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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 27.02.2002

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofs Dr. Schiemer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate des Obersten Gerichtshofs Dr. Graf, Dr. Pimmer, Dr. Zechner und Dr. Sailer als weitere Richter in der
Rechtssache der klagenden Partei Hermine S***** vertreten durch Dr. Andreas Brugger, Rechtsanwalt in Innsbruck,
wider die beklagte Partei Christina S*****, vertreten durch Dr. Dietmar Ritzberger und Ing. Dr. Erich Janovsky,
Rechtsanwalte in Schwaz, wegen Feststellung der Ungultigkeit eines Testaments (Streitwert 36.336,42 EUR = 500.000 S)
infolge Rekurses beider Parteien gegen den Beschluss des Oberlandesgerichts Innsbruck als Berufungsgericht vom
25. Oktober 2001, GZ 4 R 240/01b-13, womit das Urteil des Landesgerichts Innsbruck vom 29. juni 2001,
GZ 15 Cg 48/01p-8, aufgehoben wurde, folgenden

Beschluss

gefasst:

Spruch

Den Rekursen wird Folge gegeben.

Der angefochtene Beschluss wird aufgehoben und die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung Uber die Berufung
der klagenden Partei an das Gericht zweiter Instanz zurtickverwiesen.

Die Kosten des Rekursverfahrens sind weitere Kosten des Berufungsverfahrens.
Text
Begrindung:

Am 22. 6. 2000 verstarb der Bruder der Klagerin. Die Beklagte war dessen Lebensgefahrtin. Am Abend des 14. 6. 2000
traf sich der Erblasser u. a. mit vier Freunden. Diese unterfertigten am 3. 7. 2000 ein Gedachtnisprotokoll, das
auszugsweise folgenden Wortlaut hat:

"Der ... (Erblasser) ... duBerte sich dazu, dass ihm so etwas, wie dem Klaus, nicht passieren wirde, da ihm die Witwe
des Klaus ... erklart habe, dass kein Testament vorhanden sei.

Der ... (Erblasser) ... wurde dann sozusagen férmlich und erklarte uns vier gegentiber wortlich:

'Manner, ich sage euch jetzt etwas! Wenn mit mir etwas passiert, bekommt alles die Christina'. Damit war ei(n)deutig
seine langjahrige Lebensgefahrtin ... gemeint.

Es war fUr uns vier, zu diesem Zeitpunkt am Tisch a(A)nwesenden klar und eindeutig, dass er mit dieser uns gegentber
abgegebenen Erkldrung seine Lebensgefahrtin zur Alleinerbin machte und wir bewusst seine diesbeziigliche Erklarung
als Zeugen wahrnehmen sollten.

AbschlieBend mdchten wird festhalten, dass ... (der Erblasser) ... des ofteren uns gegeniber aber auch zu einer
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Mehrzahl von anderen Personen gedulRert hat, dass im Falle eines Ablebens selbstverstandlich seine Lebensgefahrtin
... sein Vermdgen erhalte, insofern war diese Erklarung fir uns nicht Uberraschend.

Wahrend dieser Erklarung des ... (Erblassers) ... waren wird alle vier anwesend und haben gemeinsam die Erklarung
gehort, was wir jederzeit auch vor Gericht als Zeugen bestatigen und beeiden kénnen. ... ."

Am 24. 10. 2000 wurden die Freunde des Erblassers vom Verlassenschaftsgericht eidlich vernommen. Sie hielten dabei
Ubereinstimmend fest, dass das von ihnen unterfertigte Gedachtnisprotokoll vom 3. 7. 2000 richtig ist und der
Wahrheit entspricht. Im Ubrigen sagten sie (iber ihre Beziehung zum Erblasser und - der Sache nach mit dem
Gedachtnisprotokoll vom 3. 7. 2000 Ubereinstimmend - (iber die AuRerungen des Erblassers, deren Begleitumstinde
und ihre Eindrticke aus.

Die Klagerin begehrte die Feststellung, dass die Beklagte "nicht Erbin nach dem am 22. 6. 2000 verstorbenen ...
(Erblasser) ... ist". Sie brachte vor, die Erklarung des Erblassers vom 14. 6. 2000 sei keine letztwillige Verfugung. Es habe
am ernstlichen Testierwillen gefehlt. Die Zeugen seien keine Testamentszeugen, weil ihnen eine solche Eigenschaft
nicht bewusst gewesen sei.

