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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Danzl als Vorsitzenden,
die Hofrate Dr. Veith und Dr. Musger, die Hofratin Dr. E. Solé sowie den Hofrat Dr. Nowotny als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Dr. F¥#*** R**¥*** yertreten durch Dr. Wolfgang Maria Paumgartner, Rechtsanwalt
in Salzburg, gegen die beklagten Parteien 1. S*¥**#** A¥**¥** nd 2, S¥**** Ax%**% vertreten durch Partnerschaft
SCHUPPICH SPORN & WINISCHHOFER Rechtsanwalte in Wien, wegen Feststellung der Unwirksamkeit eines
Nottestaments (Streitwert: 5.000 EUR) und Abtretung von Forderungen (Streitwert: 20.000 EUR), Uber die Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Wien als Berufungsgericht vom 18. Februar 2015,
GZ 13 R 228/14s-46, womit infolge Berufung der beklagten Parteien das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen
Wien vom 9. Oktober 2014, GZ 57 Cg 61/13d-40, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung beschlossen und zu
Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.
1. Das angefochtene Urteil wird, soweit das Feststellungsbegehren abgewiesen wurde, als Teilurteil bestatigt.

Die Entscheidung Uber die auf dieses Teilbegehren entfallenden Verfahrenskosten bleibt der Endentscheidung
vorbehalten.

2. Im Ubrigen, also hinsichtlich des Leistungsbegehrens sowie in den Kostenausspriichen, werden die Urteile der
Vorinstanzen aufgehoben. Die Rechtssache wird in diesem Umfang zur neuerlichen Entscheidung nach
Verfahrenserganzung an das Erstgericht zurtickverwiesen.

Die hierauf entfallenden Kosten des Rechtsmittelverfahrens sind weitere Verfahrenskosten.
Text
Entscheidungsgrinde:

Der 1948 geborene Erblasser verstarb am 28. 2. 2010 im A***** Krankenhaus der Stadt W*****_Er hinterliel3 einen
Bruder (den Klager), und eine Schwester, deren erwachsene Kinder die beiden Beklagten sind. In seinem
eigenhandigen Testament vom 12. 9. 2004 hatte der Erblasser die Beklagten (Neffe und Nichte) zu gleichen Teilen als

Erben eingesetzt und auBerdem verflgt:

+Als Vermachtnis erhalten meine Schwester [...] und mein Bruder [...] lebenslanglich zu gleichen Teilen die Einkunfte
aus der OEG.”

Der Erblasser war neben seinen beiden Geschwistern Gesellschafter der besagten OEG (seit 1. 1. 2007: OG) und zu
einem Drittel am Gesellschaftsgewinn und -verlust beteiligt. Die Gesellschaft befasst sich mit dem Erwerb und der
Verwaltung, insbesondere der Vermietung von Liegenschaften und Liegenschaftsanteilen.
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Am 20. 2. 2010 erklarte der Erblasser in Anwesenheit zweier Zeugen sinngemal3:
.Mein Neffe [...] und meine Nichte [...] sollen alles erben. Sonst soll niemand etwas bekommen'.

Nach dem Tod des Erblassers bestatigten die beiden Zeugen den Inhalt der Erklarung durch Ubereinstimmende
Aussagen in der Amtskanzlei der Gerichtskommissarin. Mit Beschluss des Verlassenschaftsgerichts vom 11. 2. 2011
wurde die Verlassenschaft aufgrund des mindlichen Testaments vom 20. 2. 2010 den Beklagten je zur Halfte
eingeantwortet. Die seit dem Tod des Erblassers auf seinen Gesellschaftsanteil entfallenden Gewinne wurden - trotz
Falligkeit - noch nicht an die Beklagten ausbezahlt.

Den Gegenstand des Rechtsstreits bildet nun die Frage, ob die Erklarung vom 20. 2. 2010 als mundliches Nottestament

wirksam ist.
Dazu ist von folgendem weiterenSachverhalt auszugehen:

Der Erblasser war praktischer Arzt, er lbte seinen Beruf bis etwa dreieinhalb Wochen vor seinem Ableben aus. Am
8. 2. 2010 liel er sich im E***** Krankenhaus aufnehmen, da er sich in einem schlechten Allgemeinzustand befand
und sich schwach flhlte. Anamnestisch bestand beim Erblasser damals eine arterielle Hypertonie, Diabetes Mellitus
Typ Il, eine Polyposis ventriculi sowie eine Refluxésophagitis. Dartber hinaus hatte er im vorangegangenen Jahr ein
kinstliches Huftgelenk sowie ein kinstliches Kniegelenk implantiert bekommen.Der Erblasser war praktischer Arzt, er
Ubte seinen Beruf bis etwa dreieinhalb Wochen vor seinem Ableben aus. Am 8. 2. 2010 lieR er sich im E**#***
Krankenhaus aufnehmen, da er sich in einem schlechten Allgemeinzustand befand und sich schwach fuhlte.
Anamnestisch bestand beim Erblasser damals eine arterielle Hypertonie, Diabetes Mellitus Typ rémisch zwei, eine
Polyposis ventriculi sowie eine Refluxésophagitis. Darlber hinaus hatte er im vorangegangenen Jahr ein kinstliches

Huftgelenk sowie ein kiinstliches Kniegelenk implantiert bekommen.

Im E***** Krankenhaus zeigte sich zunachst eine Panzytopenie (gleichzeitige Veranderung der Erythro-, Leuko- und
Thrombozyten) und eine Erhdéhung der Entziindungswerte, weshalb bei Sepsisverdacht eine Antibiotikatherapie
eingeleitet wurde. In den Abendstunden des 14. 2. 2010 kam es zu massiven Oberbauchbeschwerden, einem
Hamoglobinabfall und einem Anstieg des Laktats auf 13 mmol/1. Mit Verdacht auf eine akute Milzruptur und
hamodynamischer Instabilitdat wurde der Erblasser sofort in das A***** Krankenhaus der Stadt W***** transferiert
und dort notoperiert. Zu diesem Zeitpunkt bestand akute Lebensgefahr. Es war duBerst ungewiss, ob der Patient die
Operation Uberleben wirde. Tatsachlich ware er fast verblutet.

Im Zuge der Operation zeigte sich, dass die Milz stark vergroBert und gerissen war. Ursache dafur war ein in der Milz
angesiedeltes, sehr bosartiges B-Zell-Lymphom (eine Form von Blutkrebs). Nach der Komplettentnahme der Milz und
der Gabe von Bluttransfusionen stabilisierte sich der Zustand des Patienten. Der Erblasser konnte rasch exturbiert
werden, die Kreislaufsituation besserte sich. Der anfangliche postoperative Verlauf war zufriedenstellend. Allerdings
waren sowohl die Leber als auch die Nieren in ihrer Funktion deutlich beeintrachtigt. Es bestand das Bild einer Sepsis
mit koagulase-negativen Staphylokokken. Man versuchte, diese durch verschiedene Antibiotika in den Griff zu
bekommen, was zunachst auch ganz gut gelang. Unter der antibiotischen Therapie kam es in der ersten Woche nach
der Operation zu einem Rlckgang der Entzindungsparameter und des Laktats sowie zu einer Besserung des
Allgemeinzustands. Allerdings bestand daneben auch noch ein Post-Schock-SIRS. Dabei kommt es aufgrund von
Veranderungen der GefdBpermeabilitat zu generalisierten Schwellungen, unter anderem auch der Extremitaten.

Im A***** Krankenhaus der Stadt W***** pefand sich der Erblasser durchgehend auf der Intensivstation. Er war an
Uberwachungsmonitoren angeschlossen und konnte das Bett nicht verlassen. In der Woche nach der Operation war er
sehr schwach, die meiste Zeit verbrachte er schlafend. Bei Lageveranderungen im Bett brauchte er gewdhnlich Hilfe. Er
konnte weder selbstandig trinken noch essen. Erndhrt wurde er im Wesentlichen Uber Infusionen; die orale
Nahrungszufuhr verursachte ihm Brechreiz, weshalb er diese zumeist ablehnte.

Wenn er wach war, war der Erblasser jedoch gut kontaktierbar und geistig voll orientiert. Er wurde jeden Tag
mehrmals von Freunden und Angehdrigen besucht und konnte sich mit diesen auch langere Zeit tGber verschiedenste
Themen unterhalten. Er nahm sowohl am Weltgeschehen als auch am familidren Geschehen Anteil und konnte auch
Nachrichtensendungen im Fernsehen verfolgen.



Aufgrund seines allgemeinen Schwachezustands und seiner geschwollenen Hande war er nicht mehr in der Lage,
langere Texte oder einzelne Satze zu schreiben. Am 19. 2. 2010 konnte er jedoch mit einiger Anstrengung die
Hausordnung unterschreiben.

Uber seinen gesundheitlichen Zustand wusste der Erblasser ziemlich genau Bescheid und redete auch bei
Behandlungsmalinahmen mit. Er beurteilte seinen Zustand - vor allem nach der Diagnose B-Zell-Lymphom - als kritisch
und dulRerte wiederholt die Vermutung, dass er die Intensivstation wohl nicht mehr verlassen wirde.

Im Hinblick darauf duBerte er gegenlber seiner Lebensgefahrtin, einer Richterin, den Wunsch, sein Testament zu
andern. Da der Erblasser aufgrund seiner korperlichen Verfassung am 18. 2. 2010 nicht mehr in der Lage gewesen
ware, ein neues eigenhandiges Testament zu verfassen, fragte er seine Lebensgefdhrtin, wie er die
Testamentsanderung trotz seines beeintrachtigten Gesundheitszustands vornehmen kénnte. Die Lebensgefahrtin
meinte daraufhin, sie musse erst zu Hause in juristischen Werken nachschauen, welche Méglichkeiten hier bestiinden.
Nachdem sie einschlagige Kommentare konsultiert hatte, teilte sie dem Erblasser am nachsten Tag (19. 2. 2010) mit,
dass er ein mindliches Testament errichten kénne, wozu er lediglich zwei gleichzeitig anwesende Zeugen brauche. Bei
diesen durfe es sich nicht um die im Testament Bedachten oder nahe Angehdrige derselben handeln. Der Erblasser
nahm diese Auskunft zur Kenntnis, traf aber zunachst keinerlei weitere Veranlassungen. Er beabsichtigte, eine gunstige
Gelegenheit abzuwarten und dann, wenn zwei geeignete Zeugen bei ihm zu Besuch waren, mundlich seinen letzten

Willen zu erklaren.

