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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 28.04.2003

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Schalich als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Hon.-Prof. Dr. Danzl, Dr. Schaumdller, Dr. Hoch und Dr. Kalivoda als
weitere Richter in der Verlassenschaftssache nach dem am 15. Marz 2002 verstorbenen Walter L*****, (ber den
Revisionsrekurs der erbserklarten Geschwister des Verstorbenen Franz L***** und Christine U***** beide vertreten
durch Dr. Axel Friedberg, Rechtsanwalt in Wien, gegen den Beschluss des Landesgerichtes St. Polten als Rekursgericht
vom 15. Janner 2003, GZ 10 R 110/02g-22, womit der Beschluss des Bezirksgerichtes Tulln vom 26. November 2002,
GZ 1 A 155/02g-19, abgeandert wurde, den

Beschluss

gefasst:

Spruch

Dem Revisionsrekurs wird nicht Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird mit der Mal3gabe bestatigt, dass er insgesamt zu lauten hat:

Der Beschluss der ersten Instanz wird hinsichtlich des miindlichen Testaments dahin abgedndert, dass er lautet:

"Die aufgrund des mundlichen Testaments vom 11. Februar 2002 von Ing. Johann F***** zym gesamten Nachlass
abgegebene bedingte Erbserklarung wird zu Gericht angenommen.

Punkt 2. des angefochtenen Beschlusses wird ersatzlos aufgehoben und dem Erstgericht eine neue Entscheidung tber
die Verteilung der Klagerrollen in einem zu fihrenden Erbrechtsstreit aufgetragen.

Hinsichtlich des schriftlichen Testaments wird die erstinstanzliche Entscheidung bestatigt."
Text
Begrindung:

Walter L***** (im Folgenden Erblasser genannt) ist am 15. 3. 2002 verstorben. Zu seinem Nachlass gaben einerseits
seine Geschwister Franz L***** und Christine U***** guf Grund des Gesetzes und andererseits Ing. Johann F*****
auf Grund eines schriftlichen und eines miindlichen Testaments jeweils bedingte Erbserklarungen ab.

Die betreffende schriftliche letztwillige Verfliigung, die mit Mai 1998 datiert ist, wurde mit Schreibmaschine verfasst und
tragt allein die Unterschrift (offenbar) des Erblassers. Mundlich soll dieser nach den im Verlassenschaftsverfahren
kundgemachten schriftlichen Angaben der drei - vom Erstgericht auch eidlich vernommenen - Testamentszeugen
Gertrude S***** Gyula S***** ynd Roman K***** am 11. 12. 2002 testiert haben. Fest steht, dass der darin jeweils

Bedachte Ing. Johann F***** der Lebensgefahrte der Testamentszeugin Gertrude S****%* jst,

Wahrend die je zur Halfte des Nachlasses abgegebenen Erbserkldrungen der beiden gesetzlichen Erben mit Beschluss
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vom 4. 11. 2002 zu Gericht angenommen wurden, wies das Erstgericht 1.) die zum gesamten Nachlass abgegebene
Erbserklarung des Testamentserben zurlick und 2.) dessen Antrag auf Zuteilung der Klagerrolle in einem zu fihrenden
Erbrechtsstreit ab. Das (fremdhandige) schriftliche Testament sei formungultig, da es nur der Erblasser unterschrieben
habe. Auch das behauptete mundliche Testament kénne zu keiner Einantwortung des Nachlasses fiihren, weil die
Lebensgefahrtin des Bedachten in analoger Auslegung der 88 592 ff ABGB infolge Befangenheit zeugnisunfahig sei,
sodass nur zwei am 11. 2. 2002 gleichzeitig anwesende fahige Testamentszeugen existierten.Wahrend die je zur Halfte
des Nachlasses abgegebenen Erbserklarungen der beiden gesetzlichen Erben mit Beschluss vom 4. 11. 2002 zu Gericht
angenommen wurden, wies das Erstgericht 1.) die zum gesamten Nachlass abgegebene Erbserklarung des
Testamentserben zurtick und 2.) dessen Antrag auf Zuteilung der Klagerrolle in einem zu fihrenden Erbrechtsstreit ab.
Das (fremdhandige) schriftliche Testament sei formungultig, da es nur der Erblasser unterschrieben habe. Auch das
behauptete mindliche Testament kdnne zu keiner Einantwortung des Nachlasses fuhren, weil die Lebensgefahrtin des
Bedachten in analoger Auslegung der Paragraphen 592, ff ABGB infolge Befangenheit zeugnisunfahig sei, sodass nur

zwei am 11. 2. 2002 gleichzeitig anwesende fahige Testamentszeugen existierten.

