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@ Veroffentlicht am 11.12.2024

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Gitschthaler als
Vorsitzenden sowie die Hofratin und die Hofrate Mag. Wurzer, Dr. Hofer-Zeni-Rennhofer, Mag. Pertmayr und
Dr. Weber als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei M* L*, geboren am *, vertreten durch
Dr. Harald Friedl, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagten Parteien 1. Dr. W* S*, geboren am *, 2. Mag. A* L¥*,
geboren am *, beide vertreten durch ScherbaumSeebacher Rechtsanwélte GmbH in Wien, wegen 1.117.850,85 EUR sA,
Uber die aulRerordentliche Revision der erstbeklagten Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Linz als
Berufungsgericht vom 8. Janner 2024, GZ 6 R 180/23t-14, in nichtoffentlicher Sitzung den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Die aulRerordentliche Revision wird gemaR§ 508a Abs 2 ZPO mangels der Voraussetzungen des§ 502 Abs 1 ZPO
zurlickgewiesen.Die aullerordentliche Revision wird gemaR Paragraph 508 a, Absatz 2, ZPO mangels der
Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:
[1] Die Zweitbeklagte erstellte als angestellte Notarsubstitutin des erstbeklagten Notars am 24. 1. 2018 eine

fremdhandige letztwillige Verfigung, in der der Klager als Erbe eingesetzt war. Das erste Wort der handschriftlichen
Nuncupatio des Erblassers lautet ,Mein”, das zweite Wort ist unleserlich und beginnt mit einem ,W" oder ,V".

[2] Der Erblasser verstarb am 27. 11. 2018. In dem in weiterer Folge geflihrten Verfahren Gber das Erbrecht im
Rahmen des Verlassenschaftsverfahrens wurde festgestellt, dass das erste Wort der handschriftlichen Nuncupatio des
Erblassers ,Mein” lautet, das zweite Wort hingegen ganzlich unlesbar ist. Das dortige Rekursgericht ging auf dieser
Sachverhaltsgrundlage von der Unglltigkeit des Testaments vom Janner 2018 aus, weshalb der Klager unterlag. Den
dagegen gerichteten aulerordentlichen Revisionsrekurs des Klagers wies der Oberste Gerichtshof zuriick
(2 Ob 77/23x).

[31 Der Klager begehrt Schadenersatz wegen der Errichtung der formungultigen letztwilligen Verfigung, wodurch er
als Erbe nicht zum Zug kam.

[4] Das Berufungsgericht bestdtigte das der Klage gegen den Erstbeklagten dem Grunde nach stattgebende
Zwischenurteil des Erstgerichts.

Rechtliche Beurteilung


file:///
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/508a
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/502
https://www.jusline.at/entscheidung/1128693

[51 Die dagegen gerichtete auBerordentliche Revision des Erstbeklagten zeigt keine erhebliche Rechtsfrage iSd § 502
Abs 1 ZPO auf: [5] Die dagegen gerichtete auRerordentliche Revision des Erstbeklagten zeigt keine erhebliche
Rechtsfrage iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO auf:

[6] 1.1. Die behauptete Mangelhaftigkeit des zweitinstanzlichen Verfahrens liegt nicht vor (8 510 Abs 3 ZPO). [6]
1.1. Die behauptete Mangelhaftigkeit des zweitinstanzlichen Verfahrens liegt nicht vor (Paragraph 510, Absatz 3, ZPO).

[7] 1.2. Ob ein handschriftlicher Bekraftigungszusatz lesbar ist und wie sein lesbarer Inhalt lautet, ist eine Tatfrage
(2 Ob 170/22x [ErwGr 5.]; 2 Ob 167/22f [ErwGr 1.2]). Die Frage, ob das Erstgericht die Lesbarkeit des handschriftlichen
Bekraftigungszusatzes der hier vorliegenden Urkunde und gegebenenfalls deren lesbaren Inhalt selbst beurteilen kann
oder dazu ein Sachverstandigengutachten einzuholen ist, war bereits im erstinstanzlichen Verfahren Gegenstand der
jeweils gegenteiligen Standpunkte der Parteien. Das Erstgericht ging davon aus, dass diese Beurteilung keine
fachmannischen Kenntnisse erfordert. Den in der Revision des Klagers neuerlich gerligten Verfahrensfehler erster
Instanz im Zusammenhang mit der unterbliebenen Einholung eines Sachverstandigengutachtens hat das
Berufungsgericht verneint. Nach standiger Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs koénnen angebliche
Verfahrensmangel erster Instanz, die vom Gericht zweiter Instanz nicht als solche anerkannt worden sind, in dritter
Instanz nicht mehr geltend gemacht werden (RS0042963; RS0106371; RS0043919).

