beschriebenen Auflenseite erfolgen, da die Zeu-
gen den Inhalt nicht kennen miissen. Der Zweck
ihrer Unterschrift besteht in der Beurkundung
der Identitit des Schriftstiicks, womit Unter-
schiebungen vorgebeugt werden soll.

= Wenn auf dem voll beschriebenen Blatt kein
Platz fiir die Zeugenunterschriften mehr bleibt,
bleibt die Moglichkeit der Unterschrift auf einem
zusdtzlichen Blatt. Dieses miisste allerdings eine
Willenséuflerung des Testators enthalten, sodass
die ,,Urkunde® entsprechend erweitert wird.
Dann bestiinde kein Unterschied zu einem
fremdhidndigen Testament, das von vorherein
auf mehreren losen Blittern geschrieben wurde.

=» Fiir die Formgiiltigkeit einer solchen, aus mehre-
ren Blattern bestehenden letztwilligen Verfi-
gung fordert der OGH, dass ein inhaltlicher Zu-
sammenhang zwischen den losen Blittern zum
Ausdruck kommt, wie er in der Rsp des OGH
bei Verwendung mehrerer loser Blitter fiir die
Giiltigkeit eines eigenhidndigen Testamentes als
notwendig erachtet wird (vgl 4 Ob 29/047z;
50b 52/04i; RIS-Justiz RS0018303). Dazu
konnte neben der Fortsetzung des Texts auch
ein - vom Testator unterfertigter - Vermerk
auf dem zusitzlichen Blatt mit Bezugnahme auf
seine letztwillige Verfiigung ausreichend sein
(vgl 5 Ob 52/041i).

=» Nach dem zu beurteilenden Sachverhalt haben
die Zeugen auf einem losen Blatt unterschrieben,
das spiter mittels einer Biiroklammer mit der
Testamentsurkunde zusammengefiigt worden
ist. Einen von der Erbl unterfertigten Hinweis
auf die Existenz eines zweiten Blattes als Triger
ihres letzten Willens enthilt das von den Zeugen
unterfertigte Blatt nicht, weshalb ein inhaltlicher
Zusammenhang als Giiltigkeitsvoraussetzung
nicht erfallt ist.

Im Ergebnis sagt also der OGH, dass die Zeugenunter-
schriften auch auf einem losen Blatt geleistet werden
konnen, dies allerdings nur, wenn zw den losen Blit-

9) NZ 2018/100, 303 = EF-Z 2018/111, 230 (Welser) = iFamZ 2018/
180, 308 (Gruber) = ecolex 2018/463, 1075 (Schoditsch) = EvBI
2019/8, 67 = JBI 2019, 98 (Mayrhofer); dazu auch Webhofer, Die
Zeugenunterschriften auf einer letztwiligen Verfligung, Zak 2019/
227,127,

10) Ebenso Mayrhofer, JBI 2019, 98 (101).
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tern ein inhaltlicher Zusammenhang besteht. Dieser
kénnte darin bestehen, dass der Text der letztwilligen
Verfiigung auf dem losen Blatt fortgesetzt wird und
sich damit denknotwendig auch die Unterschrift des
Erbl auf dem losen Blatt befindet, auf welchem die
Zeugen unterschreiben. Die andere Moglichkeit be-
steht nach den Ausfithrungen des OGH darin, dass
der Erbl auf dem losen Blatt einen von ihm unter-
schriebenen Vermerk mit Bezugnahme auf seine vor-
stehende letztwillige Verfiigung anbringt; also auch
hier wire eine Unterschrift des Erbl auf dem losen Blatt
erforderlich.

2. Die offen gebliebenen Fragen

Ausdriicklich hat der OGH in seiner vorstehenden Ent-
scheidung die Frage offengelassen, ob bei einem aus
mehreren losen Blittern bestehenden fremdhéndigen
Testament die Unterschriften der Testamentszeugen
auf jedem dieser Blatter erforderlich sind. Im entschie-
denen Fall bestand das Testament der Erbl — abgesehen
vom Blatt mit den Zeugenunterschriften - nur aus ei-
nem Blatt, sodass sich diese Frage nicht stellte.