Das Gericht zweiter Instanz gab dem Rekurs des Testamentserben gegen diese Entscheidung Folge: Es anderte den
erstinstanzlichen Beschluss in dessen Punkt 1.) dahin ab, dass die auf Grund des muindlichen Testaments vom
11. 2. 2002 abgegebene bedingte Erbserklarung des Testamentserben zu Gericht angenommen, der Punkt 2.) des
erstinstanzlichen Beschlusses aufgehoben und dem Erstgericht die Verteilung der Klagerrolle in einem zu fuhrenden
Erbrechtsstreit aufgetragen wurde. Das Rekursgericht fuhrte dazu im Wesentlichen aus, jede auf ein duB8erlich den
gesetzlich vorgeschriebenen Erfordernissen entsprechendes Testament gestlitzte Erbserklarung sei vom Gericht
anzunehmen. Die gesetzlich vorgeschriebene duBerliche Form eines auBergerichtlichen mundlichen Testaments sei
eingehalten, wenn dargetan werde, dass bei der letztwilligen Erklarung drei fahige Zeugen gleichzeitig anwesend
gewesen seien, worunter Personen zu verstehen seien, die nicht offenbar vom Amt eines Testamentszeugen nach den
88 591 ff ABGB ausgeschlossen seien. Dem Abhandlungsgericht sei die Prifung und Entscheidung dariber verwehrt,
ob der Gultigkeit des Testaments Willensmangel entgegenstinden und ob die gesetzlichen Formvorschriften
eingehalten worden seien, etwa ob ein Zeuge tauglicher Testamentszeuge gewesen sei. Die Aufzahlung der wegen
Befangenheit zeugnisunfahigen Personen in 8 594 ABGB sei nach standiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung eine
erschopfende. Es seien daher nicht alle unter Umstanden befangenen Personen ausgeschlossen, sondern nur die
in8 594 ABGB aufgezahlten. Beispielsweise falle ein Onkel des Bedachten nicht darunter. Eine - vom Erstgericht
vorgenommene - ausdehnende Interpretation der in 8 594 ABGB genannten Personen sei abzulehnen, weshalb etwa
eine rechtskraftig geschiedene Ehegattin vom Obersten Gerichtshof als nicht mehr zum Kreis der zeugnisunfahigen
Personen des §8 594 ABGB (zahlend) angesehen worden sei. Auch die Lehre vertrete die Auffassung, dass Verlobte und
Lebensgefahrten fahige Testamentszeugen im Sinn des § 594 ABGB seien.Das Gericht zweiter Instanz gab dem Rekurs
des Testamentserben gegen diese Entscheidung Folge: Es anderte den erstinstanzlichen Beschluss in dessen Punkt 1.)
dahin ab, dass die auf Grund des mundlichen Testaments vom 11. 2. 2002 abgegebene bedingte Erbserklarung des
Testamentserben zu Gericht angenommen, der Punkt 2.) des erstinstanzlichen Beschlusses aufgehoben und dem
Erstgericht die Verteilung der Klagerrolle in einem zu fihrenden Erbrechtsstreit aufgetragen wurde. Das Rekursgericht
fihrte dazu im Wesentlichen aus, jede auf ein dullerlich den gesetzlich vorgeschriebenen Erfordernissen
entsprechendes Testament gestltzte Erbserklarung sei vom Gericht anzunehmen. Die gesetzlich vorgeschriebene
auBRerliche Form eines auRergerichtlichen mindlichen Testaments sei eingehalten, wenn dargetan werde, dass bei der
letztwilligen Erklarung drei fahige Zeugen gleichzeitig anwesend gewesen seien, worunter Personen zu verstehen
seien, die nicht offenbar vom Amt eines Testamentszeugen nach den Paragraphen 591, ff ABGB ausgeschlossen seien.
Dem Abhandlungsgericht sei die Prifung und Entscheidung dariber verwehrt, ob der Gultigkeit des Testaments
Willensmangel entgegenstiinden und ob die gesetzlichen Formvorschriften eingehalten worden seien, etwa ob ein
Zeuge tauglicher Testamentszeuge gewesen sei. Die Aufzahlung der wegen Befangenheit zeugnisunfahigen Personen
in Paragraph 594, ABGB sei nach standiger oberstgerichtlicher Rechtsprechung eine erschopfende. Es seien daher
nicht alle unter Umstanden befangenen Personen ausgeschlossen, sondern nur die in Paragraph 594, ABGB
aufgezahlten. Beispielsweise falle ein Onkel des Bedachten nicht darunter. Eine - vom Erstgericht vorgenommene -
ausdehnende Interpretation der in Paragraph 594, ABGB genannten Personen sei abzulehnen, weshalb etwa eine
rechtskraftig geschiedene Ehegattin vom Obersten Gerichtshof als nicht mehr zum Kreis der zeugnisunfahigen
Personen des Paragraph 594, ABGB (zdhlend) angesehen worden sei. Auch die Lehre vertrete die Auffassung, dass
Verlobte und Lebensgefahrten fahige Testamentszeugen im Sinn des Paragraph 594, ABGB seien.
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Das Rekursgericht sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs zuldssig sei, weil zur Uber den Einzelfall hinaus
bedeutsamen Frage, ob die Lebensgefahrtin des Bedachten fahige Testamentszeugin sei, keine oberstgerichtliche
Rechtsprechung vorliege.