Die Beklagte wendete ein, die Erkldrung des Erblassers vom 14. 6. 2000 erfille alle Form- und Inhaltserfordernisse
eines mundlichen Testaments. Die Zeugen hatten der letztwilligen Erklarung des Erblassers im Bewusstsein
beigewohnt, Testamentszeugen zu sein. Uberdies sei das Klagebegehren unzulissig gefasst.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Nach seiner Ansicht setze ein gultiges mindliches Testament voraus, dass
der Erblasser die Erklarung seines letzten Willens vor den Zeugen beabsichtigt habe. Einer solcher Erklarung mussten
die Zeugen im Bewusstsein, Zeugen einer letztwilligen Erklarung zu sein, beiwohnen. Es schade jedoch nicht, wenn die
Zeugen "nicht ausdrucklich als Zeugen der Testamentserrichtung herbeigerufen worden" seien. Ob jemand das
Bewusstsein und den Willen gehabt habe, als Testamentszeuge zu fungieren, sei Tatfrage. Rechtsfrage sei dagegen, ob
nach dem Inhalt der Zeugenaussagen eine letztwillige Verfigung zustande gekommen sei. Die Erklarung des Erblassers
vom 14. 6. 2000 sei nicht so zu verstehen, dass damit nur die Absicht bekundet worden ware, kiinftig ein Testament
eines bestimmten Inhalts errichten zu wollen. Die Ernstlichkeit, Eindringlichkeit und Bestimmtheit der Erklarung
spreche vor dem Hintergrund der Begleitumstande daflr, dass der Erblasser eine letztwillige Verfigung habe errichten
wollen. Die Voraussetzungen eines glltigen Testaments nach 8 585 ABGB seien daher erfullt.Das Erstgericht wies das
Klagebegehren ab. Nach seiner Ansicht setze ein glltiges muindliches Testament voraus, dass der Erblasser die
Erklarung seines letzten Willens vor den Zeugen beabsichtigt habe. Einer solcher Erklarung mussten die Zeugen im
Bewusstsein, Zeugen einer letztwilligen Erklarung zu sein, beiwohnen. Es schade jedoch nicht, wenn die Zeugen "nicht
ausdrucklich als Zeugen der Testamentserrichtung herbeigerufen worden" seien. Ob jemand das Bewusstsein und den
Willen gehabt habe, als Testamentszeuge zu fungieren, sei Tatfrage. Rechtsfrage sei dagegen, ob nach dem Inhalt der
Zeugenaussagen eine letztwillige Verfligung zustande gekommen sei. Die Erkldrung des Erblassers vom 14. 6. 2000 sei
nicht so zu verstehen, dass damit nur die Absicht bekundet worden ware, kinftig ein Testament eines bestimmten
Inhalts errichten zu wollen. Die Ernstlichkeit, Eindringlichkeit und Bestimmtheit der Erkldrung spreche vor dem
Hintergrund der Begleitumstande daflrr, dass der Erblasser eine letztwillige Verfigung habe errichten wollen. Die
Voraussetzungen eines guiltigen Testaments nach Paragraph 585, ABGB seien daher erfullt.

Das Berufungsgericht hob dieses Urteil auf und verwies die Rechtssache zur neuerlichen Entscheidung "nach allfalliger
Verfahrenserganzung" an das Erstgericht zurtick. Es sprach ferner aus, dass der Wert des Entscheidungsgegenstands
260.000 S Ubersteige und der Rekurs an den Obersten Gerichtshof zulassig sei.