Weiters erhebt sich die Frage, wie eine aus mehre-
ren losen Blittern bestehende letztwillige Verfiigung zu
beurteilen ist, bei welcher sowohl der Testator wie
auch die Zeugen auf dem letzten Blatt unterschrieben
haben, auf welchem sich kein Text und auch kein Ver-
merk eines inhaltlichen Zusammenhangs mit den an-
deren Blattern befindet.

Schlieflich ist zu erdrtern, welche Bedeutung dem
Umstand beizumessen ist, dass die Blatter vor oder
nach der Unterfertigung fest verbunden werden und
somit nicht mehr als lose anzusehen sind?

D. Der Versuch einer Eingrenzung des
Anwendungsbereichs der E 2 Ob 192/17z

1. § 579 ABGB aF/nF

Wie bereits vorher ausgefithrt wurde, hat sich die
Rechtslage durch das ErbRAG 2015 in Bezug auf die
Frage, wo der letztwillig Verfiigende und die Zeugen ihre
Unterschriften leisten miissen, nicht gedndert. Somit
kann zur Auslegung der einschldgigen gesetzl Vorschrift
auch die Lit zu § 579 ABGB aF herangezogen werden.
Nach der nunmehrigen Rechtslage haben die Zeu-
gen gem § 579 Abs 2 ABGB nF ,auf der Urkunde® zu
unterschreiben. Nach alter Rechtslage mussten sie gem
§ 579 Satz 3 ABGB aF ,entweder inwendig oder von
auflen, immer aber auf der Urkunde selbst, und nicht
etwa auf einem Umschlag® unterschreiben. Die Zeu-
genunterschriften miissen also nach altem und neuem
Recht immer auf der ,Urkunde® geleistet werden.

2. Unterfertigung einer aus mehreren Bléttern
bestehenden letztwilligen Verfiigung

Es erhebt sich die Frage, ob die Kriterien dafiir, wo in
einer letztwilligen Verfiigung die Unterschriften zu
leisten sind, identisch sind fiir die Unterschrift des
letztwillig Verfiigenden und jene der Zeugen oder ob
es diesbeziiglich sachlich gebotene Unterschiede gibt.
§ 579 ABGB aF lautet: ,,Einen letzten Willen, welchen

der Erblasser von einer anderen Person niederschreiben
lief, muss er eigenhéndig unterfertigen.” Der zweite
Satz regelt die nuncupacio. Der dritte und vierte Satz
lauten wie folgt: ,, Endlich miissen sich auch die Zeugen,
entweder inwendig oder von auflen, immer aber auf der
Urkunde selbst, und nicht etwa auf einem Umschlag,
mit einem auf ihre Eigenschaft als Zeugen hinweisenden
Zusatz unterschreiben. Den Inhalt des Testaments hat
der Zeuge zu wissen nicht notig.“

Nicht wortgleich, aber inhaltlich iibereinstimmend
normiert § 579 ABGB nF Folgendes:
,(1) Eine von ihm nicht eigenhindig geschriebene
letztwillige Verfiigung muss der Verfiigende in Gegen-
wart von drei gleichzeitig anwesenden Zeugen eigen-
hindig unterschreiben und mit einem eigenhéndig ge-
schriebenen Zusatz versehen, dass die Urkunde seinen
letzten Willen enthilt. (2) Die Zeugen, deren Identitéit
aus der Urkunde hervorgehen muss, haben auf der Ur-
kunde mit einem auf ihre Zeugeneigenschaft als Zeu-
gen hinweisenden und eigenhindig geschriebenen Zu-
satz zu unterschreiben. Den Inhalt der letztwilligen
Verfiigung miissen sie nicht kennen.”

Es fallt auf, dass der Erbl die letztwillige Verfiigung
eigenhindig unterschreiben muss - mehr sagt das Ge-
setz nicht -, wihrend bei den Zeugen gesetzl ausdriick-
lich betont wird, dass diese ,entweder inwendig oder
von auflen, immer aber auf der Urkunde selbst, und
nicht etwa auf einem Umschlag” ($ 579 Satz 3 ABGB
aF) bzw ,auf der Urkunde* (§ 579 Abs 2 Satz 1 ABGB
nF) unterschreiben miissen. Die Urkunde in diesem
Kontext entsteht offenbar, wie A. Tschugguel'? und
C. Rabl'"» zutr formulieren, durch die Unterschrift
des Erbl. Die Analyse des Gesetzestexts ergibt also,
dass das Gesetz bei den Zeugenunterschriften strikt an-
ordnet, dass diese auf der Urkunde selbst — also jeden-
falls auf dem vom letztwillig Verfiigenden unterschrie-
benen Blatt - und nicht etwa auf einem vom Erbl nicht
unterfertigten Umschlag zu leisten sind,

Wie sind diese Gesetzeslage und deren Auslegung
zu verstehen, welchen Sinn mag man dahinter erken-
nen?