Gegen die Entscheidung des Rekursgerichts richtet sich derRevisionsrekurs der erbserklarten Geschwister des
Erblassers mit dem Antrag, den angefochtenen Beschluss dahin abzuandern, dass der Beschluss des Erstgerichts
wiederhergestellt werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt.

Der Testamentserbe hat eine "Revisionsrekursbeantwortung" erstattet, in der er beantragt, die "Revisionsantrage der
Gegenseite kostenpflichtig abzuweisen". Zwar ist das Revisionsrekursverfahren (ebenso wie das Rekursverfahren) im
aulBerstreitigen Verfahren grundsatzlich einseitig (RIS-Justiz RS0007041). Ausnahmen davon kénnen sich aber aus der
notwendigen Wahrung des rechtlichen Gehors ergeben (RIS-Justiz RS0007056). Deshalb sieht sich der erkennende

Senat nicht veranlasst, die gegenstandliche "Revisionsrekursbeantwortung" als unbeachtlich zurickzuweisen.
Rechtliche Beurteilung
Der Revisionsrekurs ist aus dem vom Rekursgericht genannten Grund zwar zulassig; er ist aber nicht berechtigt.

Gemal’ 8 122 AuB3StrG ist grundsatzlich jede in der vorgeschriebenen Form abgegebene Erbserklarung vom Gericht
anzunehmen. Diese Bestimmung wird in standiger Judikatur allerdings einschrankend dahin ausgelegt, dass eine
Erbserklarung zurlckzuweisen ist, wenn von vornherein feststeht, dass der in Anspruch genommene Erbrechtstitel zu
keiner Einantwortung des Nachlasses an den Erbserklarten fuhren kann (RZ 1963, 133; SZ 44/72; NZ 1985, 106;
JBI 1986, 311; NZ 1987, 68; RPfISIgA 7732; RZ 1990/114; EvBI 1992/36; RIS-Justiz RS0007938 mit zahlreichen weiteren
Entscheidungsnachweisen, zuletzt etwa 3 Ob 137/02w und 9 Ob 154/02s). Schon das Verlassenschaftsgericht hat daher
zu prufen, ob eine letztwillige Verfligung des Erblassers, auf die sich ein Erbansprecher zur Dartuung seines Erbrechts
beruft, tberhaupt als Testament angesehen werden kann. Dazu muss sie den inneren und duferen Formvorschriften
entsprechen, also eine Erbeinsetzung enthalten (§ 553 ABGB) und in einer vom Gesetz anerkannten Testamentsform
errichtet sein (88 577 ff ABGB). Die Grenzen einer solchen Beurteilung liegen dort, wo es der Klarung strittiger
Tatumstande (vgl NZ 1985, 106) oder der Auslegung des Willens des Erblassers bedarf, um ein der inneren und
auBeren Form nach wirksames Testament ausschlieen zu kénnen (EvBl 1992/36 mwN). Lasst sich von Anfang an mit
Bestimmtheit sagen, dass die als Berufungsgrund herangezogene letztwillige Erklarung des Erblassers keine
Erbeinsetzung enthalt oder die gesetzlich vorgeschriebene duf3ere Form nicht erfillt ist, dann ist die Verlassenschaft
ohne Ricksicht auf eine darauf gesttitzte Erbserklarung abzuhandeln (SZ 61/227 ua). MaW: Eine Erbserklarung ist zu
Gericht anzunehmen, wenn sie sich auf eine dem Inhalt und der duBeren Form nach vorschriftsmaRige letzte
Willenserklarung statzt (NZ 1968, 109; NZ 1981, 105; SZ 67/8; EFSlg 79.754; RIS-Justiz RS0008901 mit zahlreichen
Entscheidungsnachweisen, zuletzt etwa 1 Ob 41/01p; 1 Ob 2/01b).GemaR Paragraph 122, Aul3StrG ist grundsatzlich
jede in der vorgeschriebenen Form abgegebene Erbserklarung vom Gericht anzunehmen. Diese Bestimmung wird in
standiger Judikatur allerdings einschrankend dahin ausgelegt, dass eine Erbserklarung zurtickzuweisen ist, wenn von
vornherein feststeht, dass der in Anspruch genommene Erbrechtstitel zu keiner Einantwortung des Nachlasses an den
Erbserklarten fuhren kann (RZ 1963, 133; SZ 44/72; NZ 1985, 106; JBI 1986, 311; NZ 1987, 68; RPfISIgA 7732; RZ
1990/114; EvBl 1992/36; RIS-Justiz RS0007938 mit zahlreichen weiteren Entscheidungsnachweisen, zuletzt etwa
3 Ob 137/02w und 9 Ob 154/02s). Schon das Verlassenschaftsgericht hat daher zu prifen, ob eine letztwillige
Verflgung des Erblassers, auf die sich ein Erbansprecher zur Dartuung seines Erbrechts beruft, Uberhaupt als
Testament angesehen werden kann. Dazu muss sie den inneren und duBeren Formvorschriften entsprechen, also eine
Erbeinsetzung enthalten (Paragraph 553, ABGB) und in einer vom Gesetz anerkannten Testamentsform errichtet sein
(Paragraphen 577, ff ABGB). Die Grenzen einer solchen Beurteilung liegen dort, wo es der Klarung strittiger
Tatumstande vergleiche NZ 1985, 106) oder der Auslegung des Willens des Erblassers bedarf, um ein der inneren und
auBeren Form nach wirksames Testament ausschlieBen zu kénnen (EvBl 1992/36 mwN). Lasst sich von Anfang an mit
Bestimmtheit sagen, dass die als Berufungsgrund herangezogene letztwillige Erklarung des Erblassers keine
Erbeinsetzung enthalt oder die gesetzlich vorgeschriebene dufRere Form nicht erfllt ist, dann ist die Verlassenschaft
ohne Rucksicht auf eine darauf gestlitzte Erbserklarung abzuhandeln (SZ 61/227 ua). MaW: Eine Erbserklarung ist zu
Gericht anzunehmen, wenn sie sich auf eine dem Inhalt und der duBeren Form nach vorschriftsmaRige letzte
Willenserklarung stutzt (NZ 1968, 109; NZ 1981, 105; SZ 67/8; EFSlg 79.754; RIS-Justiz RS0008901 mit zahlreichen
Entscheidungsnachweisen, zuletzt etwa 1 Ob 41/01p; 1 Ob 2/01b).
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Die Erwagungen des Rekursgerichts, die zur iSd§ 502 Abs 1 ZPO erheblichen Rechtsfrage fihren, ob Lebensgefahrten
der Bedachten nach§ 594 ABGB fahige Testamentszeugen sind, folgen dieser gesicherten oberstgerichtlichen
Judikatur, wonach fur die Annahme einer Erbserklarung durch das Gericht die Berufung auf eine dem Inhalt und der
duBeren Form nach vorschriftsmalige letzte Willenserklarung genugt (RIS-Justiz RS0008021 mit zahlreichen
Entscheidungsnachweisen).Die Erwdgungen des Rekursgerichts, die zur iSd Paragraph 502, Absatz eins, ZPO
erheblichen Rechtsfrage fihren, ob Lebensgefahrten der Bedachten nach Paragraph 594, ABGB fahige
Testamentszeugen sind, folgen dieser gesicherten oberstgerichtlichen Judikatur, wonach fir die Annahme einer
Erbserkldrung durch das Gericht die Berufung auf eine dem Inhalt und der duReren Form nach vorschriftsmaRige