Es erwog in rechtlicher Hinsicht, die Erbrechtsklage bezwecke die Feststellung, dass der vom Beklagten in Anspruch
genommene Erbrechtstitel unwirksam sei. Diesem Erfordernis gentige das Urteilsbegehren im Anlassfall nicht, es lasse
sich jedoch aufgrund des Klagevorbringens in der erforderlichen Weise verdeutlichen. Das Erstgericht hatte seine
Feststellungen - nach den Grinden der Entscheidung 1 Ob 522/89 (= SZ 62/60) - nicht auf die im Erbrechtsprozess
abgelegten Zeugenaussagen stUtzen, sondern nur die Aussagen der im Verlassenschaftsverfahren unter Eid
vernommenen Zeugen als Feststellungsgrundlage verwerten durfen. Die "vom Erstgericht unter Berlcksichtigung auch
der Beweisergebnisse des von ihm durchgefihrten Verfahrens getroffenen Feststellungen" seien daher "fir die
rechtliche Beurteilung weitgehend nicht relevant". Deshalb sei auf die Beweisrlige der Kldgerin und deren Behauptung
der Aktenwidrigkeit "nicht weiter einzugehen". Das Ersturteil leide jedoch unter sekundaren Feststellungsmangeln, weil
es an Feststellungen Uber die Aussagen der im Verlassenschaftsverfahren unter Eid vernommenen Testamentszeugen
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mangle. Das Erstgericht werde daher die erforderlichen Feststellungen nachholen mussen. Da der Nachlassakt bereits
dargetan worden sei, bleibe die Durchfihrung einer erganzenden Verhandlung dem erstgerichtlichen Ermessen
vorbehalten. Vorweg sei jedoch gleich festgehalten, dass wesentliche Widerspriiche zwischen den Aussagen der
Zeugen im Erbrechtsprozess und im Verlassenschaftsverfahren nicht vorldgen. Es sei auch nicht von Bedeutung, ob
der Erblasser die Zeugen einer letztwilligen Verflgung ausdricklich aufgefordert habe, ihm als Testamentszeugen zur
Verfligung zu stehen, es genlge vielmehr deren Bewusstsein, Zeugen einer letztwilligen Verfligung gewesen zu sein.
Das Vorhandensein eines solchen Bewusstseins sei nach "dem Inhalt des Schriftstlickes vom 3. 7. 2000" zu bejahen.
Daraus folge ferner mit ausreichender Deutlichkeit die Testierabsicht des Erblassers. Es schade nicht, dass "einige der
Testamentszeugen der Meinung" gewesen seien, der Erblasser habe allenfalls bereits friher eine letztwillige Verfligung
errichtet, sei doch eine frihere durch eine spatere Verfigung widerrufbar. Gegen die Testierabsicht am 14. 6. 2000
spreche auch nicht der Umstand, dass der Erblasser "schon friiher und bei anderen Gelegenheiten" gesagt habe, die
Beklagte solle einmal seine Erbin werden. Die Beurteilung einer Willenserklarung als letztwillige Verflgung scheide
auch dann nicht aus, wenn "eine zugezogene Person den Inhalt einzelner Erklarungen des Erblassers rechtlich
unrichtig dahin" auslege, es handle sich zufolge einer AuRerung des Erblassers, spater eine schriftliche Verfiigung
treffen zu wollen, "noch nicht um eine letztwillige Verfigung". Das sei Uberdies fir das Bewusstsein, einem Testierakt
beizuwohnen, unerheblich. Der Rekurs an den Obersten Gerichtshof sei zuldssig, weil die Ausfihrungen in der
Entscheidung 1 Ob 522/89 "nicht in allen Punkten mit friheren Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes vollig
konform" gingen. Wie aus den Zitaten jener Entscheidung folge, lagen "nur vor sehr langer Zeit ergangene, zum Teil
widerspriichliche Entscheidungen" Uber die =zuldssigen Beweisthemen einer neuerlichen Einvernahme der
Testamentszeugen im Erbrechtsprozess vor. Es kdnne daher noch nicht von einer gesicherten Judikatur gesprochen
werden.

Rechtliche Beurteilung
Die Rekurse sind zulassig; sie sind mit ihren Aufhebungsantragen auch berechtigt.