[8] 1.3. Die in der Revision angesprochene Ausnahme von diesem Grundsatz liegt nur dann vor, wenn das Gericht
zweiter Instanz einen Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens infolge einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung nicht
wahrgenommen hat (RS0106371 [T5]; RS0042963 [T37]), etwa weil es die Behandlung einer Mangelrtge infolge der
vermeintlichen rechtlichen Unerheblichkeit des gertigten Mangels unterliel} (RS0043051 [T5]). Die in diesem Sinn
ergangenen Entscheidungen beziehen sich allerdings nicht auf den Fall, dass das zweitinstanzliche Gericht - wie hier -
einen primaren Verfahrensmangel nach ausdricklicher Prufung verneint hat, unterldge doch sonst jede
zweitinstanzliche Entscheidung Uber eine Mangelrige der Nachprifung durch den Obersten Gerichtshof (vgl
6 Ob 15/22g [ErwGr 2.2.]; 6 Ob 155/21v [ErwGr 1.3.]; 5 Ob 64/19a; RS0043051 [T4]; RS0042963 [T55]). [8] 1.3. Die in der
Revision angesprochene Ausnahme von diesem Grundsatz liegt nur dann vor, wenn das Gericht zweiter Instanz einen
Mangel des erstinstanzlichen Verfahrens infolge einer unrichtigen rechtlichen Beurteilung nicht wahrgenommen hat
(RS0106371 [T5]; RS0042963 [T37]), etwa weil es die Behandlung einer Mangelrige infolge der vermeintlichen
rechtlichen Unerheblichkeit des gertgten Mangels unterlieB (RS0043051 [T5]). Die in diesem Sinn ergangenen
Entscheidungen beziehen sich allerdings nicht auf den Fall, dass das zweitinstanzliche Gericht - wie hier - einen
primaren Verfahrensmangel nach ausdricklicher Prifung verneint hat, unterldge doch sonst jede zweitinstanzliche
Entscheidung Uber eine Mangelriige der Nachprifung durch den Obersten Gerichtshof vergleiche 6 Ob 15/22g
[ErwGr 2.2.]; 6 Ob 155/21v [ErwGr 1.3.]; 5 Ob 64/19a; RS0043051 [T4]; RS0042963 [T55]).

[9] 2.1. Der Notar ist gemaR 88 38 f NO zur sorgfaltigen Fihrung seines Amtes verpflichtet. Er haftet fir den
Schaden, der durch eine Verletzung von Amtspflichten entsteht, persénlich. Die Verantwortlichkeit des Notars ist nach
§ 1299 ABGB zu beurteilen. Nach dieser Bestimmung hat der Notar fir den FleiR und die Kenntnisse, die seine
Berufsgenossen gewohnlich haben und nach den sie verpflichtenden berufsrechtlichen Vorschriften der
Notariatsordnung auch haben sollen, einzustehen (9 Ob 30/07p; 7 Ob 173/233; jingst7 Ob 38/24z [ErwGr 1.1.]). Dabei
durfen die Anforderungen an seine Sorgfaltspflicht nicht Uberspannt werden (RS0026584). Ob ein Notar im Einzelfall
die gebotene Sorgfalt eingehalten hat, kann nur nach den Umstanden des Einzelfalls geprift werden und stellt
regelmaRig keine Frage von erheblicher Bedeutung iSd § 502 Abs 1 ZPO dar (7 Ob 38/24z [ErwGr 1.1.]; vgl zum
Rechtsanwalt RS0026584 [T21]). [9] 2.1. Der Notar ist gemaR Paragraphen 38, f NO zur sorgfaltigen Fihrung seines
Amtes verpflichtet. Er haftet flr den Schaden, der durch eine Verletzung von Amtspflichten entsteht, personlich. Die
Verantwortlichkeit des Notars ist nach Paragraph 1299, ABGB zu beurteilen. Nach dieser Bestimmung hat der Notar fiir
den FleiR und die Kenntnisse, die seine Berufsgenossen gewdhnlich haben und nach den sie verpflichtenden
berufsrechtlichen Vorschriften der Notariatsordnung auch haben sollen, einzustehen (9 Ob 30/07p; 7 Ob 173/23a;
jungst 7 Ob 38/24z [ErwGr 1.1.]). Dabei durfen die Anforderungen an seine Sorgfaltspflicht nicht Uberspannt werden
(RS0026584). Ob ein Notar im Einzelfall die gebotene Sorgfalt eingehalten hat, kann nur nach den Umstanden des
Einzelfalls gepruft werden und stellt regelmaRig keine Frage von erheblicher Bedeutung iSd Paragraph 502, Absatz
eins, ZPO dar (7 Ob 38/24z [ErwGr 1.1.]; vergleiche zum Rechtsanwalt RS0026584 [T21]).