letzte Willenserklarung genugt (RIS-Justiz RS0008021 mit zahlreichen Entscheidungsnachweisen).

Ein - von wem immer - maschinell hergestelltes Testament erfordert als fremdhandiges (allographes) Testament § 579
ABGB) zu seiner Guiltigkeit die Zuziehung von drei fahigen Zeugen. Auch das private miindliche Testament setzt neben
einer letzten Willenserklarung des Erblassers die - gleichzeitige - Anwesenheit von drei Zeugen voraus, welche die
Verfligung auf Verlangen nach dem Tod des Erblassers eidlich bekraftigen mussen (88 585, 586 ABGB). Gewisse
Personen erkennt das Gesetz (§ 591 ABGB) als absolut zeugnisunfahig, so Personen unter 18 Jahren, Sinnlose, Blinde,
Taube und Stumme. Relativ zeugnisunfahig sind diejenigen, die die Sprache des Erblassers nicht verstehen (8 591
ABGB) und gemal3 8§ 594 ABGB der Bedachte, dessen Ehegatte, seine Eltern, Kinder und Geschwister, die mit dem
Bedachten im selben Grad verschwagerten Personen und schliel3lich besoldete Hausgenossen des Bedachten. Der
Ausschluss der im § 594 ABGB genannten Personen ist auf deren vom Gesetz vermutete Befangenheit zurlckzufihren
(1 Ob 705/79, SZ 52/148 = NZ 1980, 101;Ehrenzweig2, 11/2, 430; Weil3 in Klang2 Ill, 339).Ein - von wem immer -
maschinell hergestelltes Testament erfordert als fremdhandiges (allographes) Testament (Paragraph 579, ABGB) zu
seiner Gultigkeit die Zuziehung von drei fahigen Zeugen. Auch das private mindliche Testament setzt neben einer
letzten Willenserklarung des Erblassers die - gleichzeitige - Anwesenheit von drei Zeugen voraus, welche die Verfigung
auf Verlangen nach dem Tod des Erblassers eidlich bekraftigen missen (Paragraphen 585, 586 ABGB). Gewisse
Personen erkennt das Gesetz (Paragraph 591, ABGB) als absolut zeugnisunfahig, so Personen unter 18 Jahren,
Sinnlose, Blinde, Taube und Stumme. Relativ zeugnisunfahig sind diejenigen, die die Sprache des Erblassers nicht
verstehen (Paragraph 591, ABGB) und gemaR Paragraph 594, ABGB der Bedachte, dessen Ehegatte, seine Eltern,
Kinder und Geschwister, die mit dem Bedachten im selben Grad verschwagerten Personen und schlieBlich besoldete
Hausgenossen des Bedachten. Der Ausschluss der im Paragraph 594, ABGB genannten Personen ist auf deren vom
Gesetz vermutete Befangenheit zurlckzufiihren (1 Ob 705/79, SZ 52/148 = NZ 1980, 101; Ehrenzweig2, 11/2, 430; Weil}
in Klang2 rémisch 111, 339).