Die Gelegenheit bot sich am Samstag, dem 20. 2. 2010 am frihen Nachmittag. Der Erblasser bekam Besuch von seiner
Schwester, einem Freund und dem Freund der Schwester. In Anwesenheit der beiden Manner verkindete der
Erblasser, dass er nun seinen letzten Willen erkldren mdchte und die beiden Herren Zeugen dafir sein sollten. Dann
sagte er sinngemal den eingangs bereits wiedergegebenen Satz.

Obwohl der Erblasser damals nicht mehr in der Lage war, ein eigenhandiges Testament zu verfassen, ware es ihm
aufgrund seiner korperlichen und geistigen Verfassung sowohl am 19. 2. als auch am 20. 2. 2010 (ebenso an den
folgenden Tagen bis 24. 2. 2010) auch moglich gewesen, ein fremdhandiges Testament zu diktieren und zu
unterschreiben. Auf jeden Fall hatte er sein Handzeichen unter ein fremdhandiges Testament setzen kénnen. Daruber
hinaus ware er auch in der Lage gewesen, mit Hilfe seiner Lebensgefahrtin, seiner Angehdrigen oder des
Spitalspersonals innerhalb eines Tages einen Notar zu organisieren und ein mundliches notarielles Testament zu
errichten. Auch dies ware noch bis 24. 2. 2010 moglich gewesen.

Im Zeitraum zwischen 19. 2. und 24. 2. 2010 war der Zustand des Erblassers den Umstdnden entsprechend
zufriedenstellend; bei insgesamt kritischem Zustandsbild (wie oben geschildert) zeigte sich damals eine Tendenz zur
Besserung. Es wurde sogar eine Verlegung auf die Normalstation angedacht und der Patient mehrmals im
Querbettsessel mobilisiert. Auch die orale Aufnahme von Nahrung war in dieser Phase vereinzelt moglich. Eine akut
lebensbedrohliche Situation lag in diesen Tagen nicht vor. Allerdings war von Anfang an klar, dass der Gesamtzustand
des Patienten kritisch war und man in so einem Fall den weiteren Verlauf der Erkrankung nie genau prognostizieren
kann. Man konnte daher auch in dieser Phase die Mdglichkeit einer (raschen) Verschlechterung des Zustands mit
darauffolgendem Ableben des Patienten nicht ausschliel3en.

Tatsachlich trat am 25. 2. 2010 eine derartige Verschlechterung ein. Der Erblasser wurde hamodynamisch zunehmend
instabiler, die Laborwerte verschlechterten sich, die Entzindungsparameter explodierten. Ab 26. 2. 2010 musste der
Patient kinstlich beatmetet werden, danach war er nicht mehr ansprechbar. Eine Chemotherapie wurde eingeleitet.
Am 27. 2. 2010 kam es zu einem Herzstillstand, der Erblasser musste reanimiert werden. Im weiteren Verlauf kam es
bei septischem Zustandsbild zu einem Leber- und Nierenversagen und zu einem DIC (Form einer
Blutgerinnungsstorung). Am Abend des 28. 2. 2010 verstarb der Erblasser trotz Ausschopfung aller
intensivmedizinischer MaBnahmen an einem Multiorganversagen.

DerKlager begehrte 1. den zwischen den Streitteilen wirkenden Ausspruch, dass das von den Beklagten im
Verlassenschaftsverfahren behauptete mindliche Testament vom 20. 2. 2010 unwirksam sei, und 2. die Beklagten zur
Abtretung ,je der Halfte des dem Verstorbenen zukommenden Einkunftsanspruches (insbesondere des Anspruches
auf Gewinnauszahlung und/oder -entnahme) aus dessen Gesellschafterstellung als Beteiligter von einem Drittel der



[...], sohin von je 1/6 der Gesamtanteile der vorbezeichneten OG, rickwirkend ab 29. 2. 2010, laufend und kinftig je zur
Halfte, sohin in Ansehung der Gesamtanteile der vorgenannten OG zu je 1/12" zu verpflichten. Zu 2. wurden ferner
zwei Eventualbegehren formuliert.

Der Klager brachte vor, ein rechtswirksames mundliches Nottestament iSd§ 597 ABGB liege nicht vor. Der Zustand des
Erblassers habe sich nach der Operation wesentlich gebessert. Am 20. 2. 2010 habe bei ihm weder die subjektive
Vermutung ernstlicher Lebensgefahr noch die objektive Gefahr des Ablebens bestanden. Erst in den folgenden Tagen
sei plotzlich und unvorhergesehen eine ,Krankenhausinfektion” aufgetreten, die nicht rechtzeitig erkannt worden sei.
Der Gesundheitszustand des Erblassers hatte es ihm am 20. 2. 2010 ermdglicht, seinen letzten Willen in der Form
eines fremdhandigen Testaments zu erkldren. Er sei damals in der Lage gewesen, sich entsprechend zu artikulieren
und ein Testament zu unterfertigen. Auch seien - einschlieBlich seiner Schwester - drei testierfahige Zeugen gleichzeitig
anwesend gewesen. Im Ubrigen hatte auch ein notarielles Testament errichtet werden kénnen. Aus diesen Griinden
hatten die Beklagten das im Testament vom 12. 9. 2004 dem Klager ausgesetzte Vermachtnis zu erfillen.Der Klager
brachte vor, ein rechtswirksames mundliches Nottestament iSd Paragraph 597, ABGB liege nicht vor. Der Zustand des
Erblassers habe sich nach der Operation wesentlich gebessert. Am 20. 2. 2010 habe bei ihm weder die subjektive
Vermutung ernstlicher Lebensgefahr noch die objektive Gefahr des Ablebens bestanden. Erst in den folgenden Tagen
sei plotzlich und unvorhergesehen eine ,Krankenhausinfektion” aufgetreten, die nicht rechtzeitig erkannt worden sei.
Der Gesundheitszustand des Erblassers hatte es ihm am 20. 2. 2010 ermoglicht, seinen letzten Willen in der Form
eines fremdhandigen Testaments zu erklaren. Er sei damals in der Lage gewesen, sich entsprechend zu artikulieren
und ein Testament zu unterfertigen. Auch seien - einschlieBlich seiner Schwester - drei testierfahige Zeugen gleichzeitig
anwesend gewesen. Im Ubrigen hatte auch ein notarielles Testament errichtet werden kénnen. Aus diesen Griinden
hatten die Beklagten das im Testament vom 12. 9. 2004 dem Klager ausgesetzte Vermachtnis zu erfullen.

Die Beklagten stehen auf dem Standpunkt, es liege ein giltiges Nottestament vor. Damit seien gemaR§ 713 ABGB alle
friheren Anordnungen aufgehoben. Ein ausdricklicher Widerruf sei nicht erforderlich gewesen. Der Erblasser habe
nicht zu erkennen gegeben, dass die friheren Vermachtnisse zugunsten des Klagers und dessen Schwester bestehen
bleiben sollten.Die Beklagten stehen auf dem Standpunkt, es liege ein glltiges Nottestament vor. Damit seien gemaR
Paragraph 713, ABGB alle friheren Anordnungen aufgehoben. Ein ausdricklicher Widerruf sei nicht erforderlich
gewesen. Der Erblasser habe nicht zu erkennen gegeben, dass die friiheren Vermachtnisse zugunsten des Klagers und
dessen Schwester bestehen bleiben sollten.

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt.

Auf der Grundlage des wiedergegebenen Sachverhalts folgerte es rechtlich, die Voraussetzungen des§ 597 ABGB seien
nicht vorgelegen. Der Gesundheitszustand des Erblassers sei zwar kritisch gewesen, akute Lebensgefahr habe aber
weder zum Zeitpunkt des miindlichen Testaments noch zwei Tage davor oder danach bestanden. Dies habe offenbar
auch der Erblasser so gesehen, da er den am 18. 2. 2010 gefassten Entschluss, sein Testament zu andern, erst am
Nachmittag des 20. 2. 2010 in die Tat umgesetzt habe. Dabei habe er es dem Zufall Uberlassen, wann die
erforderlichen zwei Zeugen gleichzeitig anwesend sein wirden, anstatt diese aktiv zwecks Testamentserrichtung zu
sich zu bitten. Daraus folge, dass der Erblasser die Notwendigkeit fir ein sofortiges Handeln nicht gesehen und
offenbar die Situation zwar als ernst, nicht aber als akut lebensbedrohend eingeschatzt habe.Auf der Grundlage des
wiedergegebenen Sachverhalts folgerte es rechtlich, die Voraussetzungen des Paragraph 597, ABGB seien nicht
vorgelegen. Der Gesundheitszustand des Erblassers sei zwar kritisch gewesen, akute Lebensgefahr habe aber weder
zum Zeitpunkt des mindlichen Testaments noch zwei Tage davor oder danach bestanden. Dies habe offenbar auch
der Erblasser so gesehen, da er den am 18. 2. 2010 gefassten Entschluss, sein Testament zu andern, erst am
Nachmittag des 20. 2. 2010 in die Tat umgesetzt habe. Dabei habe er es dem Zufall Uberlassen, wann die
erforderlichen zwei Zeugen gleichzeitig anwesend sein wirden, anstatt diese aktiv zwecks Testamentserrichtung zu
sich zu bitten. Daraus folge, dass der Erblasser die Notwendigkeit fir ein sofortiges Handeln nicht gesehen und
offenbar die Situation zwar als ernst, nicht aber als akut lebensbedrohend eingeschéatzt habe.

Es ware ihm auch ohne weiteres moglich gewesen, im selben Zeitraum anstelle des mundlichen Testaments ein
fremdhandiges schriftliches Testament oder ein (schriftliches oder mundliches) notarielles Testament zu errichten. Da
er den Testierentschluss schon am Donnerstag, dem 18. 2. 2010, gefasst gehabt habe, hatte er - unter Mitwirkung
seiner Angehorigen oder des Spitalspersonals - sicher bis 20. 2. 2010 einen Notar organisieren kdnnen, der bei
Dringlichkeit auch am Samstag bereit gewesen ware, zur Testamentserrichtung ins Spital zu kommen. Dartber hinaus
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ware die Errichtung eines notariellen Testaments noch bis 24. 2. 2010 méglich gewesen, zumal sich der Zustand des

Erblassers bzw seine Zukunftsprognose bis zu diesem Zeitpunkt nicht verschlechtert habe.