[10] 2.2. Grundet sich der Rechtswidrigkeitsvorwurf auf die Behauptung der unrichtigen Anwendung gesetzlicher
Bestimmungen, so ist - bei Unklarheiten Uber die Tragweite des Wortlauts und fehlender einschlagiger Spruchpraxis -
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ein Verschulden nur dann anzunehmen, wenn bei pflichtgemé&Rer Uberlegung das erzielte Auslegungsergebnis nicht
mehr als vertretbar bezeichnet werden kann (8 Ob 28/20f; 4 Ob 214/20d). Die Fehlbeurteilung einer komplizierten
Materie kann nicht ohne weiteres als Sorgfaltsverletzung angelastet werden (RS0026732). Ein Rechtsanwalt haftet
aber, wenn bei einer strittigen, noch nicht hochstgerichtlich entschiedenen Frage weder Schrifttum noch Materialien
fur die gewahlte Auslegung Anhaltspunkte bieten (9 Ob 508/94; 6 Ob 116/05k). Im Rahmen seiner beratenden
auBergerichtlichen Tatigkeit (Kautelarjurisprudenz) hat der Rechtsanwalt nach Mdoglichkeit den gefahrloseren Weg zu
gehen und nicht eine risikoreiche Rechtskonstruktion zu wahlen, sofern die Parteien trotz Belehrung nicht auf einem
bestimmten Vorgang beharren (6 Ob 116/05k; 4 Ob 197/08m). Diese Grundsatze gelten auch fur die Haftung eines
Notars (7 Ob 38/24z [ErwGr 1.2.]; vgl RS0026732 [T4]; 3 Ob 35/02x). [10] 2.2. Grundet sich der Rechtswidrigkeitsvorwurf
auf die Behauptung der unrichtigen Anwendung gesetzlicher Bestimmungen, so ist - bei Unklarheiten Gber die
Tragweite des Wortlauts und fehlender einschlagiger Spruchpraxis - ein Verschulden nur dann anzunehmen, wenn bei
pflichtgeméaRer Uberlegung das erzielte Auslegungsergebnis nicht mehr als vertretbar bezeichnet werden kann
(8 Ob 28/20f; 4 Ob 214/20d). Die Fehlbeurteilung einer komplizierten Materie kann nicht ohne weiteres als
Sorgfaltsverletzung angelastet werden (RS0026732). Ein Rechtsanwalt haftet aber, wenn bei einer strittigen, noch nicht
hochstgerichtlich entschiedenen Frage weder Schrifttum noch Materialien fur die gewahlte Auslegung Anhaltspunkte
bieten (9 Ob 508/94; 6 Ob 116/05k). Im Rahmen seiner beratenden aulBergerichtlichen Tatigkeit (Kautelarjurisprudenz)
hat der Rechtsanwalt nach Moglichkeit den gefahrloseren Weg zu gehen und nicht eine risikoreiche
Rechtskonstruktion zu wahlen, sofern die Parteien trotz Belehrung nicht auf einem bestimmten Vorgang beharren
(6 Ob 116/05k; 4 Ob 197/08m). Diese Grundsatze gelten auch fur die Haftung eines Notars 7 Ob 38/24z [ErwGr 1.2.];
vergleiche RS0026732 [T4]; 3 Ob 35/02x).