Die Einhaltung der duRReren Form eines aulRergerichtlichen mindlichen Testaments ist also dann anzunehmen, wenn
dargetan ist, dass bei der letztwilligen Erklarung drei fahige Zeugen gleichzeitig zugegen waren, worunter Personen zu
verstehen sind, die nicht offenbar von der Funktion eines Testamentszeugen im Sinne der 88 591 ff ABGB
ausgeschlossen sind (RIS-Justiz RS0007956 mit zahlreichen Entscheidungsnachweisen, zuletzt etwa8 Ob 247/02k).Die
Einhaltung der auBeren Form eines aul3ergerichtlichen mindlichen Testaments ist also dann anzunehmen, wenn
dargetan ist, dass bei der letztwilligen Erklarung drei fahige Zeugen gleichzeitig zugegen waren, worunter Personen zu
verstehen sind, die nicht offenbar von der Funktion eines Testamentszeugen im Sinne der Paragraphen 591, ff ABGB
ausgeschlossen sind (RIS-Justiz RS0007956 mit zahlreichen Entscheidungsnachweisen, zuletzt etwa8 Ob 247/02k).

Fur die Frage der Annahme der gegenstandlichen Erbserklarung durch das Gericht entscheidend ist daher allein noch,
ob die Lebensgefahrtin eines Bedachten gemaR § 594 ABGB als Testamentszeugin untauglich ist oder nicht. Zu dieser
Frage Stellung zu nehmen, hatte der Oberste Gerichtshof bisher noch keine Gelegenheit (in der Entscheidung
3 0b 317/53, SZ 26/161 wurde betont, dass die Frage, ob eine Zeugin Lebensgefahrtin des Bedachten im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung war und als solche nach § 594 ABGB eine fahige Zeugin sei, die Gltigkeit des mundlichen
Testaments betreffe, die ausschlieBlich im Rechtswege zu kléren sei).Fir die Frage der Annahme der gegenstandlichen
Erbserkldrung durch das Gericht entscheidend ist daher allein noch, ob die Lebensgefahrtin eines Bedachten gemaR
Paragraph 594, ABGB als Testamentszeugin untauglich ist oder nicht. Zu dieser Frage Stellung zu nehmen, hatte der
Oberste Gerichtshof bisher noch keine Gelegenheit (in der Entscheidung 3 Ob 317/53, SZ 26/161 wurde betont, dass
die Frage, ob eine Zeugin Lebensgefahrtin des Bedachten im Zeitpunkt der Testamentserrichtung war und als
solche nach Paragraph 594, ABGB eine fahige Zeugin sei, die Gultigkeit des mundlichen Testaments betreffe, die
ausschlief3lich im Rechtswege zu klaren sei).
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Die Rechtsprechung behandelt die Ausschlussgriinde des8 594 ABGB taxativ und verneint eine analoge Anwendung
der flir ein bestimmtes Verwandtschafts- oder Schwagerschaftsverhaltnis und ein eng umrissenes Verhaltnis
wirtschaftlicher Abhdngigkeit getroffene Unvereinbarkeitsregel auf Organe einer letztwillig bedachten juristischen
Person (SZ 52/148; NZ 1993, 82; RIS-Justiz RS0007929), ebenso wie auch auf den Vormund oder sonstigen gesetzlichen
Vertreter des Bedachten, mogen solche andere Personen auch befangen erscheinen (RPfISIgA 6381). Zuletzt wurde in
der Entscheidung 6 Ob 122/02p der Prior eines letztwillig bedachten Ordenskonvents als fahiger Testamentszeuge
angesehen und neuerlich betont, dass eine analoge Anwendung der Unfahigkeitsgrinde des §8 594 ABGB nicht mdglich
sei.Die Rechtsprechung behandelt die Ausschlussgriinde des Paragraph 594, ABGB taxativ und verneint eine analoge
Anwendung der fur ein bestimmtes Verwandtschafts- oder Schwagerschaftsverhaltnis und ein eng umrissenes
Verhdltnis wirtschaftlicher Abhdngigkeit getroffene Unvereinbarkeitsregel auf Organe einer letztwillig bedachten
juristischen Person (SZ 52/148; NZ 1993, 82; RIS-Justiz RS0007929), ebenso wie auch auf den Vormund oder sonstigen
gesetzlichen Vertreter des Bedachten, mdgen solche andere Personen auch befangen erscheinen (RPfISIgA 6381).
Zuletzt wurde in der Entscheidung 6 Ob 122/02p der Prior eines letztwillig bedachten Ordenskonvents als fahiger
Testamentszeuge angesehen und neuerlich betont, dass eine analoge Anwendung der Unfahigkeitsgrinde des
Paragraph 594, ABGB nicht moglich sei.