Noch einfacher und rascher wdare es allerdings gewesen, ein fremdhandiges Testament zu errichten, wozu der
Erblasser aufgrund seiner kérperlichen und geistigen Verfassung sowohl am 19. 2. als auch am 20. 2. 2010 (und auch
spater noch) in der Lage gewesen ware. Die Unleserlichkeit der Unterschrift oder die Abweichung der Unterschrift von
friheren Unterschriften des Erblassers hatte dabei nicht geschadet. Es ware auch zuldssig gewesen, ihm eine
Unterstlitzung durch Fuhrung der Hand zu gewdhren. Auch die Beisetzung eines Handzeichens (Paraphe) in
Gegenwart aller drei Zeugen hatte fur die Guiltigkeit eines fremdhandigen Testaments ausgereicht. Den erforderlichen
dritten Zeugen aufzutreiben ware mit Sicherheit kein Problem gewesen, da der Erblasser im Spital ohnehin standig von
dafur in Frage kommenden Menschen umgeben gewesen sei. Neben Besuchern hatten auch Arzte oder Pflegepersonal
oder die Lebensgefahrtin des Erblassers als Zeugen fungieren kénnen. Auch Schreibutensilien (Stift und Papier)
stinden in einem Spital jederzeit zur Verfigung bzw hatte der Erblasser seine Schwester oder seine Lebensgefahrtin
bitten kdnnen, derartiges umgehend zu beschaffen. Die genannten Personen waren auch sicher gerne bereit gewesen,
den Text der letztwilligen Verfugung aufzuschreiben.

Zusammenfassend ergebe sich daher, dass der Erblasser zwischen 18. 2. und 20. 2. 2010 ausreichend Gelegenheit
gehabt hatte, eine andere als die mindliche Testamentsform zu wahlen. Dass er dies nicht getan habe, liege in erster
Linie daran, dass er infolge einer Fehlinformation seiner Lebensgefahrtin von der Gultigkeit eines mundlichen
Testaments ausgegangen sei. Die Beurteilung der Gultigkeitsvoraussetzungen habe aber anhand objektiver Kriterien
zu erfolgen. Mangels der gesetzlichen Voraussetzungen flr die Errichtung eines Nottestaments sei die mundliche
Erklarung des letzten Willens vom 20. 2. 2010 unwirksam. Somit sei das Testament vom 12. 9. 2004 immer noch
wirksam. Der Klager habe Anspruch auf das ihm darin zugedachte Vermachtnis, das durch Abtretung der den
Beklagten gegenuber der Gesellschaft zustehenden Auszahlungsanspriche zu erfillen sei.

Das Berufungsgericht dnderte die erstinstanzliche Entscheidung dahin ab, dass es das Klagebegehren (Haupt- und
Eventualbegehren) abwies. Es sprach aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands 5.000 EUR, nicht aber
30.000 EUR Ubersteigt und die ordentliche Revision zuldssig sei. Mit seinem Kostenrekurs wurde der Klager auf diese
Entscheidung verwiesen.

Das Berufungsgericht Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichts als Ergebnis einer unbedenklichen
Beweiswirdigung und erorterte rechtlich, eine ,Notsituation” iSd§& 597 ABGB liege nach der Entscheidung
1 Ob 102/11y vor, wenn der Erblasser eine solche - wenn auch irrig - angenommen habe und diese Annahme auch fir
auBenstehende Dritte nachvollziehbar sei. In der Lehre werde darUber hinaus - die strenge Judikatur des Obersten
Gerichtshofs ablehnend - angenommen, dass das objektive Vorliegen einer Notsituation fir die Gultigkeit eines
mundlich erklarten Testaments ausreiche. Das Berufungsgericht folge der Auffassung des Obersten Gerichtshofs,
wonach es darauf ankomme, dass eine bedrohliche Situation bestehe, die auch bei anderen Menschen in der Situation
des Erblassers den Eindruck erwecken wirde, es bestiinde unmittelbar ernstliche Lebensgefahr oder die Gefahr des
Verlusts der Testierfahigkeit. Dass die Lebensgefahr ,akut” in dem Sinne sein musse, dass mit dem sofortigen Ableben
zu rechnen sei, werde nicht verlangt. Die ernstliche Todesgefahr genlge. Es schade daher nicht, wenn der Erblasser
meine, ,noch einige Tage Zeit" zu haben und die Zeugen des mindlichen Testaments nicht sofort herbeirufe, sondern
das Nottestament - wie im gegenstandlichen Fall - einen Tag nach der Aufklarung Uber die Voraussetzungen desselben
errichte.Das Berufungsgericht Ubernahm die Feststellungen des Erstgerichts als Ergebnis einer unbedenklichen
Beweiswirdigung und erdrterte rechtlich, eine ,Notsituation” iSd Paragraph 597, ABGB liege nach der Entscheidung
1 Ob 102/11y vor, wenn der Erblasser eine solche - wenn auch irrig - angenommen habe und diese Annahme auch fur
auBenstehende Dritte nachvollziehbar sei. In der Lehre werde darUber hinaus - die strenge Judikatur des Obersten
Gerichtshofs ablehnend - angenommen, dass das objektive Vorliegen einer Notsituation fir die Gultigkeit eines
mundlich erklarten Testaments ausreiche. Das Berufungsgericht folge der Auffassung des Obersten Gerichtshofs,
wonach es darauf ankomme, dass eine bedrohliche Situation bestehe, die auch bei anderen Menschen in der Situation
des Erblassers den Eindruck erwecken wirde, es bestiinde unmittelbar ernstliche Lebensgefahr oder die Gefahr des
Verlusts der Testierfahigkeit. Dass die Lebensgefahr ,akut” in dem Sinne sein musse, dass mit dem sofortigen Ableben
zu rechnen sei, werde nicht verlangt. Die ernstliche Todesgefahr genlge. Es schade daher nicht, wenn der Erblasser
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meine, ,noch einige Tage Zeit" zu haben und die Zeugen des mundlichen Testaments nicht sofort herbeirufe, sondern
das Nottestament - wie im gegenstandlichen Fall - einen Tag nach der Aufkldrung Uber die Voraussetzungen desselben
errichte.

Im Falle des Erblassers, der insbesondere nach der Diagnose B-Zell-Lymphom seinen Zustand als kritisch
angenommen und wiederholt geduBBert habe, dass er die Intensivstation nicht mehr verlassen werde, sei eine
~Notsituation” iSd § 597 ABGB vorgelegen. Auch fur andere Menschen, wie die Angehdrigen des Erblassers oder die
Arzte, habe - ex ante - Grund zur Annahme der Gefahr bestanden, dass er an seiner Erkrankung, wenn nicht sofort, so
doch bald sterben werde. SchlieBlich habe auch in der Phase, in welcher die Lebensgefahr nicht ,akut” gewesen sei, die
Moglichkeit einer zum Tod fuhrenden Verschlechterung des Zustands des Erblassers bestanden. Wegen dieser
Einschatzung habe er ja am 18. 2. 2010 seine Lebensgefdhrtin ersucht, die rechtlichen Moglichkeiten der
Testamentsanderung auszuloten.Im Falle des Erblassers, der insbesondere nach der Diagnose B-Zell-Lymphom seinen
Zustand als kritisch angenommen und wiederholt geduRert habe, dass er die Intensivstation nicht mehr verlassen
werde, sei eine ,Notsituation” iSd Paragraph 597, ABGB vorgelegen. Auch fiir andere Menschen, wie die Angehdrigen
des Erblassers oder die Arzte, habe - ex ante - Grund zur Annahme der Gefahr bestanden, dass er an seiner
Erkrankung, wenn nicht sofort, so doch bald sterben werde. SchlieBlich habe auch in der Phase, in welcher die
Lebensgefahr nicht ,akut” gewesen sei, die Méglichkeit einer zum Tod fihrenden Verschlechterung des Zustands des
Erblassers bestanden. Wegen dieser Einschatzung habe er ja am 18. 2. 2010 seine Lebensgefahrtin ersucht, die
rechtlichen Méglichkeiten der Testamentsanderung auszuloten.

Die Errichtung des Nottestaments setze ferner voraus, dass der Erblasser seinen letzten Willen auf andere Weise nicht
zu erklaren vermoge. Die Auslegung dieser Tatbestandsvoraussetzung dahin, dass die Notform nur demjenigen offen
stehe, dem es absolut unmdéglich sei, eine ordentliche Testamentsform zu erfillen, wirde den Zweck der Notform
vereiteln und ihren Anwendungsbereich auf Extremfalle reduzieren. Es bleibe im Einzelfall zu beurteilen, welche
Anstrengungen dafir zumutbar seien und wer sie zu unternehmen habe. Die Anforderungen sollten, auch um den
letzten Willen des Erblassers nicht zu vereiteln, nicht allzu streng beurteilt werden. Dies zeige der hier zu beurteilende
Fall exemplarisch auf. Der Erblasser habe die Notlage - auch ex post betrachtet - richtig beurteilt und kurz vor seinem
Tod noch juristischen Rat eingeholt, um seinen letzten Willen in seiner Notlage noch wirksam zu dufRern. Er habe auf
den Rat und die juristische Fachmeinung - sowie Dringlichkeitseinschatzung - seiner Lebensgefdhrtin vertrauen
missen, ohne gesundheitlich selbst zu einer Uberpriifung in der Lage zu sein. Nach Meinung der Lebensgeféhrtin
hatte die Zeit fir die Errichtung eines notariellen Testaments zu knapp werden kdnnen und seien die Voraussetzungen
far ein Nottestament vorgelegen. Sie - und damit auch der Erblasser - hatten die bestehende Gefahr fur ausreichend
und den Umweg Uber ein offentliches, notarielles oder fremdhandiges Testament fur zu ,riskant” gehalten. Sie hatten
daher auch Anstrengungen unterlassen, dem Erblasser eine letztwillige Verfigung in einer ordentlichen
Testamentsform zu ermdglichen, obwohl dies vielleicht unter Einsatz aller verfiigbaren Mittel gerade noch mdglich
gewesen ware. Der letzte Wille des Erblassers verliere nach Auffassung des Berufungsgerichts nicht dadurch seine
Gultigkeit, dass nicht innerhalb von zwei Tagen ein 6ffentlicher Notar und drei fahige Zeugen an einem Samstag in der
Intensivstation des A***** Krankenhauses an der Errichtung eines ordentlichen Testaments teilgenommen hatten.
Das Testament sei wirksam.

Im Verhaltnis zu friheren letztwilligen Verfiigungen kamen beim Nottestament die allgemeinen Regeln (88 713 ff ABGB)
zur Anwendung. Demnach werde ein dlteres Testament durch das Nottestament aufgehoben. Das dem Klager im
Testament vom 12. 9. 2004 ausgesetzte Vermachtnis sei schon aus diesem Grund aufgehoben. Im Ubrigen habe das
mundlich errichtete Nottestament die Anordnung umfasst, dass sonst niemand etwas bekommen solle.Im Verhaltnis
zu fruheren letztwilligen Verfigungen kdmen beim Nottestament die allgemeinen Regeln (Paragraphen 713, ff ABGB)
zur Anwendung. Demnach werde ein alteres Testament durch das Nottestament aufgehoben. Das dem Klager im
Testament vom 12. 9. 2004 ausgesetzte Vermachtnis sei schon aus diesem Grund aufgehoben. Im Ubrigen habe das
mundlich errichtete Nottestament die Anordnung umfasst, dass sonst niemand etwas bekommen solle.