Vorauszuschicken ist Folgendes:

Zur Frage, ob bei einer aus mehreren losen Bléttern
bestehenden letztwilligen Verfiigung der Erbl alle Blat-
ter unterschreiben muss, hat sich der OGH bisher le-
diglich in Bezug auf die eigenhandige letztwillige An-
ordnung geduflert: Dieses Erfordernis wurde vom
OGH verneint, die Unterfertigung durch den letztwil-
lig Verfiigenden auf dem letzten losen Blatt ist ausrei-
chend.» Zur fremdhéandigen letztwilligen Verfiigung
gibt es — soweit ersichtlich — keine explizite Aussage
des OGH; in der hier besprochenen Entscheidung'
lasst er allerdings in Bezug auf eine aus mehreren losen
Blattern bestehende fremdhéndige letztwillige Verfii-
gung eine gewisse ,Parallelitit” zur eigenhéndigen
letztwilligen Anordnung ansatzweise erkennen.

11) In Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 578 ABGE Rz 12.

12) Formunwirksamkeit des Teslarnents, well die Zeugen auf einem ge-
sonderten Blalt unterschrieben haben — Ein juristischer Trialog, NZ
2018/108, 321 (323).

13) 4 Ob 29/04z; 5 Ob 52/04i ua.

14) Erwagungsgrund 7.
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Zeiller,'® Stubenrauch,'® Ehrenzweig,'” Weif3,'® Wel-
ser,’ C. Rabl,® Eccher/Nemeth®V und Weif$/Likar-
Peer® vertreten iibereinstimmend die Ansicht, dass
der Erbl auch bei einer aus mehreren losen Bléttern be-
stehenden fremdhéndigen letztwilligen Verfiigung nur
am Ende seine Unterschrift zu leisten hat.?) Sie sehen in
der Unterfertigung aller Blatter und/oder im Heften der
Blatter keine Giiltigkeitsvoraussetzung; Zeiller und
Ehrenzweig® sprechen idZ von einer reinen Vorsichts-
maBnahme. Diese Meinung hat den Wortlaut des Ge-
setzes fiir sich, jedenfalls ldsst sich aus § 579 ABGB (aF
und nF) nichts Gegenteiliges herauslesen.

Ob jenes letzte, vom Erbl unterschriebene lose Blatt
einen (inhaltlichen oder riumlichen) Zusammenhang
mit den vorangehenden Blittern - sei es durch einen zu-
sammenhingenden Text, durch Seiten- bzw Absatznum-
merierung oder einen eine inhaltliche Briicke bildenden
Vermerk des Erbl — haben muss, wird unterschiedlich
gesehen: Nach hA2), die auch vom OGH in der hier be-
sprochenen Entscheidung bestitigt wird, wird dieser Zu-
sammenhang gefordert. Nach Stubenrauch? kann der
Beweis der Zusammengehérigkeit mehrerer nicht gehef-
teter Blitter allerdings auch ,durch die Umstinde” (zB
Bezugszeichen, inhaltliche Kongruenz etc) erbracht wer-
den, Nach Weiff® ist Voraussetzung fiir die Giiltigkeit
der Unterschrift des Erbl am Ende einer auch aus mehre-
ren losen Blittern bestehenden fremdhéndigen letztwil-

" ligen Verfiigung dann ausreichend, wenn die Echtheit
und der Zusammenhang unzweifelhaft sind.