1. Der Oberste Gerichtshof setzte sich in der Entscheidung1 Ob 522/89 (= SZ 62/60) ausfihrlich mit den Gultigkeits-
und Wirksamkeitserfordernissen eines privaten mindlichen Testaments auseinander und gelangte zum Ergebnis, die
einhellige Rechtsprechung erblicke in der Bestatigung des mdundlich erklarten letzten Willens durch die
Testamentszeugen und in der Beeidigung dieser Zeugen eine zum materiell-rechtlichen Bestand der letztwilligen
Erklarung erforderliche Formvorschrift. Bestatigung und Beeidigung seien ein fir den rechtlichen Bestand der
letztwilligen Erklarung erforderlicher Solennitatsakt; mit der Erklarung des Erblassers sei die (duf3ere) Form noch nicht
abschlieBend erfillt. Auch die Zeugen wirkten beim Zustandekommen des Testaments mit. Ihnen sei der mundlich
erklarte letzte Wille als ein noch unfertiges Geschaft anvertraut, das sie der Nachwelt zu Gberliefern hatten; nur sie
seien dazu berufen. Deshalb musse sich auch der positive Beweis der Testierabsicht des Erblassers schon aus der
eidlichen Vernehmung der Zeugen im Verlassenschaftsverfahren ergeben. Mangle es daran, kdnne eine solche Absicht
nicht durch die erneute Einvernahme der Aktzeugen im Prozess erbracht werden. Nicht nur der Inhalt, sondern auch
die wirkliche Errichtung der letztwilligen Erklarung sei nur durch die Ubereinstimmende eidliche Aussage der nach §
586 ABGB vernommenen Zeugen erweisbar. Es ware ein Wertungswiderspruch, wirde man den Nachweis eines
bestimmten Inhalts nicht anders als durch eidliche Einvernahme der Testamentszeugen zulassen, die vorgelagerte
grundsatzliche Frage, ob Uberhaupt eine letztwillige Erklarung abgegeben worden sei, aber - entgegen den
kundgemachten eidlichen Aussagen der Aktzeugen - erst im streitigen Verfahren ermoglichen. Die neuerliche
Einvernahme der Testamentszeugen im Prozess sei zwar zuldssig, sie durfe jedoch nur dazu dienen, eine sich unter
Zugrundelegung der eidlichen Bestatigung ergebende formgiiltig errichtete letzte Willenserklarung zu widerlegen. Der
positive Beweis fur die Existenz der behaupteten letztwilligen Verfiigung kdnne dagegen nicht anders erbracht werden
als durch die sogleich bei der ersten Vernehmung erfolgende eidliche Bestatigung. Diesfalls sei die Bestimmung des
§ 272 ZPO ausgeschaltet. Aus der Zitierung des§ 601 ABGB im 8 586 ABGB sei vielmehr der Schluss zu ziehen, dass,
ergabe sich aus diesen Einvernahmen die mangelnde Ernstlichkeit der Erklarung und damit das Fehlen einer
letztwilligen Erklarung Uberhaupt, der letzte Wille ein fir alle Mal ungultig sei. Eine erst im Prozess entgegen den
Ergebnissen der eidlichen Vernehmung festgestellte Testierabsicht sei fur die rechtliche Beurteilung unbeachtlich.1.
Der Oberste Gerichtshof setzte sich in der Entscheidung 1 Ob 522/89 (= SZ 62/60) ausfuhrlich mit den Gultigkeits- und
Wirksamkeitserfordernissen eines privaten mundlichen Testaments auseinander und gelangte zum Ergebnis, die
einhellige Rechtsprechung erblicke in der Bestatigung des mdundlich erkldrten letzten Willens durch die


https://www.jusline.at/entscheidung/345302
https://www.jusline.at/entscheidung/345302
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/586
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/272
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/601
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/586
https://www.jusline.at/entscheidung/345302