[11] 3.1. GemaR 8 579 ABGB aF war die Nuncupatio selbststdndiges Solennitatserfordernis und stellte
zusammengefasst eine Bestatigung des Erblassers durch ,ausdrickliche Erklarung” dar, dass der betreffende , Aufsatz”
gerade seinen letzten Willen beinhalte (vgl 2 Ob 167/22f [ErwGr 4.2. f]). [11] 3.1. Gemal3 Paragraph 579, ABGB aF war
die Nuncupatio selbststandiges Solennitatserfordernis und stellte zusammengefasst eine Bestatigung des Erblassers
durch ,ausdruckliche Erklarung” dar, dass der betreffende ,Aufsatz” gerade seinen letzten Willen beinhalte vergleiche
2 Ob 167/22f [ErwGr 4.2. f]).

[12] 3.2. Durch das bereits am 30. 7. 2015 kundgemachte ErbRAG 2015 erfuhr die Bestimmung des § 579 ABGB
wesentliche Anderungen, die auf ab dem 1. 1. 2017 errichtete letztwillige Verfiigungen anzuwenden waren. § 579 Abs 1
ABGB idF des ErbRAG 2015 verlangt neben der in Gegenwart von drei gleichzeitig anwesenden Zeugen eigenhandig zu
setzenden Unterschrift des Erblassers nun Uberdies einen eigenhandig geschriebenen Zusatz, dass die Urkunde seinen
letzten Willen enthalte. [12] 3.2. Durch das bereits am 30. 7. 2015 kundgemachte ErbRAG 2015 erfuhr die Bestimmung
des Paragraph 579, ABGB wesentliche Anderungen, die auf ab dem 1. 1. 2017 errichtete letztwillige Verfligungen
anzuwenden waren. Paragraph 579, Absatz eins, ABGB in der Fassung des ErbRAG 2015 verlangt neben der in
Gegenwart von drei gleichzeitig anwesenden Zeugen eigenhandig zu setzenden Unterschrift des Erblassers nun
Uberdies einen eigenhandig geschriebenen Zusatz, dass die Urkunde seinen letzten Willen enthalte.

[13]  3.3. Nach den Materialien (ErIRV 688 BIgNR 25. GP 10) sollte das Erfordernis der Nuncupatio gedndert werden.
Auch wenn die Zeugen gewdhnlich wiissten, dass der Verfligende seinen letzten Willen errichten wolle und dass dieser
in der Urkunde, die sie unterschreiben sollen, niedergeschrieben sei, solle die Bekraftigung beibehalten werden. Der
Verflgende misse eigenhandig den Zusatz schreiben, dass die Urkunde seinen letzten Willen enthalte. Dabei kdnne er
sich verschiedener Ausdrucke bedienen, wie etwa ,Die Urkunde enthélt meinen letzten Willen”, ,Mein Wille”, ,Das will
ich” oder ,So soll es sein”. Entscheidend sei, dass aus dem Zusatz hervorgehe, dass es sich um seinen letzten Willen
handle. Ein Zusatz wie ein bloRes ,,OK" sei dagegen unzureichend. Mit diesem zusatzlichen Formerfordernis solle die
Falschungssicherheit erhdht werden. Zudem kdénne allein die eigenhédndige Unterschrift des Verstorbenen nicht
dieselbe Gewahr dafur bieten, dass dieser gewusst habe, dass er seinen letzten Willen errichte. Die schriftliche
Bekraftigung werde auch weniger Beweisschwierigkeiten und mehr Rechtssicherheit zur Folge haben, als es bei der
mundlichen Bestarkung der Fall sei. [13]3.3. Nach den Materialien (ErIRV 688 BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode 10, )
sollte das Erfordernis der Nuncupatio gedndert werden. Auch wenn die Zeugen gewdhnlich wiissten, dass der
Verfligende seinen letzten Willen errichten wolle und dass dieser in der Urkunde, die sie unterschreiben sollen,
niedergeschrieben sei, solle die Bekraftigung beibehalten werden. Der Verfiigende misse eigenhandig den Zusatz
schreiben, dass die Urkunde seinen letzten Willen enthalte. Dabei kdnne er sich verschiedener Ausdriicke bedienen,
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wie etwa ,Die Urkunde enthalt meinen letzten Willen”, ,Mein Wille”, ,,Das will ich” oder ,So soll es sein”. Entscheidend
sei, dass aus dem Zusatz hervorgehe, dass es sich um seinen letzten Willen handle. Ein Zusatz wie ein bloRRes ,OK" sei
dagegen unzureichend. Mit diesem zusatzlichen Formerfordernis solle die Falschungssicherheit erhht werden. Zudem
kénne allein die eigenhandige Unterschrift des Verstorbenen nicht dieselbe Gewahr daflr bieten, dass dieser gewusst
habe, dass er seinen letzten Willen errichte. Die schriftliche Bekraftigung werde auch weniger Beweisschwierigkeiten
und mehr Rechtssicherheit zur Folge haben, als es bei der mundlichen Bestarkung der Fall sei.