Wenngleich dieser inhaltliche Zusammenhang zwar
keinen sicheren Schutz vor Manipulationen darstellt, so
bewirkt er aber doch in gewisser Weise die Einheit der
Urkunde, weshalb dieses Giiltigkeitserfordernis iS der
hA doch vertretbar erscheint. Somit entspricht es also
der hA, dass es bei einer aus mehreren losen Bléttern
bestehenden letztwilligen Verfiigung ausreicht, wenn
der Erbl das letzte Blatt unterfertigt, wenn zw den Blat-
tern ein gewisser (inhaltlicher oder rdumlicher) Zusam-
menhang besteht. Diese Meinung verdient Gefolgschaft.

Ebenso betonen alle vorgenannten Autoren uni-
sono, dass die drei Zeugen inwendig oder auflen, aber
immer auf der Urkunde selbst und nicht etwa auf ei-
nem Umschlag ihre Unterschriften zu leisten haben.
Somit ist es nach allen diesen Autoren erforderlich,
dass die Zeugen, nachdem die Urkunde in diesem
Kontext durch die Unterschrift des Erbl erzeugt wird,
auf jenem Blatt (in- oder auswendig) ihre Unterschrift
leisten, auf welchem der Erbl unterschrieben hat. In
der hier besprochenen OGH-Entscheidung wird die
Frage, ob die Zeugen auf jedem Blatt einer aus mehre-
ren losen Blittern bestehenden letztwilligen Verfiigung
unterfertigen miissen, offengelassen. Kralik? verlangt
die Unterfertigung nicht des Erbl, jedoch der Zeugen
auf allen losen Bldttern. Diese Meinung ist mE nicht
zutr:*) Wie gezeigt wurde, ist es unbestritten, dass eine
aus mehreren losen Bléattern bestehende letztwillige
Verfiigung vom Erbl lediglich am Ende zu unterferti-
gen ist. Die Zeugen haben, wie ebenfalls gezeigt wurde,
jedenfalls auf jenem Blatt zu unterfertigen, welches
auch vom Erbl unterschrieben wurde bzw auf welchem
sich wenigstens ein vom Erbl unterschriebener Ver-
merk befindet, der einen Zusammenhang mit dem
vorhergehenden Blatt herstellt. Es ldsst sich aus dem

Gesetz keinerlei Hinweis entnehmen, wonach die Zeu-
gen zusitzlich auch noch an einem oder mehreren an-
deren Orten der letztwilligen Verfiigung zu unter-
schreiben hitten. Dies wire eine iiberschieffende Aus-
legung der gesetzl Formvorschriften, die sich im Hin-
blick auf den Grundsatz des favor testamenti nicht
{iberzeugend vertreten ldsst. Sie ist daher abzulehnen.
Auch Welser®V) weist zutr darauf hin, dass die Einhal-
tung der Form fiir letztwillige Verfiigungen gewiss ein
sehr wichtiger Gesichtspunkt ist, die Verwirklichung
des wahren Willens des Erbl jedoch auch. Auch er sieht
keine gesetzl Grundlage dafiir, die Unterfertigung aller
losen Blatter zu verlangen.®? Somit ist davon auszuge-
hen, dass es fiir die Formgiiltigkeit ausreicht, wenn die
Zeugen auf dem letzten losen Blatt einer fremdhan-
digen letztwilligen Verfiigung unterfertigen, auf wel-
chem sich auch die Unterschrift des Erbl befindet.

Weder in der Lit noch in der Judikatur erfolgt — soweit
ersichtlich - eine Auseinandersetzung mit der Frage, wa-
rum das Gesetz und dessen tiberwiegende Auslegung bei
einer auch aus mehreren losen Blittern bestehenden
letztwilligen Verfiigung die Unterschrift durch den Erbl
auf dem letzten (losen) Blatt als ausreichend ansehen,
wihrend die Unterfertigung durch die Zeugen auf einem
losen letzten Blatt offenbar nur dann die Giiltigkeitsvo-
raussetzungen erfiillt, wenn diese Unterschriften auf je-
nem Blatt geleistet werden, auf welchem der Erbl unter-
schrieben hat oder auf welchem sich wenigstens ein vom
Erbl unterschriebener Vermerk befindet, der einen Zu-
sammenhang mit den anderen Blittern herstellt.

Diese Gesetzeslage und die dazu von der hA vertre-
tene Auslegung konnen, wie sich sogleich zeigen wird,
durchaus eine innere Logik und Rechtfertigung fiir
sich beanspruchen:

Auch wenn zw den losen Blittern, von denen das
letzte unterschrieben ist, ein Zusammenhang zB durch
fortlaufenden Text, Bezugszeichen, Seiten- und/oder

15) Commentar 11/2, 4561

16) Commentar |4 731.