Testamentszeugen und in der Beeidigung dieser Zeugen eine zum materiell-rechtlichen Bestand der letztwilligen
Erklarung erforderliche Formvorschrift. Bestatigung und Beeidigung seien ein fir den rechtlichen Bestand der
letztwilligen Erklarung erforderlicher Solennitatsakt; mit der Erklarung des Erblassers sei die (duf3ere) Form noch nicht
abschlieBend erfillt. Auch die Zeugen wirkten beim Zustandekommen des Testaments mit. Ihnen sei der mundlich
erklarte letzte Wille als ein noch unfertiges Geschaft anvertraut, das sie der Nachwelt zu Uberliefern hatten; nur sie
seien dazu berufen. Deshalb musse sich auch der positive Beweis der Testierabsicht des Erblassers schon aus der
eidlichen Vernehmung der Zeugen im Verlassenschaftsverfahren ergeben. Mangle es daran, kénne eine solche Absicht
nicht durch die erneute Einvernahme der Aktzeugen im Prozess erbracht werden. Nicht nur der Inhalt, sondern auch
die wirkliche Errichtung der letztwilligen Erklarung sei nur durch die Gbereinstimmende eidliche Aussage der nach
Paragraph 586, ABGB vernommenen Zeugen erweisbar. Es ware ein Wertungswiderspruch, wirde man den Nachweis
eines bestimmten Inhalts nicht anders als durch eidliche Einvernahme der Testamentszeugen zulassen, die
vorgelagerte grundsatzliche Frage, ob Uberhaupt eine letztwillige Erklarung abgegeben worden sei, aber - entgegen
den kundgemachten eidlichen Aussagen der Aktzeugen - erst im streitigen Verfahren ermoglichen. Die neuerliche
Einvernahme der Testamentszeugen im Prozess sei zwar zuldssig, sie dirfe jedoch nur dazu dienen, eine sich unter
Zugrundelegung der eidlichen Bestatigung ergebende formgiiltig errichtete letzte Willenserklarung zu widerlegen. Der
positive Beweis flir die Existenz der behaupteten letztwilligen Verfliigung kdnne dagegen nicht anders erbracht werden
als durch die sogleich bei der ersten Vernehmung erfolgende eidliche Bestatigung. Diesfalls sei die Bestimmung des
Paragraph 272, ZPO ausgeschaltet. Aus der Zitierung des Paragraph 601, ABGB im Paragraph 586, ABGB sei vielmehr
der Schluss zu ziehen, dass, ergdbe sich aus diesen Einvernahmen die mangelnde Ernstlichkeit der Erklarung und
damit das Fehlen einer letztwilligen Erkldrung Uberhaupt, der letzte Wille ein fur alle Mal ungiltig sei. Eine erst im
Prozess entgegen den Ergebnissen der eidlichen Vernehmung festgestellte Testierabsicht sei fir die rechtliche
Beurteilung unbeachtlich.

2. Der erkennende Senat tritt den soeben referierten Erwagungen der Entscheidungl Ob 522/89 zu den Giiltigkeits-
und Wirksamkeitserfordernissen einer privaten mindlichen letztwilligen Verfligung im Grundsatzlichen bei. Sie wurden
vorher auch schon in der Entscheidung 4 Ob 2256/96k (= NZ 1997, 368) fortgeschrieben. Deren Ergebnis ist, dass die
Formgultigkeit von der Wirksamkeit der Willenserklarung, deren Schutz sie dient, nicht trennbar ist (vgl auch
6 Ob 321/98v = SZ 72/16 [fremdhandiges Testament]). Zu den erorterten Erfordernissen gehort bei der privaten
mundlichen letztwilligen Verfigung auch das Bewusstsein der Zeugen, als Zeugen einer solchen Verfligung fungiert zu
haben. Die Testierabsicht und jenes Bewusstsein der Zeugenschaft sind zwar als Voraussetzung einer giltigen (und
wirksamen) letztwilligen Verflgung im Erbrechtsstreit zu prufen (NZ 1997, 368), allerdings im Rahmen der durch die
Entscheidung 1 Ob 522/89 verdeutlichten Einengung der Beweisfihrung auf die im Verlassenschaftsverfahren
protokollierten eidlichen Aussagen der Aktzeugen unter Ausschaltung der Bestimmung des § 272 ZPO. Das kann
allerdings nur soweit gelten, als im Verlassenschaftsverfahren auch der spatere Beklagte eines Erbrechtsstreits, dessen
rechtlichen Interessen durch die Frage nach der Gultigkeit und Wirksamkeit einer privaten mundlichen letztwilligen
Verfigung unmittelbar berUhrt werden, Gelegenheit hatte, der eidlichen Zeugenvernehmung beizuwohnen und ein
Fragerecht zur Forderung seines Rechtsstandpunkts auszulben. Diesen Gesichtspunkt impliziert bereits die
Entscheidung 1 Ob 522/89, wird doch dort unter Berufung auf 8 67 AuRStrG auch ausgefihrt, "'die auf diese Art™ - also