Die Revision sei zulassig, weil zu den Fragen, ob eine ,Notsituation” iSd§ 597 ABGB nur bei ,akuter” Todesgefahr zu
bejahen sei, und in welcher Intensitat der Erblasser bzw diesem nahestehende Personen Bemuhungen zur Errichtung
eines ordentlichen Testaments entfalten missten, um die Wirksamkeit eines Nottestaments nicht zu gefahrden, noch
keine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofs vorhanden sei.Die Revision sei zuldssig, weil zu den Fragen, ob eine
+Notsituation” iSd Paragraph 597, ABGB nur bei ,akuter” Todesgefahr zu bejahen sei, und in welcher Intensitat der
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Erblasser bzw diesem nahestehende Personen Bemuhungen zur Errichtung eines ordentlichen Testaments entfalten
mussten, um die Wirksamkeit eines Nottestaments nicht zu gefdhrden, noch keine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofs vorhanden sei.

Gegen diese Berufungsentscheidung richtet sich dieRevision des Klagers wegen Aktenwidrigkeit und unrichtiger
rechtlicher Beurteilung mit dem Antrag, das erstinstanzliche Urteil in der Hauptsache wiederherzustellen. Hilfsweise
werden Aufhebungsantrage gestellt.

Die Beklagten beantragen in ihrer Revisionsbeantwortung, das Rechtsmittel als unzuldssig zuriickzuweisen, in eventu
ihm nicht Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision ist zulassig, weil es prazisierender Ausfuhrungen zu den Voraussetzungen eines Nottestaments durch den
zustandigen Fachsenat des Obersten Gerichtshofs bedarf. Das Rechtsmittel ist teilweise im Sinne des
Aufhebungsantrags berechtigt.

Der Klager vertritt in seiner Rechtsriige weiterhin die Auffassung, die Voraussetzungen eines Nottestaments seien nicht
vorgelegen. Im relevanten Zeitraum habe weder eine akut lebensgefahrliche Situation bestanden, noch sei der
Erblasser selbst von einer solchen ausgegangen. Aus diesem Grund sei er auch nicht auf die rasche Errichtung eines
Testaments bedacht gewesen. Vielmehr habe er es dem Zufall Gberlassen wollen, wann sich fir ihn genehme Zeugen
bei ihm einfinden wirden. Die Méglichkeit einer ordentlichen Testamentsform habe er nicht geprift und auch mit
seiner Lebensgefahrtin nicht diskutiert. Dem Erblasser ware es jedoch méglich gewesen, ein fremdhandiges Testament
zu diktieren und zu unterschreiben oder zumindest sein Handzeichen darunter zu setzen. Er ware auch in der Lage
gewesen, mit Hilfe seiner Lebensgefahrtin, seiner Angehorigen oder des Spitalspersonals innerhalb eines Tages einen
Notar zu organisieren. SchlieBlich seien im Zeitpunkt der Abgabe der letztwilligen Erklarung nicht nur die beiden
Zeugen anwesend gewesen, sondern auch seine Schwester, die aber bei Abgabe der Erklarung gerade die Toilette
aufgesucht habe. Auch daraus folge, dass ein fremdhandiges Testament jederzeit, vor allem zum gegenstandlichen
Zeitpunkt moglich gewesen ware.

Hierzu wurde erwogen:
|. Zum Nottestament:romisch eins. Zum Nottestament:

1. Durch das FamErbRAG 2004, BGBI | 2004/58, wurde das miindliche Testament als ordentliche Testamentsform
abgeschafft. Es steht seit 1. 1. 2005 nur noch als (allgemeine) Notform zur Verfigung.

Nach § 597 Abs 1 ABGB kann seither der Erblasser miindlich (oder auch schriftlich) unter Beiziehung zweier fahiger
Zeugen, die zugleich gegenwartig sein missen, nur mehr dann rechtswirksam testieren, wenn unmittelbar die Gefahr
droht, dass er stirbt oder die Fahigkeit zu testieren verliert, bevor er seinen letzten Willen auf andere Weise zu erklaren
vermag. Ein so erklarter letzter Wille verliert drei Monate nach Wegfall der Gefahr seine Gultigkeit.Nach Paragraph 597,
Absatz eins, ABGB kann seither der Erblasser mindlich (oder auch schriftlich) unter Beiziehung zweier fahiger Zeugen,
die zugleich gegenwartig sein mussen, nur mehr dann rechtswirksam testieren, wenn unmittelbar die Gefahr droht,
dass er stirbt oder die Fahigkeit zu testieren verliert, bevor er seinen letzten Willen auf andere Weise zu erklaren
vermag. Ein so erklarter letzter Wille verliert drei Monate nach Wegfall der Gefahr seine Gultigkeit.

Die Notsituation liegt nach dem Wortlaut dieser Bestimmung nur vor, wenn sowohl Lebensgefahr oder Gefahr des
Verlusts der Testierfahigkeit als auch die (dadurch bedingte) Unmoglichkeit in anderer Weise zu testieren bestand
(3 0b 174/11a mwN).

2. Auslegungsbedarf entstand vor allem durch die AuRerungen des Gesetzesgebers in den Materialien. Dort heiRt es,
dass der Erblasser zur Anwendung der Notform nicht bloR dann berechtigt sei, wenn objektiv eine Gefahrensituation
vorliege und nicht in anderer Weise testiert werden kdnne, sondern - entsprechend der Rechtsprechung und Lehre zu
den auslandischen Vorbildern in der Schweiz (Art 506 bis 508 ZGB) und in Deutschland (88 2250, 2252 BGB) - bereits
dann, wenn der durch objektive Umstdnde begriindete Eindruck beim Erblasser bestehe, dass eine Notsituation
vorliege (ErlautRV 471 BIgNR XXIl. GP 29).2. Auslegungsbedarf entstand vor allem durch die AuRerungen des
Gesetzesgebers in den Materialien. Dort hei3t es, dass der Erblasser zur Anwendung der Notform nicht bloR dann
berechtigt sei, wenn objektiv eine Gefahrensituation vorliege und nicht in anderer Weise testiert werden konne,
sondern - entsprechend der Rechtsprechung und Lehre zu den auslandischen Vorbildern in der Schweiz (Artikel 506
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bis 508 ZGB) und in Deutschland (Paragraphen 2250, 2252, BGB) - bereits dann, wenn der durch objektive Umstande
begriindete Eindruck beim Erblasser bestehe, dass eine Notsituation vorliege (ErlautRV 471 BIgNR rémisch 22
. Gesetzgebungsperiode 29).

Entgegen dem Gesetzeswortlaut, der an ein objektives Kriterium anknUpft, gehen die Erlduterungen somit auch vom
subjektiven Verstandnis des Erblassers aus. Zudem kommt es weder in der Schweiz noch in Deutschland (allein) auf
den Eindruck des Erblassers an (vgl Spitzer, Neues zu letztwilligen Verfugungen, NZ 2006/14, 77 [79];A. Tschugguel, Das
Nottestament - Voraussetzungen, Konversion, Anderungsbedarf, NZ 2009/36, 129 [130]; Volgger, § 597 ABGB: Die
Gefahrensituation als Voraussetzung eines gultigen Nottestaments, EF-Z 2012/5, 20 [21]).Entgegen dem
Gesetzeswortlaut, der an ein objektives Kriterium anknipft, gehen die Erlduterungen somit auch vom subjektiven
Verstandnis des Erblassers aus. Zudem kommt es weder in der Schweiz noch in Deutschland (allein) auf den Eindruck
des Erblassers an vergleiche Spitzer, Neues zu letztwilligen Verfligungen, NZ 2006/14, 77 [79]; A. Tschugguel, Das
Nottestament - Voraussetzungen, Konversion, Anderungsbedarf, NZ 2009/36, 129 [130]; Volgger, Paragraph 597,
ABGB: Die Gefahrensituation als Voraussetzung eines gultigen Nottestaments, EF-Z 2012/5, 20 [21]).

3. Der Oberste Gerichtshof musste in seiner ersten Entscheidung zum neuen8 597 ABGB, 4 Ob 27/07k SZ 2007/60 = EF-
Z 2007/114 (Hollwerth) = iFamZ 2007/110 (W. Tschugguel), nicht abschlieBend klaren, ob es bei der Beurteilung der
Gefahrenlage tatsachlich allein auf den subjektiven Eindruck des Erblassers ankommt oder ob die Befurchtung auch
far einen vernilnftigen Menschen nachvollziehbar sein muss (im Anlassfall fehlte es schon an den objektiven
Voraussetzungen fur die Annahme des unmittelbar bevorstehenden Ablebens oder des Verlusts der
Testierfahigkeit).3. Der Oberste Gerichtshof musste in seiner ersten Entscheidung zum neuen Paragraph 597, ABGB,
4 Ob 27/07k SZ 2007/60 = EF-Z 2007/114 (Hollwerth) = iFamZ 2007/110 (W. Tschugguel), nicht abschlieend klaren, ob
es bei der Beurteilung der Gefahrenlage tatsachlich allein auf den subjektiven Eindruck des Erblassers ankommt oder
ob die Befurchtung auch fur einen verniinftigen Menschen nachvollziehbar sein muss (im Anlassfall fehlte es schon an
den objektiven Voraussetzungen fur die Annahme des unmittelbar bevorstehenden Ablebens oder des Verlusts der
Testierfahigkeit).