17) II/22 436.

18) 1112 310 iVm 306.

19) Welser, NZ 2018/108, 321 (323).

20) Rabl, NZ 2018/108, 321 (323).

21) In Schwimann/Kodek® § 579 ABGB Rz 3 iVm § 5678 ABGB Rz 5.

22) In Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht (2007} 158 (iVm 156).

23) Ein Teil dieser Autoren, namentlich Zeiller (4561), Ehrenzweig (I1/22
436), Welser (NZ 2018/108, 321 [323]) und Rab/ (NZ 2018/108,
321 [323)), bringen dies explizit und direkt iZm der fremdhandigen
letztwilligen Verfiigung zum Ausdruck. Die Ubrigen der obgenann-
ten Vertreter der L verweisen in dieser Frage im Rahmen ihrer Kom-
mentierung des die fremdhéandige letztwillige Verfigung regeinden
§ 579 ABGB (aF und nF) ausdriicklich auf ihre diesbeziiglichen Aus-
fihrungen zur eigenhandigen lstztwilligen Anordnung gem § 578
ABGB (aF bzw nF), wo sie ebenfalls die Unterfertigung nur des letz-
ten losen Blattes durch den Erbl verlangen. Durch diesen ausdriick-
lichen Verweis gilt dies nach Meinung dieser Autoren also auch fir
die fremdhéndige letztwillige Verfigung.

24) Commentar 11/2, 457f.

25) 11/22 436.

26) Eccher/Nemeth in Schwimann/Kodeks § 578 ABGB Rz 5; A.
Tschugguel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 578 ABGB
Rz 13; Weif/Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht 156 mwN;
4 Ob 29/04z; 5§ Ob 1571/94.

27) Commentar 11 731.

28) In Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht 156 mwN.

29) Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 135. Ihm offenbar folgend A. Tschug-
guel, NZ 2018/108, 321 (323).

30) Eccher (in Schwimann/Kodek* § 579 ABGB Rz 5 FN 23) erwéhnt
diese Meinung Kraliks lediglich referierend.

31) EF-Z 2018/111, 233.

32) NZ 2018/108, 321 (323).

EF-Z [2019] 06

= Manfred Umlauft = Spannungsverhéltnis zwischen dem favor testamenti und den Formvorschriften

247




EF-Z

[ERBRECHT UND VERLASSENSCHAFTSVERFAH REN]

Absatznummerierung etc besteht, konnen die vorange-
henden losen Blitter, die mit Maschine oder Computer
geschrieben sind, allenfalls trotzdem gegen Blétter mit
einem anderen Inhalt ausgetauscht werden (zB anderer
eingesetzter Erbe oder andere Erbquoten oder Anord-
nung oder Streichung von Vermdchtnissen etc). Offen-
bar ist es also Sache des Erbl, ob er ein solches Risiko
der moglichen Austauschbarkeit der losen Blétter sei-
ner letztwilligen Verfiigung in Kauf nimmt oder nicht.
Will er dies nicht, kann der Erbl alle Blitter (mit oder
ohne Zeugenunterschriften) unterfertigen oder die lo-
sen Blitter binden oder kleben. Unterlisst er diese
Vorsicht, nimmt er eben das Risiko der mdglichen Ma-
nipulation seiner letztwilligen Verfiigung in Kauf.
Durch einen solchen Austausch von Blittern kann je-
doch nicht in die letztwillige Anordnung einer ande-
ren Person manipulativ eingegriffen werden. Es istalso
gewissermafien Sache des Erbl, wie sicher er seine letzt-
willige Verfiigung errichten will.