[14] 3.4. Schon aus den insoweit eindeutigen Gesetzesmaterialien ergibt sich, dass auf das Erfordernis einer
Bekraftigung - also eines Zusatzes, dass die Urkunde den letzten Willen des Erblassers enthalte - nicht verzichtet
werden sollte und zur Erfullung der Formvorschrift des § 579 Abs 1 ABGB fur sich allein weder eine graphologische
Zuordnung des handschriftlichen Zusatzes zum Erblasser noch eine blo8 mindliche bzw iSd § 579 ABGB aF
Lausdruckliche”, aber nicht schriftliche Bekraftigung ausreicht (so unter Hinweis auf die eindeutigen Materialien auch
2 Ob 170/22x [ErwGr 3.2.]; 2 Ob 167/22f [Rz 29 f]). [14] 3.4. Schon aus den insoweit eindeutigen Gesetzesmaterialien
ergibt sich, dass auf das Erfordernis einer Bekraftigung - also eines Zusatzes, dass die Urkunde den letzten Willen des
Erblassers enthalte - nicht verzichtet werden sollte und zur Erfillung der Formvorschrift des Paragraph 579, Absatz
eins, ABGB fur sich allein weder eine graphologische Zuordnung des handschriftlichen Zusatzes zum Erblasser noch
eine bloB mundliche bzw iSd Paragraph 579, ABGB aF ,ausdruckliche”, aber nicht schriftliche Bekraftigung ausreicht
(so unter Hinweis auf die eindeutigen Materialien auch 2 Ob 170/22x [ErwGr 3.2.]; 2 Ob 167/22f [Rz 29 f]).

[15]  3.5. Auch in der einschlagigen Fachliteratur wurden die weitreichenden Anderungen des § 579 ABGB bereits vor
dem Zeitpunkt der gegenstandlichen Testamentserrichtung ausfuhrlich behandelt: [15] 3.5. Auch in der einschlagigen
Fachliteratur wurden die weitreichenden Anderungen des Paragraph 579, ABGB bereits vor dem Zeitpunkt der
gegenstandlichen Testamentserrichtung ausfihrlich behandelt:

[16] Mehrfach wurden die Gesetzesmaterialien erlautert, insbesondere dass der Wortlaut der Nuncupatio
entscheidend sei (etwa Mondel, iFamZ 2015, 299; Kogler, Formvorschriften im neuen Erbrecht [2016] 6) und aus dem
gewahlten Zusatz die Testierabsicht hervorgehen musse (etwa Knechtel in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.03 (Stand
1.1.2017) 8§ 579 Rz 1/1). A. Tschugguel fuhrte aus (in Klang® [September 2017] 88 579 aF, 579 nF ABGB Rz 18 ff;ders,
Neues zur Form letztwilliger Verfigungen, EF-Z 2016/83), die Neuregelung solle die Falschungssicherheit erhéhen,
Gewahr dafur bieten, dass der Erblasser sich der Errichtung des letzten Willens bewusst sei und schlief3lich auch
Beweisschwierigkeiten hintanhalten. Die Bestimmung bedeute nicht bloR eine Verschriftlichung, sondern auch ein
teilweises Abgehen von der bisherigen Ratio der Nuncupatio. Mit dem Aspekt der Erhéhung der Falschungssicherheit
komme ein neuer Zweck hinzu. Es sei daher fraglich, ob es mehr darauf ankomme, dass der Zusatz inhaltlich deutlich
eine Bekraftigung des letzten Willens enthalte, und/oder auch darauf, dass er eine graphologische Beweisgrundlage
biete. Der Gesetzgeber habe zwar zur erhdhten Falschungssicherheit ein Element der Eigenhandigkeit in die
Testamentsform einflieBen lassen, dies aber eben durch einen handschriftlichen Bekraftigungszusatz umgesetzt. Zur
Einhaltung der Form sei daher nicht die Anzahl der Worte, sondern ausschlie3lich der bekraftigende Charakter des
Zusatzes entscheidend. In inhaltlicher Hinsicht gentige eine deutliche Willensbekraftigung, sodass der Testator seinen
Willen nicht ausdricklich als seinen ,letzten Willen” zu bekraftigen habe. Ob ein hinreichender Bekraftigungszusatz
vorliege, habe sich nach der allgemeinen Verkehrsauffassung zu richten, wobei die Gewohnheiten des Erblassers
mitzubertcksichtigen seien. Es komme darauf an, ob ein verstandiger Leser in Kenntnis der Gewohnheiten des
letztwillig Verfligenden den Zusatz als Bekraftigung seines letzten Willens verstehen kdnne. [16] Mehrfach wurden die
Gesetzesmaterialien erldutert, insbesondere dass der Wortlaut der Nuncupatio entscheidend sei (etwa Mondel,
iFamZ 2015, 299; Kogler, Formvorschriften im neuen Erbrecht [2016] 6) und aus dem gewahlten Zusatz die
Testierabsicht hervorgehen musse (etwa Knechtel in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.03 (Stand 1. 1. 2017) Paragraph 579,
Rz 1/1). A. Tschugguel fuhrte aus (in Klang® [September 2017] Paragraphen 579, aF, 579 nF ABGB Rz 18 ff; ders, Neues
zur Form letztwilliger Verfugungen, EF-Z 2016/83), die Neuregelung solle die Falschungssicherheit erhéhen, Gewahr
dafur bieten, dass der Erblasser sich der Errichtung des letzten Willens bewusst sei und schlielich auch
Beweisschwierigkeiten hintanhalten. Die Bestimmung bedeute nicht bloR eine Verschriftlichung, sondern auch ein
teilweises Abgehen von der bisherigen Ratio der Nuncupatio. Mit dem Aspekt der Erhéhung der Falschungssicherheit
komme ein neuer Zweck hinzu. Es sei daher fraglich, ob es mehr darauf ankomme, dass der Zusatz inhaltlich deutlich
eine Bekraftigung des letzten Willens enthalte, und/oder auch darauf, dass er eine graphologische Beweisgrundlage
biete. Der Gesetzgeber habe zwar zur erhdéhten Falschungssicherheit ein Element der Eigenhandigkeit in die
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Testamentsform einflieBen lassen, dies aber eben durch einen handschriftlichen Bekraftigungszusatz umgesetzt. Zur
Einhaltung der Form sei daher nicht die Anzahl der Worte, sondern ausschlie3lich der bekraftigende Charakter des
Zusatzes entscheidend. In inhaltlicher Hinsicht gentige eine deutliche Willensbekraftigung, sodass der Testator seinen
Willen nicht ausdricklich als seinen ,letzten Willen” zu bekraftigen habe. Ob ein hinreichender Bekraftigungszusatz
vorliege, habe sich nach der allgemeinen Verkehrsauffassung zu richten, wobei die Gewohnheiten des Erblassers
mitzubericksichtigen seien. Es komme darauf an, ob ein verstandiger Leser in Kenntnis der Gewohnheiten des
letztwillig Verfugenden den Zusatz als Bekraftigung seines letzten Willens verstehen kdénne.

[17] An weiterer Stelle betonte A. Tschugguel (in Klang® [September 2017] 8§ 580, 581 ABGB Rz 12), die
Voraussetzungen des § 580 Abs 1 ABGB (,nicht schreiben kann”) missten schon dann bejaht werden, wenn der
Erblasser nicht mehr im Stande sei, einen leserlichen Bekraftigungszusatz zu schreiben. Dabei dirfe dem Erblasser
nicht die groBtmodgliche Anstrengung abverlangt werden; dies vor allem deshalb, weil es dem Erblasser nicht
zugemutet werden koénne, das Risiko eines mdglicherweise nicht leserlichen, also unzureichenden
Bekréaftigungszusatzes einzugehen. [17]An weiterer Stelle betonte A. Tschugguel (in Klang® [September 2017]
Paragraphen 580, 581, ABGB Rz 12), die Voraussetzungen des Paragraph 580, Absatz eins, ABGB (,nicht schreiben
kann“) mussten schon dann bejaht werden, wenn der Erblasser nicht mehr im Stande sei, einen leserlichen
Bekraftigungszusatz zu schreiben. Dabei dirfe dem Erblasser nicht die groRtmaogliche Anstrengung abverlangt werden;
dies vor allem deshalb, weil es dem Erblasser nicht zugemutet werden kdnne, das Risiko eines mdglicherweise nicht
leserlichen, also unzureichenden Bekraftigungszusatzes einzugehen.