Dem wird von den Revisionsrekurswerbern in Ansehung von Lebensgefahrten der Bedachten widersprochen. Die
Stellung eines Lebensgefahrten habe sich in der heutigen Zeit gewandelt und sei einerseits mit jener eines Onkels, (im
selben Haushalt wohnenden) Angestellten, geschiedenen Ehegatten oder eines Priors nicht vergleichbar, andererseits
mit jener eines Ehegatten beinahe vollkommen gleich. Die weitgehende Gleichstellung sei etwa aus der Schaffung einer
"Wohnungseigentimerpartnerschaft" sowie der Einbeziehung des Instituts der Lebensgemeinschaft im WEG 2002, den
§8 67 Abs 7 ASVG, 8 22 Anhalteordnung, 8 34 Abs 1 Arbeitslosenversicherungsgesetz, § 28 Abs 1 Bankwesengesetz,
weiters aus dem FLAG, dem Fortpflanzungsmedizingesetz samt Verordnungen sowie der Notstandshilfeverordnung
ersichtlich. Nach 8 72 Abs 2 StGB wirden Personen verschiedenen Geschlechtes, die miteinander in aul3erehelicher
Lebensgemeinschaft leben, insbesondere im Hinblick auf die Zeugnisbefreiung des § 152 Abs 1 Z 2 StPO wie Verwandte
behandelt. Bestehe nun aber nach diesen Bestimmungen die vom Gesetz vermutete seelische Zwangslage eines
Lebensgefahrten anlasslich seiner Zeugenaussage und somit eine vollige Gleichstellung mit einem Ehegatten, sei kaum
einzusehen, weshalb das Gesetz nur bei einem Ehegatten als Testamentszeugen Befangenheit vermuten sollte, nicht
jedoch bei einem Lebensgefahrten. Bei einem solchen erscheine daher eine ausdehnende Interpretation und analoge
Anwendung der Bestimmung des§ 594 ABGB gerechtfertigt und angebrachtDem wird von den
Revisionsrekurswerbern in Ansehung von Lebensgefdhrten der Bedachten widersprochen. Die Stellung eines
Lebensgefahrten habe sich in der heutigen Zeit gewandelt und sei einerseits mit jener eines Onkels, (im selben
Haushalt wohnenden) Angestellten, geschiedenen Ehegatten oder eines Priors nicht vergleichbar, andererseits mit
jener eines Ehegatten beinahe vollkommen gleich. Die weitgehende Gleichstellung sei etwa aus der Schaffung einer
"Wohnungseigentimerpartnerschaft" sowie der Einbeziehung des Instituts der Lebensgemeinschaft im WEG 2002, den
Paragraph 67, Absatz 7, ASVG, Paragraph 22, Anhalteordnung, Paragraph 34, Absatz eins,
Arbeitslosenversicherungsgesetz, Paragraph 28, Absatz eins, Bankwesengesetz, weiters aus dem FLAG, dem
Fortpflanzungsmedizingesetz samt Verordnungen sowie der Notstandshilfeverordnung ersichtlich. Nach Paragraph 72,
Absatz 2, StGB wirden Personen verschiedenen Geschlechtes, die miteinander in auRerehelicher Lebensgemeinschaft
leben, insbesondere im Hinblick auf die Zeugnisbefreiung des Paragraph 152, Absatz eins, Ziffer 2, StPO wie Verwandte
behandelt. Bestehe nun aber nach diesen Bestimmungen die vom Gesetz vermutete seelische Zwangslage eines
Lebensgefahrten anlasslich seiner Zeugenaussage und somit eine vollige Gleichstellung mit einem Ehegatten, sei kaum
einzusehen, weshalb das Gesetz nur bei einem Ehegatten als Testamentszeugen Befangenheit vermuten sollte, nicht
jedoch bei einem Lebensgefahrten. Bei einem solchen erscheine daher eine ausdehnende Interpretation und analoge
Anwendung der Bestimmung des Paragraph 594, ABGB gerechtfertigt und angebracht.