Vor diesem Hintergrund ist es sehr gut nachvoll-
ziehbar, wenn das Gesetz vorschreibt, dass die Zeugen
ihre Unterschriften auf der Urkunde selbst leisten
miissen - prizisierend miissen wir also sagen, auf
dem vom Erbl unterschriebenen Blatt — und nicht
auf einem separaten Blatt, welches keine Unterschrift
des Erbl trigt. Wiirde dies namlich zugelassen, néhme
man in Kauf, dass diese Zeugenunterschriften auf ei-
nem losen (vom Erbl nicht unterschriebenen) Blatt
nicht eindeutig einer bestimmten letztwilligen Verfii-
gung zugeordnet und auflerdem in Filschungsabsicht
verwendet werden kénnen, um einer letztwilligen An-
ordnung einer anderen Person angefiigt zu werden. In
diesem Falle miisste ,nur* die Unterschrift des anderen
Testators und — nach der nunmehr geltenden Rechts-
lage (§ 579 Abs 1 ABGB nF) - der handschriftliche
Hinweis, dass die Anordnungen dem eigenen Willen
entsprechen, gefdlscht werden. Eine Filschung der
Zeugenunterschriften mit dem handschriftlichen Hin-
weis auf die Zeugeneigenschaft wire nicht notwendig.

Diese Gedanken machen es nachvollziehbar und
verstandlich, dass das Gesetz (§ 579 ABGB aF und
nF) und die von der hA vertretene Auslegung auch
bei losen Blittern die Unterfertigung lediglich des letz-
ten losen Blattes durch den Erbl, jedoch die Unter-
schriften der drei Zeugen auf jenem Blatt verlangen,
welches der Erbl unterfertigt hat. Pointiert ausgedriickt
heifit dies: Das Gesetz iiberldsst es in gewissem Aus-
maf} dem letztwillig Verfiigenden, wie sicher er seine
letztwillige Anordnung gegeniiber manipulativen Ein-
griffen Dritter errichten will. Strenger ist das Gesetz
allerdings in Bezug auf die Zeugenunterschriften:
Diese miissen eindeutig einer bestimmten letztwilligen
Verfiigung zuzuordnen sein. Es muss ausgeschlossen
werden konnen, dass sie fiir eine letztwillige Anord-
nung einer anderen Person verwendet werden. Diese
Sicherheit wird dadurch erreicht, indem verlangt wird,
dass die Zeugenunterschriften auf dem vom Erbl un-
terschriebenen Blatt geleistet werden miissen.

Dabei itbersehe ich nicht, dass ein Zweck der fiir
letztwillige Verfigungen geltenden Formvorschriften
darin besteht, Beweisschwierigkeiten nach dem Tod
des Erbl zu vermeiden. Wollte man deshalb fiir alle
schon errichteten letztwilligen Verfiigungen verlangen,

dass der Erbl und gegebenenfalls auch die Zeugen auf
jedem der losen Blatter zu untersch reiben haben,
wiirde dies die Ungiiltigkeit einer grofien Zahl von
echten letztwilligen Verfiigungen nach sich ziehen.
Dieser Preis wire vor dem Hintergrund des ebenfalls
geltenden Grundsatzes des favor testamenti entschie-
den zu hoch. Dies umso mehr, als nach der bisher hA
bei inhaltlichem oder raumlichem Zusammenhang die
Unterfertigung auf dem letzten Blatt geniigt. Wenn
man, um Beweisschwierigkeiten nach dem Tod des
Erbl zu vermeiden, die Formvorschriften strenger an-
gewendet wissen will, wire dies nur vertretbar, wenn
dies fiir kiinftig zu errichtende letztwillige Verfiigun-
gen explizit gesetzl angeordnet wird. Ohne eine solche
gesetzl Grundlage wire es tiberschieflend und nicht zu
vertreten, durch eine Rechtsprechungséinderung eine
grofie Zahl echter letztwilliger Verfligungen fiir ungil-
tig zu erldiren, deren Errichtung im guten Glauben an
die Formgultigkeit erfolgt ist.

Die hier vertretene Meinung fithrt auch nicht dazu,
dass augenscheinlich manipulierte, aus mehreren Bldt-
tern bestehende letztwillige Verfiigungen hingenom-
men werden miissen: Wenn bspw im Falle des im Zuge
einer Testamentsfilschung vorgenommenen Aus-
tauschs von losen Blattern ein inhaltlicher Wider-
spruch zw dem vom Erbl unterschriebenen Blatt und
den ausgetauschten Blittern vermutet wird und daher
der Verdacht einer Testamentsfilschung besteht, muss
nach der ganz aktuellen E 2 Ob 78/17k derjenige, der
sich auf das Testament beruft, dessen Giiltigkeit bewei-
sen. Auch Welser® verweist auf diesen Aspekt und be-
zeichnet dies in seiner gewohnt griffigen Sprache als
»Vehikel fiir gefahrliche Falle®.