[18] 3.6. Das Erfordernis der Lesbarkeit wurde in der Folge auch von der Rechtsprechung bestatigt. Danach muss der
handschriftliche Bekraftigungszusatz (objektiv betrachtet) lesbar sein, weil anderenfalls der Bekraftigung keine
Bestatigung des Willens des Erblassers enthnommen werden kann (2 Ob 170/22x [ErwGr 3.3.]).

[19] 3.7. Das Berufungsgericht war der Auffassung, der Zweitbeklagten hatte bei sorgfaltiger Betrachtung des
gesamten Schriftzuges klar sein mussen, dass dessen Leserlichkeit zumindest duRerst zweifelhaft sei. Dass ein solcher
Bekraftigungszusatz unzureichend sei, hatte die Zweitbeklagte schon im Janner 2018 aufgrund des Gesetzeswortlauts
in Betracht ziehen mussen, der tberdies durch die Materialien konkretisiert worden sei. Nach diesen sei entscheidend,
dass aus dem Zusatz hervorgehe, dass es sich um seinen letzten Willen handle. Wolle man beurteilen, ob der Zusatz
einen hinreichenden Inhalt habe, so misse man ihn notgedrungen auch lesen kdnnen. Dass die Bekraftigung allein
aus den Begleitumstanden ableitbar sein konnte, habe ein sorgfaltiger Notar daher nicht als gesichert annehmen
durfen. FUr die Zweitbeklagte habe somit zumindest zweifelhaft sein mussen, ob ein nicht entzifferbarer
Bekraftigungszusatz fur die Formgultigkeit eines Testaments ausreiche. Sie hatte den Testator zu einer leserlichen
Bekraftigung anleiten oder eine andere (etwa notarielle) Testamentsform wahlen kénnen. Wahle der Notar - wie hier -
nur einen unsicheren Weg, ohne seinen Auftraggeber aufzukldren, dann sei er gemdR§& 1299 ABGB zum
Schadenersatz verpflichtet. [19]3.7. Das Berufungsgericht war der Auffassung, der Zweitbeklagten hatte bei
sorgfaltiger Betrachtung des gesamten Schriftzuges klar sein mussen, dass dessen Leserlichkeit zumindest duRerst
zweifelhaft sei. Dass ein solcher Bekraftigungszusatz unzureichend sei, hatte die Zweitbeklagte schon im Janner 2018
aufgrund des Gesetzeswortlauts in Betracht ziehen mussen, der Uberdies durch die Materialien konkretisiert worden
sei. Nach diesen sei entscheidend, dass aus dem Zusatz hervorgehe, dass es sich um seinen letzten Willen handle.
Wolle man beurteilen, ob der Zusatz einen hinreichenden Inhalt habe, so misse man ihn notgedrungen auch lesen
konnen. Dass die Bekraftigung allein aus den Begleitumstanden ableitbar sein kdnnte, habe ein sorgfaltiger Notar
daher nicht als gesichert annehmen durfen. Fir die Zweitbeklagte habe somit zumindest zweifelhaft sein mussen, ob
ein nicht entzifferbarer Bekraftigungszusatz fir die Formgultigkeit eines Testaments ausreiche. Sie hatte den Testator
zu einer leserlichen Bekraftigung anleiten oder eine andere (etwa notarielle) Testamentsform wahlen kénnen. Wahle
der Notar - wie hier - nur einen unsicheren Weg, ohne seinen Auftraggeber aufzuklaren, dann sei er gemal} Paragraph
1299, ABGB zum Schadenersatz verpflichtet.