Den Revisionsrekurswerbern ist einzurdumen, dass Befangenheitsbedenken bei einem Lebensgefdhrten grundsatzlich
mindestens ebenso naheliegend erscheinen wie etwa bei einem "besoldeten Hausgenossen". Richtig ist auch, dass die
Stellung eines Lebensgefahrten einem sozialpolitischen Wandel unterworfen war, der den Lebensgefahrten in vielen
Bereichen einem Ehegatten angeglichen hat (ausfuhrlich 8 Ob 127/02p, JBI 2003, 118 = ZVR 2002/96 [Karner]). Dieser
Wandel hat in zahlreichen gesetzlichen Bestimmungen seinen Niederschlag gefunden; der Gesetzgeber hat also darauf
mit entsprechenden gesetzlichen Adaptierungen reagiert.
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In Ansehung des 8§ 594 ABGB hat sich der Gesetzgeber aber in Kenntnis der langjahrigen oberstgerichtlichen Judikatur
einer taxativen Aufzahlung der zeugnisunfahigen Personen nicht veranlasst gesehen, Lebensgefahrten der Bedachten
in den Kreis dieser Personen aufzunehmen. Nach Ansicht des erkennenden Senates besteht daher auch hinsichtlich
des Lebensgefahrten kein Anlass, von der Auffassung, die Aufzdhlung in 8 594 ABGB sei taxativ, abzugehen, weil die
Annahme einer erschépfenden Nennung der von vornherein als zeugnisunfahig anzusehenden Personen aus Grinden
der Rechtssicherheit geboten erscheint; andernfalls ware es moglich, die Guiltigkeit einer letztwilligen Verfigung wegen
Vorliegens von Befangenheitsgrinden, die sich aus der Interessenlage ergeben, zu bestreiten (vgl SZ 52/148). MUsste
jeweils im Einzelfall eine Abwagung vorgenommen werden, ob bzw inwiefern Befangenheitsgrinde der Annahme einer
objektiven Zeugenschaft entgegenstehen, ergdben sich wohl nur allzu oft mit dem Instrumentarium des
AuBerstreitrechts kaum zu bewaltigende Probleme.In Ansehung des Paragraph 594, ABGB hat sich der Gesetzgeber
aber in Kenntnis der langjahrigen oberstgerichtlichen Judikatur einer taxativen Aufzahlung der zeugnisunfahigen
Personen nicht veranlasst gesehen, Lebensgefahrten der Bedachten in den Kreis dieser Personen aufzunehmen. Nach
Ansicht des erkennenden Senates besteht daher auch hinsichtlich des Lebensgefdhrten kein Anlass, von der
Auffassung, die Aufzahlung in Paragraph 594, ABGB sei taxativ, abzugehen, weil die Annahme einer erschépfenden
Nennung der von vornherein als zeugnisunfahig anzusehenden Personen aus Grinden der Rechtssicherheit geboten
erscheint; andernfalls wdre es mdglich, die Gultigkeit einer letztwilligen Verfigung wegen Vorliegens von
Befangenheitsgrinden, die sich aus der Interessenlage ergeben, zu bestreiten vergleiche SZ 52/148). Musste jeweils im
Einzelfall eine Abwagung vorgenommen werden, ob bzw inwiefern Befangenheitsgrinde der Annahme einer
objektiven Zeugenschaft entgegenstehen, ergdben sich wohl nur allzu oft mit dem Instrumentarium des
AuBerstreitrechts kaum zu bewaltigende Probleme.