Er bezog sich mit dieser Unterscheidung auf den bereits erwahnten AufsatzSpitzers (in NZ 2006/14), nach dessen
naher begrindeter Ansicht es darauf ankommt, ob die Befiirchtung allgemein, also fur einen vernunftigen Menschen
nachvollziehbar war. Auch A. Tschugguel gelangte (in NZ 2009/36, 129 ff) zu dem Ergebnis, dass Vorliegen und Wegfall
der Notsituation nach dem objektiv begrindeten, verninftigerweise nachvollziehbaren Eindruck des Erblassers zu
bestimmen ist. Abgelehnt wurden von diesem Autor jene Stimmen, die sich - in Besinnung auf den Gesetzeswortlaut
oder den historischen Gesetzgeber - entweder fur eine rein objektive Prufung der Testamentsvoraussetzungen
aussprachen (Hoéllwerth in EF-Z 2007/114) oder den durch objektive Umstande begriindeten subjektiven Eindruck des
Erblassers genlgen lassen wollten (Weil3/Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht [2007] 163 f; wohl auchApathy in
KBB4 § 597 Rz 3).Er bezog sich mit dieser Unterscheidung auf den bereits erwdhnten Aufsatz Spitzers (in NZ 2006/14),
nach dessen ndher begrindeter Ansicht es darauf ankommt, ob die Beflrchtung allgemein, also fur einen
vernunftigen Menschen nachvollziehbar war. Auch A. Tschugguel gelangte (in NZ 2009/36, 129 ff) zu dem Ergebnis,
dass Vorliegen und Wegfall der Notsituation nach dem objektiv begriindeten, verninftigerweise nachvollziehbaren
Eindruck des Erblassers zu bestimmen ist. Abgelehnt wurden von diesem Autor jene Stimmen, die sich - in Besinnung
auf den Gesetzeswortlaut oder den historischen Gesetzgeber - entweder fir eine rein objektive Prifung der
Testamentsvoraussetzungen aussprachen (Hoéllwerth in EF-Z 2007/114) oder den durch objektive Umstande
begriindeten subjektiven Eindruck des Erblassers genilgen lassen wollten (WeiRR/Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer,
Erbrecht [2007] 163 f; wohl auch Apathy in KBB4 Paragraph 597, Rz 3).

4. In der Entscheidung 1 Ob 102/11y SZ 2011/99 = iFamZ 2011/251 (W. Tschugguel) = NZ 2012/18 (A. Tschugguel) =
NZ 2012/19 (Fucik) = RIS-JustizRS0127229 schloss sich der Oberste Gerichtshof der Uberwiegend vertretenen
Auffassung an, dass es - ungeachtet der im Gesetzestext ganz objektiv formulierten Gefahrensituation - darauf
ankommen muss, ob ein allgemein nachvollziehbarer, durch objektive Umstande begrindeter Eindruck beim Erblasser
besteht.

Auch wenn - so die Uberlegungen des 1. Senats - kritisiert worden sei, dass ein nur in den Gesetzesmaterialien
enthaltenes Rechtsverstandnis weder Gesetzesrang habe, noch durch Auslegung solche Geltung erlangen kénne,
weshalb das Vorliegen einer Notsituation rein objektiv zu prifen sei, dirfe doch nicht Ubersehen werden, dass es
immer wieder Lebenssituationen geben konne (Verschlechterung des Gesundheitszustands, Unfalle,
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Naturkatastrophen ...), in denen ein Laie nicht ohne weiteres abschatzen kdnne, ob nun tatsachlich ,unmittelbar”, also
ohne dass er vorher seinen letzten Willen noch auf andere Weise erklaren konnte, die Gefahr drohe, zu sterben (oder
die Testierfahigkeit zu verlieren). Sei in einem derartigen Fall die Todesangst angesichts der Umstande allgemein
nachvollziehbar gewesen, ware es auch der Rechtssicherheit in Bezug auf die (befristete) Weitergeltung des mandlich
erklarten letzten Willens im Falle des Uberlebens der (angenommenen) Gefahrensituation sehr abtraglich, wenn die
Wirksamkeit haufig allein aufgrund nachtraglicher Sachverstandigengutachten beurteilt werden kénnte. Aus diesen
(teleologischen) Erwagungen erscheine es durchaus sinnvoll, die gesetzliche Anordnung im Sinne des in diese Richtung
geduBerten ,Gesetzgeberwillens” dahin auszulegen, dass es nicht allein auf das - objektiv und mit entsprechender
Fachkunde zu beurteilende - tatsachliche Vorliegen von Lebensgefahr ankomme, sondern dass eine bedrohliche
Situation ausreiche, die auch bei anderen Menschen in der Situation des Erblassers den Eindruck erwecken wirde, es
bestinde unmittelbar ernstliche Lebensgefahr.

5. Dieses Auslegungsergebnis wurde im Schrifttum an sich zustimmend aufgenommen (vglA. Tschugguel, NZ 2012/18,
83; Volgger, EF-Z 2012/5, 20 ff; differenzierend hingegen Welser, Ist das Nottestament riskant?, GesRZ 2012, 63, nach
dessen Auffassung schon das nachtraglich feststellbare Vorliegen der Gefahr bzw objektiver Gefahrenumstande
ungeachtet ihrer objektiven Erkennbarkeit im Zeitpunkt der Testamentserrichtung genigen musse; der bald nach der
Testamentserrichtung eingetretene Tod des Erblassers spreche prima vista fur das objektive Bestehen der Gefahr; vgl
auch Welser in Rummel/Lukas, ABGB4 § 597 Rz 3). Kritisiert wurde allerdings die Beurteilung des konkreten, mit dem
gegenstandlichen nicht ganz vergleichbaren Falls, die im Ergebnis zur Verneinung eines gultigen (muandlichen)
Nottestaments fuhrte (vgl W. Tschugguel, iFamZ 2011/251 [,bedenklich restriktive Betrachtungsweise der
Gefahrenlage”]; A. Tschugguel, NZ 2012/18 [,fragwurdiges argumentatives Fahrwasser“]; Welser, GesRZ 2012, 62 [,zu
strengen Standpunkt eingenommen”]).5. Dieses Auslegungsergebnis wurde im Schrifttum an sich zustimmend
aufgenommen vergleiche A. Tschugguel, NZ 2012/18, 83; Volgger, EF-Z 2012/5, 20 ff; differenzierend hingegen Welser,
Ist das Nottestament riskant?, GesRZ 2012, 63, nach dessen Auffassung schon das nachtraglich feststellbare Vorliegen
der Gefahr bzw objektiver Gefahrenumstande ungeachtet ihrer objektiven Erkennbarkeit im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung gentigen musse; der bald nach der Testamentserrichtung eingetretene Tod des Erblassers
spreche prima vista fur das objektive Bestehen der Gefahr; vergleiche auch Welser in Rummel/Lukas, ABGB4
Paragraph 597, Rz 3). Kritisiert wurde allerdings die Beurteilung des konkreten, mit dem gegenstandlichen nicht ganz
vergleichbaren Falls, die im Ergebnis zur Verneinung eines gultigen (mundlichen) Nottestaments fuhrte vergleiche
W. Tschugguel, iFamzZ 2011/251 [,bedenklich restriktive Betrachtungsweise der Gefahrenlage”]; A. Tschugguel,
Nz 2012/18 [,fragwirdiges argumentatives Fahrwasser”]; Welser, GesRZ 2012, 62 [,zu strengen Standpunkt
eingenommen’]).

6. Der erkennende (Fach-)Senat folgt den grundsatzlichen Erwagungen der Entscheidungl1 Ob 102/11y SZ 2011/99 und
sieht sich nicht veranlasst, von dem gewonnenen, in der Lehre weitgehend gebilligten Auslegungsergebnis abzugehen.
Daraus folgt fur den gegenstandlichen Sachverhalt, dass das Berufungsgericht zutreffend das Vorliegen der ersten
Voraussetzung des 8 597 Abs 1 ABGB bejahte:6. Der erkennende (Fach-)Senat folgt den grundsatzlichen Erwagungen
der Entscheidung 1 Ob 102/11y SZ 2011/99 und sieht sich nicht veranlasst, von dem gewonnenen, in der Lehre
weitgehend gebilligten Auslegungsergebnis abzugehen. Daraus folgt fir den gegenstandlichen Sachverhalt, dass das
Berufungsgericht zutreffend das Vorliegen der ersten Voraussetzung des Paragraph 597, Absatz eins, ABGB bejahte:

6.1 Nach den mal3geblichen Feststellungen befand sich der Erblasser nach einer Notoperation, bei der er fast verblutet
ware, in der Intensivstation eines Krankenhauses. In den Tagen nach der Operation trat zwar unter antibiotischer
Therapie eine gewisse Stabilisierung seines Zustands mit Tendenz zur Besserung ein, eine akut lebensbedrohliche
Situation lag in diesen Tagen nicht mehr vor. Insgesamt blieb sein Zustandsbild aber kritisch, der Krankheitsverlauf war
nicht prognostizierbar. Eine rasche Verschlechterung des Gesundheitszustands mit Todesfolge war nicht
auszuschlieRen. Der Erblasser, selbst Arzt, beurteilte seinen Zustand ebenfalls als kritisch und duBerte wiederholt, dass
er die Intensivstation nicht mehr verlassen werde.

6.2 Dieser Sachverhalt bietet ausreichende Anhaltspunkte fir die Annahme, dass sich der Erblasser wahrend seines
gesamten Aufenthalts in der Intensivstation der drohenden Todesgefahr bewusst gewesen ist. Denn ,kritischer
Zustand” bedeutete im gegebenen Zusammenhang nichts anderes als fortgesetzte Todesgefahr. Daran andert nichts,
dass sich der Zustand des Erblassers voribergehend stabilisierte, blieb er doch insgesamt dennoch kritisch. Ebenso ist
es unbeachtlich, dass die Todesgefahr an einzelnen Tagen, so auch am Tag der Testamentserrichtung, nicht in dem
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Sinne ,akut” war, dass mit dem sofortigen Tod zu rechnen war. Das Abstellen auf Momentaufnahmen verbietet sich,
entscheidend sind die Gesamtumstande. Nach diesen war aber eine drastische, zum Tod fuhrende Verschlechterung
jederzeit méglich. Weder fiir den Erblasser, noch fiir Angehérige oder Arzte war absehbar, wie sich die Krankheit

entwickeln wirde.

6.3 Bei dieser Sachlage war die Befurchtung des Erblassers, dass er die Intensivstation nicht mehr (lebend) verlassen
werde, auch allgemein (fir einen vernunftigen Dritten) nachvollziehbar. Die Gefahr war Uberdies tatsachlich
vorhanden, wie der zeitnahe Tod des Erblassers belegt. Bei lebensnaher Wirdigung dieses Gesamtbilds war die erste
Tatbestandsvoraussetzung einer Notsituation iSd 8 597 Abs 1 ABGB, das Bestehen einer Gefahrenlage, erfillt.6.3 Bei
dieser Sachlage war die Beflrchtung des Erblassers, dass er die Intensivstation nicht mehr (lebend) verlassen werde,
auch allgemein (fur einen vernlnftigen Dritten) nachvollziehbar. Die Gefahr war Gberdies tatsachlich vorhanden, wie
der zeitnahe Tod des Erblassers belegt. Bei lebensnaher Wirdigung dieses Gesamtbilds war die erste
Tatbestandsvoraussetzung einer Notsituation iSd Paragraph 597, Absatz eins, ABGB, das Bestehen einer Gefahrenlage,
erfullt.