[20] 3.8. Diese Beurteilung halt sich im Rahmen der erdrterten Rechtsprechungsgrundsatze. Eine vom Obersten
Gerichtshof im Einzelfall aufzugreifende Fehlbeurteilung vermag die Revision nicht aufzuzeigen. Die in entscheidenden
Punkten geanderten Rechtsvorschriften waren im Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen Verfigung bereits seit
langem kundgemacht und mehr als ein Jahr in Kraft. Wenn auch die Frage der Lesbarkeit bis dahin noch nicht
Gegenstand einer hochstgerichtlichen Entscheidung gewesen war, bestand dazu - wie dargelegt - neben den insoweit
unmissverstandlichen Gesetzesmaterialien auch bereits ausfuhrliche Literatur. Von einer ,vollig unbekannten und fur
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den Erstbeklagten nicht vorhersehbaren Problematik” kann daher nicht gesprochen werden. Auch Schrifttum, das
Anhaltspunkte daflr bot, auch eine nicht leserliche Nuncupatio sei ausreichend, vermag die Revision nicht anzufihren.
Aus dem Hinweis auf A. Tschugguel, der an anderer Stelle (in Klang® [September 2017]§ 579 ABGB Rz 23) ausfuhrt, dass
die Testamentszeugen keine Inhaltszeugen seien und den Bekraftigungsvermerk inhaltlich nicht zur Kenntnis nehmen
mussten, sodass der Bekraftigungsvermerk etwa auch in einer den Zeugen nicht verstandlichen Sprache oder nicht
lesbaren Schrift erfolgen koénne, ist fir den Beklagten insoweit nichts zu gewinnen. Denn damit bringt der Autor - wie
die Bezugnahme auf die den Zeugen nicht verstandliche Sprache deutlich macht - bloB zum Ausdruck, dass die
Bekraftigung in einer nur fur die Zeugen nicht lesbaren Schreibweise (also etwa einem fremdsprachigen Alphabet)
erfolgen kdnne (dieses Verstandnis A. Tschugguels zugrunde legend auchKogler, Formvorschriften im neuen Erbrecht
[2016] 6; Welser, Erbrechts-Kommentar§ 579 ABGB Rz 7; idS auch2 Ob 170/22x [ErwGr 3.3.]). Ein solcher Fall liegt
gegenstandlich aber nicht vor. [20]13.8. Diese Beurteilung halt sich im Rahmen der erérterten
Rechtsprechungsgrundsatze. Eine vom Obersten Gerichtshof im Einzelfall aufzugreifende Fehlbeurteilung vermag die
Revision nicht aufzuzeigen. Die in entscheidenden Punkten gednderten Rechtsvorschriften waren im Zeitpunkt der
Errichtung der letztwilligen Verfligung bereits seit langem kundgemacht und mehr als ein Jahr in Kraft. Wenn auch die
Frage der Lesbarkeit bis dahin noch nicht Gegenstand einer hdchstgerichtlichen Entscheidung gewesen war, bestand
dazu - wie dargelegt - neben den insoweit unmissverstandlichen Gesetzesmaterialien auch bereits ausfuhrliche
Literatur. Von einer ,vollig unbekannten und flr den Erstbeklagten nicht vorhersehbaren Problematik” kann daher
nicht gesprochen werden. Auch Schrifttum, das Anhaltspunkte dafir bot, auch eine nicht leserliche Nuncupatio sei
ausreichend, vermag die Revision nicht anzufiihren. Aus dem Hinweis auf A. Tschugguel, der an anderer Stelle (in
Klang?® [September 2017] Paragraph 579, ABGB Rz 23) ausflhrt, dass die Testamentszeugen keine Inhaltszeugen seien
und den Bekraftigungsvermerk inhaltlich nicht zur Kenntnis nehmen mussten, sodass der Bekraftigungsvermerk etwa
auch in einer den Zeugen nicht verstandlichen Sprache oder nicht lesbaren Schrift erfolgen konne, ist fir den
Beklagten insoweit nichts zu gewinnen. Denn damit bringt der Autor - wie die Bezugnahme auf die den Zeugen nicht
verstandliche Sprache deutlich macht - bloR zum Ausdruck, dass die Bekraftigung in einer nur fir die Zeugen nicht
lesbaren Schreibweise (also etwa einem fremdsprachigen Alphabet) erfolgen kénne (dieses Verstandnis A. Tschugguels
zugrunde legend auch Kogler, Formvorschriften im neuen Erbrecht [2016] 6; Welser, Erbrechts-Kommentar Paragraph
579, ABGB Rz 7; idS auch 2 Ob 170/22x [ErwGr 3.3.]). Ein solcher Fall liegt gegenstandlich aber nicht vor.
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