Der erkennende Senat halt daher auch betreffend den Lebensgefdhrten des Bedachten weiterhin an der Rechtsansicht
fest, dass die Aufzahlung des Personenkreises in 8 594 ABGB eine erschdpfende ist, zumal auch die Lehre Uberwiegend
eine analoge Anwendung des § 594 ABGB ablehnt (Kralik, ErbR 144; Eccher in Schwimann ABGB2 § 594 Rz 2; ders. in
Burgl.R2 VI ErbR Rn 4/57; vgl schonWeiB in Klang2 Ill 339: "Die Aufzahlung der wegen Befangenheit zeugnisunfahigen
Personen im § 594 ist eine erschopfende"). Nur Welser in Rummel3 § 594 Rz 4 vertritt die Auffassung, dass eine
analoge Anwendung der 88 591 ff moglich sei; so seien die organmaRigen Vertreter einer bedachten juristischen
Person entgegen SZ 52/148m, Kralik und Eccher, untaugliche Zeugen; dies wird - wie bereits in der Entscheidung
6 Ob 122/02p bemerkt wurde - von Welser allerdings nicht ndher begriindet. Der Genannte hat im Ubrigen nach einem
bereits in WR 1988 H 20, 13 erschienenen Bericht Uber einen mit "Das Wichtigste aus der erbrechtlichen Judikatur der
letzten Jahre" betitelten, von ihm gehaltenen Vortrag, die verba legalia und den Umfang des § 594 ABGB zwar zur
Diskussion gestellt, dabei aber offenbar eingerdumt, dass - nach der derzeitigen Gesetzes- und Rechtsprechungslage -
"Lebensgefahrten in der taxativen Aufzahlung nicht umfasst und daher nicht von der Zeugenfahigkeit ausgeschlossen
seien".Der erkennende Senat halt daher auch betreffend den Lebensgefdhrten des Bedachten weiterhin an der
Rechtsansicht fest, dass die Aufzahlung des Personenkreises in Paragraph 594, ABGB eine erschopfende ist, zumal
auch die Lehre Uberwiegend eine analoge Anwendung des Paragraph 594, ABGB ablehnt (Kralik, ErbR 144; Eccher in
Schwimann ABGB2 Paragraph 594, Rz 2; ders. in Burgl.R2 rémisch VI ErbR Rn 4/57; vergleiche schon Weil3 in Klang2
réomisch 1l 339: "Die Aufzahlung der wegen Befangenheit zeugnisunfahigen Personen im Paragraph 594, ist eine
erschopfende"). Nur Welser in Rummel3 Paragraph 594, Rz 4 vertritt die Auffassung, dass eine analoge Anwendung der
Paragraphen 591, ff moglich sei; so seien die organmaRigen Vertreter einer bedachten juristischen Person entgegen SZ
52/148m, Kralik und Eccher, untaugliche Zeugen; dies wird - wie bereits in der Entscheidung 6 Ob 122/02p bemerkt
wurde - von Welser allerdings nicht ndher begriindet. Der Genannte hat im Ubrigen nach einem bereits in WR 1988
H 20, 13 erschienenen Bericht Uber einen mit "Das Wichtigste aus der erbrechtlichen Judikatur der letzten Jahre"
betitelten, von ihm gehaltenen Vortrag, die verba legalia und den Umfang des Paragraph 594, ABGB zwar zur
Diskussion gestellt, dabei aber offenbar eingerdumt, dass - nach der derzeitigen Gesetzes- und Rechtsprechungslage -
"Lebensgefahrten in der taxativen Aufzahlung nicht umfasst und daher nicht von der Zeugenfahigkeit ausgeschlossen

seien".

Ausgehend davon, dass Gertrude S***** a|s Lebensgefahrtin des Testamentserben demnach nicht von vornherein als
zeugnisunfahig anzusehen ist, erscheinen die fur ein mindliches Testament erforderlichen Formvorschriften erfullt.
Gegenteiliges gilt hinsichtlich des mit Schreibmaschine verfassten und vom Erblasser unterfertigten Testaments, das
mangels Unterfertigung durch drei fahige Zeugen (8 579 ABGB) zu keiner Einantwortung des Nachlasses an den
Bedachten flhren kann. Das Gericht zweiter Instanz hat daher dem Rekurs des Testamentserben ausdrucklich auch
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nur insoweit Folge gegeben, als er das mindliche Testament betraf. Hinsichtlich der mit Schreibmaschine verfassten
letztwilligen Verfigung (auf die das Rekursgericht nicht weiter eingegangen ist) hat es bei der erstinstanzlichen
Entscheidung zu verbleiben. Mit dieser Mal3gabe war die angefochtene Entscheidung daher zu bestatigen.Ausgehend
davon, dass Gertrude S***** g3|s |ebensgefahrtin des Testamentserben demnach nicht von vornherein als
zeugnisunfahig anzusehen ist, erscheinen die fur ein mindliches Testament erforderlichen Formvorschriften erfullt.
Gegenteiliges gilt hinsichtlich des mit Schreibmaschine verfassten und vom Erblasser unterfertigten Testaments, das
mangels Unterfertigung durch drei fahige Zeugen (Paragraph 579, ABGB) zu keiner Einantwortung des Nachlasses an
den Bedachten fihren kann. Das Gericht zweiter Instanz hat daher dem Rekurs des Testamentserben ausdrucklich
auch nur insoweit Folge gegeben, als er das mundliche Testament betraf. Hinsichtlich der mit Schreibmaschine
verfassten letztwilligen Verfugung (auf die das Rekursgericht nicht weiter eingegangen ist) hat es bei der
erstinstanzlichen Entscheidung zu verbleiben. Mit dieser MalRgabe war die angefochtene Entscheidung daher zu

bestatigen.
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