7. Als weiteres Tatbestandselement setzt die Errichtung eines Nottestaments voraus, dass der Erblasser seinen letzten
Willen auf andere Weise nicht zu erkldren vermag. Das Nottestament soll ultima ratio sein (A. Tschugguel, NZ 2009/36,
129 [131]). Der Zeitpunkt der Mdglichkeit eines ordentlichen Testaments kann aber nur zusammen mit jenem der
moglichen Gefahrenverwirklichung gepruft werden (Welser, GesRZ 2012, 63 [66]). Auszugehen ist von einer
Betrachtung ex ante. Besteht nach obigen Kriterien eine Gefahrensituation, wird dem testierwilligen Erblasser ein
langeres Zuwarten nicht zumutbar sein. Das versteht sich von selbst in den gerne zitierten ,Extremfallen” (Unfall im
Hochgebirge, Absturzgefahr eines Flugzeugs etc; vgl Welser, GesRZ 2012, 63 [66]), kann aber auch beim Aufenthalt
eines Schwerkranken im Krankenhaus zu bejahen sein. Das zeigt der vorliegende Fall exemplarisch, konnte sich doch
der Gesundheitszustand des Erblassers jederzeit derart verschlechtern, dass die Errichtung eines Testaments
Uberhaupt nicht mehr mdglich war. Fraglich ist aber, welche Anstrengungen dem Erblasser zumutbar waren, um in
seiner konkreten Lage nicht nur die Formerfordernisse eines Nottestaments, sondern jene eines ordentlichen
Testaments zu erflllen.7. Als weiteres Tatbestandselement setzt die Errichtung eines Nottestaments voraus, dass der
Erblasser seinen letzten Willen auf andere Weise nicht zu erkldren vermag. Das Nottestament soll ultima ratio sein
(A. Tschugguel, NZ 2009/36, 129 [131]). Der Zeitpunkt der Moglichkeit eines ordentlichen Testaments kann aber nur
zusammen mit jenem der mdglichen Gefahrenverwirklichung geprift werden (Welser, GesRZ 2012, 63 [66]).
Auszugehen ist von einer Betrachtung ex ante. Besteht nach obigen Kriterien eine Gefahrensituation, wird dem
testierwilligen Erblasser ein langeres Zuwarten nicht zumutbar sein. Das versteht sich von selbst in den gerne zitierten
LExtremfallen” (Unfall im Hochgebirge, Absturzgefahr eines Flugzeugs etc; vergleiche Welser, GesRZ 2012, 63 [66]),
kann aber auch beim Aufenthalt eines Schwerkranken im Krankenhaus zu bejahen sein. Das zeigt der vorliegende Fall
exemplarisch, konnte sich doch der Gesundheitszustand des Erblassers jederzeit derart verschlechtern, dass die
Errichtung eines Testaments Uberhaupt nicht mehr mdglich war. Fraglich ist aber, welche Anstrengungen dem
Erblasser zumutbar waren, um in seiner konkreten Lage nicht nur die Formerfordernisse eines Nottestaments,
sondern jene eines ordentlichen Testaments zu erfiillen.

8. Im Schrifttum auRerten sich zu dieser Frage vor allemA. Tschugguel und Welser:

8.1 A. Tschugguel meint, der Gesetzeswortlaut sei im Sinne desfavor testamenti dahin auszulegen, dass im Einzelfall
gepruft werden musse, ob es unter Berlcksichtigung aller Umstande dem Erblasser zumutbar gewesen ware, eine
ordentliche Testamentsform einzuhalten. Dabei sei auf alle Verhaltnisse des Einzelfalls Bedacht zu nehmen,
insbesondere auch auf die Todeswahrscheinlichkeit und die Todesnahe. Konkret konne die Errichtung eines
mundlichen Nottestaments etwa dann gerechtfertigt sein, wenn kein Schreibmaterial bereit sei oder der Erblasser
nicht mehr (unter-)schreiben kdnne. Sei der Erblasser zwar noch fahig zu unterschreiben, nicht mehr aber, den Text
eigenhandig zu schreiben, so kdnne er immer noch - vorausgesetzt drei Zeugen seien verflgbar - fremd-handig
testieren. Mangle es an einem dritten Zeugen, so stehe dem Erblasser aber jedenfalls die Notform offen, und er kénne
wahlen, ob er fremdhandig oder mindlich vor zwei Zeugen testiere. Es sei aber auch danach zu fragen, welche Person
dem Erblasser als Zeuge zumutbar sei. Dabei sei zu beachten, dass es um einen Zeugen fir ein ordentliches
fremdhandiges Testament (8 579 ABGB) gehe, der den Testamentsinhalt nicht kennen musse, sondern blo3 die
Urkunde zu unterschreiben habe. Er sei Echtheits- und nicht Inhaltszeuge. Dabei musse es sich grundsatzlich nicht um
eine Vertrauensperson des Erblassers handeln. Auch sei es dem Erblasser grundsatzlich zumutbar, einen ihm
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unbekannten Zeugen beizuziehen. Nur besondere Grinde, die es dem Erblasser bei vernunftiger Betrachtung
angesichts der besonderen Bedeutung des Testierakts unzumutbar machten, die betreffende Person als (dritten)
Zeugen beizuziehen (zB der Erblasser flrchte oder hasse die Person), erdffneten ihm die Méglichkeit, in Notform vor
blofl3 zwei Zeugen zu testieren (NZ 2009/36, 129 [132]).8.1 A. Tschugguel meint, der Gesetzeswortlaut sei im Sinne des
favor testamenti dahin auszulegen, dass im Einzelfall gepruft werden musse, ob es unter Berlcksichtigung aller
Umstande dem Erblasser zumutbar gewesen wadre, eine ordentliche Testamentsform einzuhalten. Dabei sei auf alle
Verhéltnisse des Einzelfalls Bedacht zu nehmen, insbesondere auch auf die Todeswahrscheinlichkeit und die
Todesndhe. Konkret kénne die Errichtung eines mindlichen Nottestaments etwa dann gerechtfertigt sein, wenn kein
Schreibmaterial bereit sei oder der Erblasser nicht mehr (unter-)schreiben kdénne. Sei der Erblasser zwar noch fahig zu
unterschreiben, nicht mehr aber, den Text eigenhandig zu schreiben, so kénne er immer noch - vorausgesetzt drei
Zeugen seien verflgbar - fremd-handig testieren. Mangle es an einem dritten Zeugen, so stehe dem Erblasser aber
jedenfalls die Notform offen, und er kénne wahlen, ob er fremdhandig oder mindlich vor zwei Zeugen testiere. Es sei
aber auch danach zu fragen, welche Person dem Erblasser als Zeuge zumutbar sei. Dabei sei zu beachten, dass es um
einen Zeugen fur ein ordentliches fremdhandiges Testament (Paragraph 579, ABGB) gehe, der den Testamentsinhalt
nicht kennen musse, sondern bloR die Urkunde zu unterschreiben habe. Er sei Echtheits- und nicht Inhaltszeuge.
Dabei musse es sich grundsatzlich nicht um eine Vertrauensperson des Erblassers handeln. Auch sei es dem Erblasser
grundsatzlich zumutbar, einen ihm unbekannten Zeugen beizuziehen. Nur besondere Grunde, die es dem Erblasser
bei vernlnftiger Betrachtung angesichts der besonderen Bedeutung des Testierakts unzumutbar machten, die
betreffende Person als (dritten) Zeugen beizuziehen (zB der Erblasser fiirchte oder hasse die Person), eréffneten ihm
die Moglichkeit, in Notform vor bloR3 zwei Zeugen zu testieren (NZ 2009/36, 129 [132]).

An anderer Stelle deponierte A. Tschugguel, dem Erblasser dirften bei der Frage, ob es ihm noch moglich sein werde,
in anderer Weise zu testieren, nicht andere Beteiligte, etwa die schlie3lich beigezogenen Zeugen, gleichsam als
JErfullungsgehilfen” zugerechnet werden, sondern es sei ausschliellich nach den hypothetischen
Handlungsalternativen des Erblassers zu fragen (Von der Wertlosigkeit des Nottestaments - die ,objektive Gefahr” als
Risikofaktor, NZ 2011/45, 177 [178]).

8.2 Welser betont, dass keine schikands anmutenden Anforderungen an den Erblasser gestellt werden sollten. Das
Nottestament solle unter besonderen Umstanden das Testieren erleichtern, was nicht der Fall sei, wenn man ,zur
Sicherheit” jede nur denkbare Anstrengung unternehmen musse, um doch eine andere Testierform mdglich zu
machen. Es scheine auch, dass der Erblasser solche Versuche selbst zu unternehmen habe, weil man sonst
niemandem - Zeugen, Verwandte oder Besucher - diese Verpflichtung auferlegen kénne (GesRZ 2012, 63 [66]).

9. Aus diesen Erwagungen, denen sich der Senat im Grundsatzlichen anschliet, ist fur den gegenstandlichen Fall
abzuleiten:

9.1 Nach den insoweit maRgeblichen Feststellungen des Erstgerichts war der Erblasser an Uberwachungsmonitoren
angeschlossen und konnte das Bett nicht verlassen. Aufgrund seines allgemeinen Schwachezustands und der
Schwellungen, die sich an seinen Handen gebildet hatten, konnte er keine ldangeren Texte oder auch nur einzelne Satze
schreiben. Moglich war ihm aber mit einiger Anstrengung die Leistung einer Unterschrift oder zumindest die Setzung
eines Handzeichens. Im fraglichen Zeitraum war der Erblasser ,gut kontaktierbar” und geistig voll orientiert. Er
empfing mehrmals taglich Besuche von Angehorigen und Freunden, mit denen er sich tber allgemeine und familidare
Themen unterhielt. Er ware in der Lage gewesen, mit Hilfe seiner Lebensgefahrtin, seiner Angehdrigen oder des
LSpitalspersonals” innerhalb eines Tages einen Notar zu organisieren.

9.2 Letzteres ist nach den genannten Kriterien jedoch irrelevant. Den zitierten Autoren ist beizupflichten, dass bei der
Beurteilung, ob eine ordentliche Testamentsform maoglich ist, nicht auf die mehr oder weniger groRRe Hilfsbereitschaft
dritter Personen abgestellt werden kann. Der in einer Gefahrenlage befindliche Erblasser kénnte an der Errichtung
eines (Not-)Testaments endglltig gehindert werden, wenn sich die von ihm ersuchte Person bei der Herbeiholung
eines Notars nicht oder nicht ausreichend engagiert. Zu fragen ist also danach, ob der Erblasser personlich in der Lage
war, einen Notar zu sich zu rufen. Das ist anhand der festgestellten Tatumstande zu verneinen.

