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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsrekursgericht durch die Senatsprasidentin Dr. Grohmann als Vorsitzende
sowie die Hofrate MMag. Sloboda, Dr. Thunhart und Dr. Kikinger sowie die Hofratin Mag. Fitz als weitere Richter in der
Verlassenschaftssache nach dem am * 2019 verstorbenen A*, wegen Feststellung des Erbrechts zwischen den
Antragstellern 1. mj N*, vertreten durch das Land Vorarlberg als Kinder- und Jugendhilfetrager, dieses vertreten durch
Dr. Karl Schelling, Rechtsanwalt in Dornbirn, 2. Mag. K*, vertreten durch die Vogl Rechtsanwalt GmbH in Feldkirch,
3. P* 4. S*, und 5. H* diese vertreten durch Mag. Alexander Fetz, Rechtsanwalt in Feldkirch, Uber den
auBerordentlichen Revisionsrekurs der Zweitantragstellerin gegen den Beschluss des Landesgerichts Feldkirch als
Rekursgericht vom 13. Dezember 2023, GZ 10 R 63/23y-228, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Der auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des 8 62 Abs 1 AuRStrG zurickgewiesenDer
auBerordentliche Revisionsrekurs wird mangels der Voraussetzungen des Paragraph 62, Absatz eins, AulRStrG

zurlickgewiesen.

Text
Begrindung:
[ Mit Beschluss des Bezirksgerichts Feldkirch vom 7. 11. 2013 wurde flir den nunmehrigen Erblasser dessen

Mutter zur Sachwalterin bestellt und ausgesprochen, dass er nur vor Gericht oder Notaren gultig testieren kdnne. Am
25. 3. 2014 errichtete der Erblasser ein von ihm und drei Zeugen unterfertigtes fremdhandiges Testament, mit
welchem er seine Mutter als Alleinerbin und seine Schwester, die Zweitantragstellerin, als Ersatzerbin einsetzte,
wahrend er seinen Sohn auf den Pflichtteil setzte. Im Verlassenschaftsverfahren schlug die Mutter das Erbrecht aus,
woraufhin die Zweitantragstellerin ihren drei Geschwistern schenkungsweise je ein Viertel der noch nicht angetretenen
Verlassenschaft Ubertrug, sodass sie und ihre Geschwister bedingte Erbantrittserklarungen zu jeweils einem Viertel
des Nachlasses abgaben. Der Sohn des Erblassers gab eine bedingte Erbantrittserklarung zum gesamten Nachlass ab.

[2] Die Vorinstanzen stellten das Erbrecht des Sohnes des Erblassers zum gesamten Nachlass fest, antworteten
ihm die Verlassenschaft ein und wiesen die widerstreitenden Erbantrittserklarungen der Geschwister ab bzw zurtick.

Rechtliche Beurteilung

[3] Der Revisionsrekurs der Zweitantragstellerin ist mangels einer Rechtsfrage von der Qualitat des &8 62 Abs 1
AuBStrG unzulassig. [3] Der Revisionsrekurs der Zweitantragstellerin ist mangels einer Rechtsfrage von der Qualitat des
Paragraph 62, Absatz eins, AuRStrG unzulassig.
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[4] 1. Nach 8 568 ABGB idF FamRAG 2004 konnte eine Person, fiir die ein Sachwalter nach8 273 ABGB bestellt ist,
sofern dies gerichtlich angeordnet war und kein Nottestament iSd 8 597 ABGB vorlag, nur mundlich vor Gericht oder
Notar testieren. In einem solchen Fall mussten das Gericht oder der Notar bei der Errichtung des Testaments
Uberpriifen, ob die Erklarung des letzten Willens frei und mit Uberlegung geschieht, und diese Priifung dem Protokoll
Uber die Erkléarung des letzten Willens beifligen (RIS-Justiz RS0123218). Nach standiger Rechtsprechung ist diese ins
Protokoll aufzunehmende Prifung der Testierfahigkeit eine Formvorschrift, deren Verletzung die Erkldrung des letzten
Willens ungliltig macht (RS0021949). [4] 1. Nach Paragraph 568, ABGB in der Fassung FamRAG 2004 konnte eine
Person, fur die ein Sachwalter nach Paragraph 273, ABGB bestellt ist, sofern dies gerichtlich angeordnet war und kein
Nottestament iSd Paragraph 597, ABGB vorlag, nur mandlich vor Gericht oder Notar testieren. In einem solchen Fall
mussten das Gericht oder der Notar bei der Errichtung des Testaments Uberprifen, ob die Erklarung des letzten
Willens frei und mit Uberlegung geschieht, und diese Priifung dem Protokoll Giber die Erklarung des letzten Willens
beifligen (RIS-Justiz RS0123218). Nach standiger Rechtsprechung ist diese ins Protokoll aufzunehmende Prifung der
Testierfahigkeit eine Formvorschrift, deren Verletzung die Erklarung des letzten Willens ungultig macht (RS0021949).