Die hier vertretenen Grundsitze gebieten es, dass
alle drei Zeugenunterschriften auf jenem Blatt geleistet
werden, welches vom Erbl unterschrieben wurde bzw
auf welchem sich wenigstens ein vom Erbl unterschrie-
bener, einen Zusammenhang herstellender Vermerk
befindet. Schon eine Zeugenunterschrift auf einem se-
paraten losen Blatt ohne Unterschrift des Erbl kann zu
Zweifeln dariiber fithren, welcher letztwilligen Verfii-
gung diese Zeugenunterschrift zuzuordnen ist; aufier-
dem kann diese Zeugenunterschrift dazu dienen, einer
letztwilligen Verfiigung einer anderen Person beigehef-
tet zu werden. Dies alles ist nach der Wertung des Ge-
setzes jedenfalls zu verhindern, weshalb schon eine Zeu-
genunterschrift*? auf einem separaten Blatt ohne Erbl-
Unterschrift die letztwillige Verfiigung ungiiltig macht.

Werden die Unterschriften des Erbl und/oder der
Zeugen auf einem weiteren losen Blatt geleistet, so
kommt idZ der Frage, ob auf dem vorangehenden Blatt
noch Platz fir die Unterschriften vorhanden gewesen
wiire, mE keine Bedeutung zu, lasst sich doch nirgends
aus dem Gesetz ableiten, dass die Blitter vollgeschrieben
sein miissen. Die gegenteilige Meinung fithrte namlick
vielfach zu Streitigkeiten dariiber, ob der Platz hierfiu
noch ausgereicht hatte oder nicht. IS der Rechtsklarheit
sollte das Platzargument daher keine Rolle spielen.®

33) NZ 2018/108, 321 (326).

34) Ebenso Welser, C. Rabl und A. Tschugguel, NZ 2018/108, 32
322).

35) Ebenso C. Rabl, NZ 2018/108, 321 (322); ihm folgend Welser, N:
2018/108, 321 (322). Méglicherweise gegenteilig der OGH in de
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Ansonsten wire die ohnedies schon von vielen ,,Fallstri-
cken® gekennzeichnete fremdhéndige letztwillige Verfii-
gung mit einer weiteren Rechtsunsicherheit behaftet.

3. Binden oder Kleben der Blatter

Werden die urspriinglich losen Blitter fest verbunden
(zB durch Nahen oder Kleben), fihrt dies zu einer Ur-
kunde, bestehend aus mehreren fest verbundenen Blit-
tern. In diesem Fall ist vom Erfordernis, dass die Zeu-
genunterschriften auf dem vom Erbl unterschriebenen
Blatt geleistet werden miissen, abzusehen; unter dieser
Voraussetzung kénnen eine, zwei oder alle drei Zeu-
genunterschriften sich auf einem separaten, vom Erbl
nicht unterschriebenen Blatt befinden. Zweifelsohne
gilt dies dann, wenn die Bldtter vor der Unterfertigung
durch die Zeugen fest verbunden wurden. Erfolgt dies
nach Unterfertigung, kann nach der hier besproche-
nen OGH-E im Errichtungszeitpunkt nicht von einer
Urkunde gesprochen werden. Dagegen wenden sich
mit_durchaus _iiberzeugenden Argumenten Welser®®
und Tschugguel,* indem sie darauf hinweisen, dass

die feste Verbindung der Blitter zeitlich unmittelbar

nach der Errichtung der letztwilligen Verfiigung quasi
uno actu mit der Errichtung erfolgt und daher als aus-

reichend angesehen werden sollte.’® Dieser Meinung
sollte gefolgt werden, wenn es unzweifelhaft ist, dass
die feste Verbindung der Blatter tatsichlich in enger
zeitlicher Ndhe zur Unterfertigung erfolgt ist.