9.3 Es bleibt somit zu prufen, ob ein (ordentliches) fremdhandiges Testament mdoglich war:

GemaR § 579 ABGB muss der Erblasser ein fremdhandiges Testament eigenhandig unterfertigen und ferner vor drei
fahigen Zeugen, wovon wenigstens zwei zugleich gegenwartig sein mussen, ausdriicklich erkldren, dass der Aufsatz
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seinen letzten Willen enthalte (nuncupatio). Der dritte Testamentszeuge darf auch nachtraglich beigezogen werden,
wenn die Einheit des Testierakts erhalten bleibt. Das ist der Fall, wenn das Testament in der Zwischenzeit nicht
verandert wurde (vgl 8 Ob 88/70 SZ 43/74 mwN; 6 Ob 321/98v SZ 72/16; RIS-JustizRS0012473; Welser in Rummel/Lukas,
ABGB4 8 579 Rz 4).GemaR Paragraph 579, ABGB muss der Erblasser ein fremdhandiges Testament eigenhandig
unterfertigen und ferner vor drei fahigen Zeugen, wovon wenigstens zwei zugleich gegenwartig sein mdussen,
ausdriicklich erklaren, dass der Aufsatz seinen letzten Willen enthalte (nuncupatio). Der dritte Testamentszeuge darf
auch nachtraglich beigezogen werden, wenn die Einheit des Testierakts erhalten bleibt. Das ist der Fall, wenn das
Testament in der Zwischenzeit nicht verandert wurde vergleiche 8 Ob 88/70 SZ 43/74 mwN; 6 Ob 321/98v SZ 72/16;
RIS-Justiz RS0012473; Welser in Rummel/Lukas, ABGB4 Paragraph 579, Rz 4).

Der Erblasser war in der Lage, seinen letzten Willen zu artikulieren und dessen Niederschrift auch zu unterschreiben.
Es stellt sich die Frage, ob ihm nicht am 20. 2. 2010, dem Tag, an dem er sich zur Testamentserrichtung vor zwei
Zeugen entschlossen hatte, oder in zeitlicher, die ,Einheit des Testierakts” wahrender Nahe die Hinzuziehung eines
dritten Zeugen zumutbar gewesen ware. Dazu ist zundchst anzumerken:

(a) Die am 20. 2. 2010 ebenfalls anwesende Schwester des Erblassers (und des Klagers) kam entgegen der in der
Revision vertretenen Auffassung als fahige Testamentszeugin nicht in Betracht, weil ihre beiden Kinder als Erben
eingesetzt werden sollten (§ 594 ABGB).(a) Die am 20. 2. 2010 ebenfalls anwesende Schwester des Erblassers (und des
Klagers) kam entgegen der in der Revision vertretenen Auffassung als fahige Testamentszeugin nicht in Betracht, weil
ihre beiden Kinder als Erben eingesetzt werden sollten (Paragraph 594, ABGB).

(b) Die aul3ere Form gehort zumobjektiven Tatbestand einer letztwilligen Verfligung. Sie muss, anders als ihr Inhalt,
nicht gewollt, sondern bloR erflllt sein, sodass bei ihrer Nichteinhaltung die Ungultigkeit ohne Ricksicht auf Wissen
und Willen der Parteien eintritt (Welser in Rummel/Lukas, ABGB4 & 601 Rz 1). War es dem Erblasser nach den
dargelegten Kriterien moglich, seinen letzten Willen in der Form eines (ordentlichen) fremdhandigen Testaments zu
erklaren, reichen die Notformen des § 597 ABGB nicht aus. Seine mindliche Erklarung ware ungtltig. Dabei ist es
unerheblich, ob er sich in einem Irrtum GUber die ,richtige” Form befand, auch wenn der Irrtum durch die unrichtige
Auskunft eines Dritten veranlasst worden sein sollte. MaRRgeblich fur die Gultigkeit ist nur die Einhaltung der zwingend
gebotenen Form.(b) Die dufRere Form gehdrt zum objektiven Tatbestand einer letztwilligen Verflgung. Sie muss,
anders als ihr Inhalt, nicht gewollt, sondern blof3 erflllt sein, sodass bei ihrer Nichteinhaltung die Ungultigkeit ohne
Rucksicht auf Wissen und Willen der Parteien eintritt (Welser in Rummel/Lukas, ABGB4 Paragraph 601, Rz 1). War es
dem Erblasser nach den dargelegten Kriterien moglich, seinen letzten Willen in der Form eines (ordentlichen)
fremdhandigen Testaments zu erkléren, reichen die Notformen des Paragraph 597, ABGB nicht aus. Seine mundliche
Erklarung ware ungtltig. Dabei ist es unerheblich, ob er sich in einem Irrtum Uber die ,richtige” Form befand, auch
wenn der Irrtum durch die unrichtige Auskunft eines Dritten veranlasst worden sein sollte. MaRgeblich fur die
Gultigkeit ist nur die Einhaltung der zwingend gebotenen Form.

(c) In diesem Punkt ist auchA. Tschugguel zu widersprechen, wenn dieser (in NZ 2011/45, 177 [179]) zu allgemein
ausfuhrt, der Normzweck des § 597 ABGB verkehre sich in sein Gegenteil und verhindere eine formgultige letztwillige
Verfligung, wenn der gutglaubige Erblasser (irrig) auf die Gultigkeit seines ungultigen Nottestaments vertraue und
daher nicht noch einmal testiere. Im gegenstandlichen Fall kdnnte dies zu dem - abzulehnenden - Ergebnis fuhren,
dass die (allenfalls) unrichtige Auskunft eines Dritten Uber die einzuhaltende Form diese letztlich bestimmt.(c) In
diesem Punkt ist auch A. Tschugguel zu widersprechen, wenn dieser (in NZ 2011/45, 177 [179]) zu allgemein ausfuhrt,
der Normzweck des Paragraph 597, ABGB verkehre sich in sein Gegenteil und verhindere eine formgultige letztwillige
Verfligung, wenn der gutglaubige Erblasser (irrig) auf die Gultigkeit seines ungultigen Nottestaments vertraue und
daher nicht noch einmal testiere. Im gegenstandlichen Fall kdnnte dies zu dem - abzulehnenden - Ergebnis fuhren,
dass die (allenfalls) unrichtige Auskunft eines Dritten Uber die einzuhaltende Form diese letztlich bestimmt.

(d) Fur die Entscheidung unerheblich ist es daher auch, ob die Lebensgefahrtin des Erblassers eine
LDringlichkeitseinschatzung” vornahm, die Notform als die ,richtige” ansah, vorher mogliche Alternativen erwog, den
Erblasser richtig oder falsch beriet und ob dieser (nur) wegen dieses Rates weitere Anstrengungen zur Errichtung eines
ordentlichen Testaments unterlieB. Den dem Berufungsgericht in diesem Zusammenhang vorgeworfenen
Aktenwidrigkeiten fehlt es demnach schon an der erforderlichen Relevanz (RIS-JustizRS0043265). Auf diesen
Revisionsgrund ist nicht weiter einzugehen.
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9.4 Das Erstgericht sah ,mit Sicherheit kein Problem” darin, einen dritten Zeugen aufzutreiben, da der Erblasser ,im
Spital ohnehin standig von Menschen umgeben war” (das Berufungsgericht ging auf diese Frage nicht naher ein). Mag
diese Uberlegung vordergriindig einleuchtend erscheinen, so vernachlissigt sie doch, dass es auf die konkreten
Handlungsalternativen des Erblassers ankommt, die ihm zur Verfigung gestanden waren, wozu aber noch keine
Feststellungen getroffen wurden.

Nach dem bisher vorliegenden Sachverhalt konnte der Erblasser sein Bett nicht verlassen, um auf die Suche nach
einem fahigen und willigen dritten Zeugen zu gehen. Er bekam aber regelmaRig Besuch von Angehdrigen und
Freunden und war von ,Spitalspersonal” umgeben. Mdglicherweise hatte er also schon wahrend der Anwesenheit der
beiden Zeugen am 20. 2. 2010 eine dieser Personen herbeirufen und fragen kénnen, ob sie bereit ware, als weiterer
Testamentszeuge zu fungieren. Die damit verbundene Anstrengung ware dem Erblasser zweifellos zumutbar gewesen;
sie ware noch nicht tberzogen und schon gar nicht schikands. Es fehlt aber an Feststellungen dazu, ob es ihm auf
diese (zumutbare) Weise tatsachlich gelungen ware, einen dritten fahigen und auch willigen Zeugen herbeizuholen, bei
dem auch nicht ausnahmsweise besondere Grinde vorlagen, die seine Ablehnung gerechtfertigt hatten. Dasselbe gilt
far die Zeit, nachdem sich die beiden Zeugen entfernt hatten und zwar, ausgehend von den Feststellungen, bis
einschlieBlich 24. 2. 2010. Bis dahin blieb die ,Einheit des Testierakts” jedenfalls gewahrt.

Das wirft die Frage nach der Behauptungs- und Beweislast fur die Formgultigkeit der letztwilligen Erkldrung auf.

9.5 Nach der allgemeinen Beweislastregel hat grundsatzlich jede Partei die far ihren Rechtsstandpunkt glnstigen
rechtserzeugenden Tatsachen zu beweisen (RIS-Justiz RS0037797, RS0106638). Es entspricht ferner der herrschenden
Ansicht, dass der Beweis der auleren Formgultigkeit einer letztwilligen Anordnung dem darin Bedachten obliegt (vgl
1 Ob 38/68 SZ 41/23; Welser in Rummel/Lukas, ABGB4 & 601 Rz 4; Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB4 IIl § 601 Rz 6;
Knechtel in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.02 § 601 Rz 6; Ferrari in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht [2007] 465). Nur bei einer
auBerlich der vorgeschriebenen Form entsprechenden schriftlichen letztwilligen Erklarung obliegt der Beweis dem die
Gultigkeit Bestreitenden (5 Ob 552/86 SZ 59/175). Im Falle von mundlichen Testamenten traf die Beweislast nach der
vor dem FamErbRAG 2004 geltenden Rechtslage hingegen denjenigen, der sich auf das Testament berief (vgl
8 Ob 1540/91 = RIS-JustizRS0012499 [T3]; 8 Ob 34/03p). Laut3 Ob 174/11a gilt dies auch fur die Gultigkeit eines
mundlichen Nottestaments. Auch A. Tschugguel geht (in NZ 2009/36, 129 [133]) davon aus, dass dieUnzumutbarkeit,
ordentlich zu testieren, von der Errichtung des Testaments bis zum Tod des Erblassers nachgewiesen werden
muss.9.5 Nach der allgemeinen Beweislastregel hat grundsatzlich jede Partei die fur ihren Rechtsstandpunkt glinstigen
rechtserzeugenden Tatsachen zu beweisen (RIS-Justiz RS0037797, RS0106638). Es entspricht ferner der herrschenden
Ansicht, dass der Beweis der dulReren Formgultigkeit einer letztwilligen Anordnung dem darin Bedachten obliegt
vergleiche 1 Ob 38/68 SZ 41/23; Welser in Rummel/Lukas, ABGB4 Paragraph 601, Rz 4; Eccher in Schwimann/Kodek,
ABGB4 romisch drei Paragraph 601, Rz 6; Knechtel in Klete?ka/Schauer, ABGB-ON1.02 Paragraph 601, Rz 6; Ferrari in
Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht [2007] 465). Nur bei einer &duBerlich der vorgeschriebenen Form entsprechenden
schriftlichen letztwilligen Erklarung obliegt der Beweis dem die GUltigkeit Bestreitenden (5 Ob 552/86 SZ 59/175). Im
Falle von miindlichen Testamenten traf die Beweislast nach der vor dem FamErbRAG 2004 geltenden Rechtslage
hingegen denjenigen, der sich auf das Testament berief vergleiche8 Ob 1540/91 = RIS-ustizRS0012499 [T3];
8 Ob 34/03p). Laut 3 Ob 174/11a gilt dies auch fir die Gultigkeit eines mindlichen Nottestaments. Auch A. Tschugguel
geht (in NZ 2009/36, 129 [133]) davon aus, dass die Unzumutbarkeit, ordentlich zu testieren, von der Errichtung des
Testaments bis zum Tod des Erblassers nachgewiesen werden muss.