[5] 2. Die Zweitantragstellerin beruft sich darauf, dass § 568 ABGB aF mit dem ErbRAG 2015 ersatzlos
aufgehoben wurde und die letztwillige Verfugung des Erblassers daher nachtraglich wirksam geworden sei. Damit setzt
sie sich in Widerspruch zu § 575 ABGB, wonach die Voraussetzungen der Gultigkeit einer letztwilligen Verfugung bei
deren Errichtung vorliegen mussen. Der Oberste Gerichtshof hat ausfihrlich begrindet und sich mit Literatur
auseinandersetzend bereits zu 3 Ob 220/22g ausgesprochen, dass die Aufhebung des§ 568 ABGB aF vor dem Ableben
des Erblassers nicht zu einer Heilung des Formmangels des vor dem Inkrafttreten des ErbRAG 2015 errichteten
Testaments fuhrt. Die Rechtsansicht der Vorinstanzen, dass das auBBergerichtliche Testament des Erblassers vom
25. 3. 2014 unwirksam ist, entspricht damit der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs. [5]2. Die
Zweitantragstellerin beruft sich darauf, dass Paragraph 568, ABGB aF mit dem ErbRAG 2015 ersatzlos aufgehoben
wurde und die letztwillige Verfigung des Erblassers daher nachtraglich wirksam geworden sei. Damit setzt sie sich in
Widerspruch zu Paragraph 575, ABGB, wonach die Voraussetzungen der Glltigkeit einer letztwilligen Verfigung bei
deren Errichtung vorliegen mussen. Der Oberste Gerichtshof hat ausfihrlich begrindet und sich mit Literatur
auseinandersetzend bereits zu 3 Ob 220/22g ausgesprochen, dass die Aufhebung des Paragraph 568, ABGB aF vor
dem Ableben des Erblassers nicht zu einer Heilung des Formmangels des vor dem Inkrafttreten des ErbRAG 2015
errichteten Testaments fUhrt. Die Rechtsansicht der Vorinstanzen, dass das auBergerichtliche Testament des
Erblassers vom 25. 3. 2014 unwirksam ist, entspricht damit der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs.

[6] 3. Die Zweitantragstellerin macht geltend, dass§ 568 ABGB idF FamRAG 2004 gegen den
verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz und die UN-Behindertenrechtskonvention verstolle. Dem ist
entgegenzuhalten, dass die besonderen Formvorschriften fur letztwillige Verflgungen nur zur Anwendung gelangen,
wenn das Pflegschaftsgericht eine entsprechende Anordnung getroffen hat (ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 29). Nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs musste ein solcher Ausspruch des Pflegschaftsgerichts im jeweiligen
Sachwalterbestellungsbeschluss begriindet werden, was auch Feststellungen zur Testierfahigkeit des Betroffenen
erforderte (9 Ob 48/06h). [6] 3. Die Zweitantragstellerin macht geltend, dass Paragraph 568, ABGB in der Fassung
FamRAG 2004 gegen den verfassungsrechtlichen Gleichheitsgrundsatz und die UN-Behindertenrechtskonvention
verstolRe. Dem ist entgegenzuhalten, dass die besonderen Formvorschriften fur letztwillige Verfligungen nur zur
Anwendung gelangen, wenn das Pflegschaftsgericht eine entsprechende Anordnung getroffen hat (ErlautRV 471
BIgNR 22. Gesetzgebungsperiode 29, ). Nach der Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs musste ein solcher
Ausspruch des Pflegschaftsgerichts im jeweiligen Sachwalterbestellungsbeschluss begrindet werden, was auch
Feststellungen zur Testierfahigkeit des Betroffenen erforderte (9 Ob 48/06h).

[71 4. Dennoch beklagte der Gesetzgeber des ErbRAG 2015, dass die Vorschrift ,in der Praxis recht
undifferenziert” angewendet worden sei, was zu einer sachlich nicht gerechtfertigten Schlechterstellung der
Betroffenen gefiihrt habe (ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 8). Eine allenfalls unrichtige Anwendung der gesetzlichen
Vorgaben kann aber nicht zur Verfassungswidrigkeit des Gesetzes filhren. Im Ubrigen ist ein VerstoR gegen die
Vorgaben der UN-Behindertenrechtskonvention schon deshalb zu verneinen, weil es sich um eine Malinahme handelt,
die den Behinderten vor missbrauchlicher Einflussnahme bei der Errichtung einer letztwilligen Verfligung schiitzen soll
(Gruber/Palma, Reform des & 568 ABGB? NZ 2015/28, 93). [7] 4. Dennoch beklagte der Gesetzgeber des ErbRAG 2015,
dass die Vorschrift ,in der Praxis recht undifferenziert” angewendet worden sei, was zu einer sachlich nicht
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gerechtfertigten Schlechterstellung der Betroffenen geflhrt habe (ErldutRV 688 BIgNR 25. Gesetzgebungsperiode 8, ).
Eine allenfalls unrichtige Anwendung der gesetzlichen Vorgaben kann aber nicht zur Verfassungswidrigkeit des
Gesetzes fihren. Im Ubrigen ist ein Verstol gegen die Vorgaben der UN-Behindertenrechtskonvention schon deshalb
zu verneinen, weil es sich um eine MaRnahme handelt, die den Behinderten vor missbrauchlicher Einflussnahme bei
der Errichtung einer letztwilligen Verfligung schitzen soll (Gruber/Palma, Reform des Paragraph 568, ABGB?
NZ 2015/28, 93).

[8] 5. Da der Oberste Gerichtshof die verfassungsrechtlichen Bedenken des Rechtsmittelwerbers nicht teilt, liegt
auch insofern keine die Anrufung des Obersten Gerichtshofs rechtfertigende Rechtsfrage vor (RS0116943; RS0122865).
Der auBerordentliche Revisionsrekurs der Zweitantragstellerin war daher zurtickzuweisen.
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