4. Unterschiedliche Beurteilung
nach alter und neuer Rechtslage?

Wie oben festgestellt wurde, ist durch die durch das
ErbRAG 2015 geschaffene neue Rechtslage in Bezug
auf die Frage, wo der Erbl und die Zeugen eine aus meh-
reren losen Blittern bestehende letztwillige Verfiigung

= [n Kiirze

-» Eine aus mehreren losen Bléttern bestehende letzt-
willige Verfligung muss auf dem letzten Blatt vom
Erblasser unterschrieben werden. Auf demselben Blatt
milssen alle drei Zeugen ihre Unterschriften leisten.
Dadurch ist gewahrleistet, dass die Zeugenunter-
schriften klar zugeordnet und nicht manipulativ fir eine
letztwillige Verfligung einer anderen Person verwendet
werden kénnen. Mit welchem ,Sicherheitsgrad” der
Erblasser seine eigene letztwillige Verfligung ausstat-
ten will, ist in einem gewissen AusmaB seiner Ent-
scheidung (berlassen.

=» Die vorhergehenden Blatter miissen, wenn wenigstens
ein loser (inhaltlicher oder raumlicher) Zusammenhang
besteht, weder vom Erblasser noch von den Zeugen
unterschrieben werden.

=» Sind die mehreren Blatter miteinander fest verbunden,
so stellt dies eine Urkunde dar, deren Unterfertigung am
Ende ausreicht. In diesem Fall kénnen die drei Zeugen-
unterschriften (oder eine oder zwei derselben) und ge-
gebenenfalls die Unterschrift des Erblassers auch auf
einem separaten, vom Erblasser nicht unterschriebenen
Blatt, welches mit den anderen Bléttern fest verbunden
ist, geleistet werden. Nach Ansicht des OGH muss die
feste Verbindung der Blatter vor der Unterfertigung er-
folgt sein. Von dieser Gliltigkeitsvoraussetzung solite
abgesehen werden, wenn die feste Verbindung der
Blatter zeitlich unmittelbar nach der Errichtung der
letztwilligen Verfligung, also quasi uno actu, erfolgt.

unterschreiben miissen, unverdndert geblieben. Aus
diesem Grund gelten die vorstehenden Ausfithrungen
sowohl fiir die nach alter wie auch nach neuer Rechts-
lage zu beurteilenden letztwilligen Anordnungen.

5. Vergleich der vorstehend entwickelten
Grundséatze mit den Aussagen in
20b192/17z

Wenn es sich um eine letztwillige Verfiigung handelt,
die aus mehreren losen, aber in einem gewissen Zu-
sammenhang stehenden Blittern besteht, deckt sich
die von mir vertretene Meinung, wonach die Zeugen-
unterschriften auf dem vom Erbl unterschriebenen
Blatt® geleistet werden miissen, mit der vorgenannten
OGH-E. Die Unterschrift des letztwillig Verfiigenden
muss nach ganz hA nur auf dem letzten der losen Blit-
ter geleistet werden; Gegenteiliges ldsst sich aus der
hier besprochenen Entscheidung des OGH jedenfalls
nicht ableiten. Ob bei mehreren losen Blittern jedes
Blatt von den Zeugen unterschrieben werden muss,
hat der OGH in der genannten Entscheidung offenge-
lassen. Es gibt jedoch - wie vorstehend gezeigt — gute
Grinde anzunehmen, dass dies nicht erforderlich ist.
Dies als Giiltigkeitsvoraussetzung zu verlangen, wire
eine iiberschieffende Auslegung der Formvorschriften,
die sich aus dem Gesetz nicht ableiten lasst und daher
in Konflikt mit dem favor testamenti geriete.

hier besprochenen E (vgl dazu A. Tschugguel, NZ 2018/108, 321
[322)).

36) NZ 2018/108, 321 (324).

37) NZ 2018/108, 321 (324).

38) AAC. Rabl, NZ 2018/108, 321 (324).

39) Wenn der Erbl auf dem vorherigen Blatt unterschrieben hat, ist es
gleichwertig, wenn die Zeugen ihre Unterschriften auf einem weite-
ren Blatt leisten, auf welchem der Erbl einen einen Zusammenhang
herstellenden Vermerk unterfertigt hat.

=» Durch diese Sichtweise entsteht eine ausgewogene
Beziehung zwischen der fiir letztwillige Verfligungen
geltenden Formstrenge einerseits und dem favor tes-
tamenti andererseits.

=»> Zum Thema
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