9.6 Nach diesen Grundsatzen trifft die Behauptungs- und Beweislast dafiir, dass dem Erblasser die Hinzuziehung eines
dritten Testamentszeugen nicht zumutbar war, die Beklagten. Es liegt an ihnen, Grinde geltend zu machen und
nachzuweisen, aus denen die Errichtung eines formgultigen (ordentlichen) fremdhandigen Testaments nicht moglich
war, wobei verbleibende Unklarheiten zu ihren Lasten gingen.

Zu diesem Thema liegen weder Behauptungen der Beklagten noch Feststellungen vor. Die aufgezeigte Rechtslage
wurde mit den Parteien aber auch noch nicht erértert. Aus diesem Grund - und um die Parteien nicht mit einer von
ihnen nicht bedachten Rechtsansicht zu Uberraschen - sind die Urteile der Vorinstanzen im noch klarzustellenden
Umfang aufzuheben. Das Erstgericht wird die Rechtsansicht des Obersten Gerichtshofs mit den Parteien zu erdrtern
und ihnen die Gelegenheit zu ergdnzendem Vorbringen und zu Beweisanboten zu geben haben. Nach Mal3gabe dieses
Vorbringens wird es das Verfahren sodann zu erganzen und Feststellungen Uber die noch offene Frage zu treffen
haben.
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10. Als Zwischenergebnis ist somit festzuhalten, dass die Wirksamkeit der mundlichen letztwilligen Erklarung des
Erblassers vom 20. 2. 2010 derzeit noch nicht beurteilt werden kann.

IIl. Zum Klagebegehren:romisch zwei. Zum Klagebegehren:

1. Der Klager stutzt sein Begehren auf das ihm im Testament vom 12. 9. 2004 zugedachte Legat. Danach soller mit
seiner Schwester ,lebenslanglich zu gleichen Teilen die Einkinfte aus der OEG" (von den Erben) erhalten. Diese
Anordnung setzt voraus, dass die Erben als Gesellschafter der OG an die Stelle des Erblassers getreten sind. Dies ist im
Prozess nicht strittig.

Das Legat ist als Forderungslegat (egatum nominis) iSd 8 664 ABGB zu qualifizieren. Dieses verpflichtet den Nachlass
bzw nach der Einantwortung die Erben zur Abtretung der vermachten Forderung und gibt dem begtinstigten Legatar
einen schuldrechtlichen Anspruch auf Ubertragung gegen den (oder die) Beschwerten, vor der Zession aber kein Recht
gegen den debitor cessus (10 Ob 2335/96x SZ 69/247; RIS-Justiz RS0012615, RS0109863). Zur Gultigkeit eines solchen
Legats ist es nicht erforderlich, dass sein Gegenstand ziffernmaRig bestimmt ist, es genlgt die hier jedenfalls gegebene
Bestimmbarkeit (vgl 1 Ob 2138/96k SZ 69/263; RIS-JustizRS0012612; auch Welser in Rummel/Lukas, ABGB4 8 664 Rz 3;
allgemein zur Zulassigkeit der Abtretung kinftiger Forderungen: RIS-Justiz RS0032798, RS0032827, RS0032906). Zieht
der Nachlass oder der Erbe die Forderung ein, so schuldet er den Legataren den erlangten Betrag als stellvertretenden
Vorteil (7 Ob 161/14y; 1 Ob 177/14g). Der schuldrechtliche Anspruch ist im Rechtsweg durchzusetzen (vgl1 Ob 177/14g;
RIS-Justiz RS0012614).Das Legat ist als Forderungslegat (legatum nominis) iSd Paragraph 664, ABGB zu qualifizieren.
Dieses verpflichtet den Nachlass bzw nach der Einantwortung die Erben zur Abtretung der vermachten Forderung und
gibt dem begiinstigten Legatar einen schuldrechtlichen Anspruch auf Ubertragung gegen den (oder die) Beschwerten,
vor der Zession aber kein Recht gegen den debitor cessus (10 Ob 2335/96x SZ 69/247; RIS-JustizRS0012615,
RS0109863). Zur Gultigkeit eines solchen Legats ist es nicht erforderlich, dass sein Gegenstand ziffernmalig bestimmt
ist, es genlgt die hier jedenfalls gegebene Bestimmbarkeit vergleiche 1 Ob 2138/96k SZ 69/263; RIS-JustizRS0012612;
auch Welser in Rummel/Lukas, ABGB4 Paragraph 664, Rz 3; allgemein zur Zulassigkeit der Abtretung kunftiger
Forderungen: RIS-Justiz RS0032798, RS0032827, RS0032906). Zieht der Nachlass oder der Erbe die Forderung ein, so
schuldet er den Legataren den erlangten Betrag als stellvertretenden Vorteil (7 Ob 161/14y; 1 Ob 177/14g). Der
schuldrechtliche Anspruch ist im Rechtsweg durchzusetzen vergleiche 1 Ob 177/14g; RIS-JustizRS0012614).

2. Der Klager begehrt in Punkt 2. des Klagebegehrens von den beklagten Erben in ndher bestimmtem Ausmald die
Abtretung ihrer falligen und kanftigen ,Einkunftsanspriche” aus ihrer nunmehrigen Gesellschaftsbeteiligung. Da den
Beklagten seit dem Tod des Erblassers noch keine Gesellschaftsgewinne ausbezahlt wurden, entspricht dieses

Begehren der erdrterten Rechtslage. Es handelt sich um ein Leistungsbegehren.

3. Dennoch hat der Klager auch ein (negatives) Feststellungsbegehren gestellt, das - nach dem Vorbild der friheren
Erbrechtsklage (vgl RIS-Justiz RS0007971) - auf die Feststellung der Unwirksamkeit des von den Beklagten behaupteten
mundlichen Nottestaments gerichtet ist.3. Dennoch hat der Klager auch ein (negatives) Feststellungsbegehren gestellt,
das - nach dem Vorbild der friheren Erbrechtsklage vergleiche RIS-Justiz RS0007971) - auf die Feststellung der
Unwirksamkeit des von den Beklagten behaupteten mundlichen Nottestaments gerichtet ist.

Nach standiger Rechtsprechung ist Erfolgsvoraussetzung eines Feststellungsbegehrens das rechtliche Interesse an der
alsbaldigen Feststellung, bei dessen Mangel das Begehren mit Urteil abzuweisen ist (RIS-Justiz RS0039201). Das
Feststellungsinteresse ist auch im Rechtsmittelverfahren von Amts wegen wahrzunehmen (RIS-Justiz RS0039123). In
der Regel fehlt es am rechtlichen Interesse, wenn der Klager seinen Anspruch - wie hier - bereits zur Ganze mit
Leistungsklage geltend machen kann und das Leistungsbegehren alles das (oder mehr) bietet, was (auch) mit dem
Feststellungsbegehren angestrebt wird (vgl 8 Ob 69/14a; RIS-JustizRS0038817).Nach standiger Rechtsprechung ist
Erfolgsvoraussetzung eines Feststellungsbegehrens das rechtliche Interesse an der alsbaldigen Feststellung, bei dessen
Mangel das Begehren mit Urteil abzuweisen ist (RIS-Justiz RS0039201). Das Feststellungsinteresse ist auch im
Rechtsmittelverfahren von Amts wegen wahrzunehmen (RIS-Justiz RS0039123). In der Regel fehlt es am rechtlichen
Interesse, wenn der Klager seinen Anspruch - wie hier - bereits zur Ganze mit Leistungsklage geltend machen kann und
das Leistungsbegehren alles das (oder mehr) bietet, was (auch) mit dem Feststellungsbegehren angestrebt wird
vergleiche 8 Ob 69/14a; RIS-JustizRS0038817).

4. Danach fehlt es dem Klager flr das von ihm gestellte Feststellungsbegehren am rechtlichen Interesse. Mehr als die
mit seinem Leistungsbegehren angestrebte Erflllung des Legats kann er nicht erreichen. Bei der Beurteilung dieses
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Anspruchs ist die (Un-)Wirksamkeit des von den Beklagten behaupteten Nottestaments als Vorfrage zu prifen.
Grinde, die ein Feststellungsinteresse an der Klarung als Hauptfrage begriinden koénnten, sind nicht ersichtlich und
wurden vom Klager auch nicht genannt.

Il. Ergebnis:rémisch drei. Ergebnis:

Im Umfang der Entscheidung Uber das Feststellungsbegehren kann das angefochtene Urteil als Teilurteil bestatigt
werden. Im Ubrigen sind die Urteile der Vorinstanzen aus den in Punkt 1.9 dargelegten Erwégungen aufzuheben und
dem Erstgericht ist die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufzutragen.Im Umfang der Entscheidung
Uber das Feststellungsbegehren kann das angefochtene Urteil als Teilurteil bestitigt werden. Im Ubrigen sind die
Urteile der Vorinstanzen aus den in Punkt romisch eins.9 dargelegten Erwagungen aufzuheben und dem Erstgericht ist
die neuerliche Entscheidung nach Verfahrenserganzung aufzutragen.

Der Kostenvorbehalt griindet sich auf 8 52 Abs 1 und 4 ZPODer Kostenvorbehalt grindet sich auf Paragraph 52,
Absatz eins und 4 ZPO.
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