m

nach & 65 und § 66 Aul3StrG erfolgte - eidliche Bestatigung einer mindlichen letzten Willenserklarung habe "'zwischen
allen bei dem Verlasse beteiligten Personen Beweiskraft™ und kénne "nur mehr bestritten werden". Es folge aus dem
Protokoll des Rechtshilfegerichts Uber die Zeugeneinvernahme, dass nicht nur ein franzdsischer Rechtsanwalt des
dortigen (Legats-)Klagers, sondern auch dieser selbst anwesend gewesen und den Parteien das Fragerecht eingeraumt
worden sei. Allfallige Unklarheiten und Ubersetzungsschwierigkeiten hatten noch im Laufe der Vernehmung aufgeklart
werden kénnen, was jedoch nicht geschehen sei. Damit wurde offenkundig auf die Regelung des § 66 Abs 1 Aul3StrG
Bezug genommen, wonach der Richter im Verlassenschaftsverfahren "den Bittsteller, die Zeugen, und wenn es ohne
Gefahr am Verzuge geschehen kann, die Ubrigen Parteien, welche wegen des Erbrechtes zu dem Nachlasse bereits
eingeschritten sind, vorzuladen, die Zeugen zu beeidigen, und sohin nach den Vorschriften der Prozessordnung jeden
derselben ohne Gegenwart der Ubrigen Uber die allgemeinen Fragestlicke, Uber den errichteten letzten Willen und die
oben (§ 65) erwahnten Umstande zu Protokoll zu vernehmen" hat. Ware nun etwa die freie Beweiswlrdigung des
Streitrichters nach § 272 ZPO zu den Gultigkeits- und Wirksamkeitserfordernissen einer privaten mundlichen
letztwilligen Verflgung auch dann ausgeschaltet, wenn derjenige, der sich auf die Giltigkeit und Wirksamkeit einer
solchen, ihn beglnstigenden Verfugung beruft, mangels Ladung zur Vernehmungstagsatzung im
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Verlassenschaftsverfahren keine Mdéglichkeit zur Austbung eines Fragerechts hatte, so wirkte das im Ergebnis als
Ausschluss des Beklagten vom rechtlichen Gehér im Erbrechtsprozess, waren doch die dort fur die Giiltigkeit und
Wirksamkeit der erdrterten Verfugung ins Treffen gefihrten Grinde, die nicht schon durch die Protokolle tber die
eidliche Vernehmung der Zeugen des behaupteten Testierakts im Verlassenschaftsverfahren gestutzt werden,
unbeachtlich, obgleich der Beklagte keine Moglichkeit zur Befragung der Zeugen im Verlassenschaftsverfahren vorfand.
Belanglos waren daher jene Feststellungen, die der Streitrichter aufgrund des Prozessvorbringens und der vom
Beklagten beantragten Beweisaufnahmen traf, selbst wenn die Gultigkeit und Wirksamkeit eines privaten mundlichen
Testaments erst aufgrund solcher Ergdnzungen, die schon mittels AusUbung eines Fragerechts im
Verlassenschaftsverfahren erwirkbar gewesen waren, bejaht werden kdnnten. Eine solche Konsequenz ware nicht zu
billigen. Deshalb sind die Grundséatze der Entscheidung 1 Ob 522/89 dahin weiterzuentwickeln, dass die formgiiltige
und wirksame Errichtung einer privaten mundlichen letztwilligen Verfligung (88 585, 647 ABGB; § 67 AuRStrG) auch
durch Tatsachen bewiesen werden kann, die nach einer neuerlichen Einvernahme der Aktzeugen im Prozess aufgrund
freier richterlicher Beweiswirdigung in Ergdnzung deren eidlichen Aussagen im Verlassenschaftsverfahren festgestellt
werden, wenn der Beklagte dort keine Mdglichkeit zur Zeugenbefragung vorfand.2. Der erkennende Senat tritt den
soeben referierten Erwagungen der Entscheidung 1 Ob 522/89 zu den Gultigkeits- und Wirksamkeitserfordernissen
einer privaten mundlichen letztwilligen Verflgung im Grundsatzlichen bei. Sie wurden vorher auch schon in der
Entscheidung 4 Ob 2256/96k (= NZ 1997, 368) fortgeschrieben. Deren Ergebnis ist, dass die Formgultigkeit von der
Wirksamkeit der Willenserklarung, deren Schutz sie dient, nicht trennbar ist vergleiche auch 6 Ob 321/98v = SZ 72/16
[fremdhéndiges Testament]). Zu den erdrterten Erfordernissen gehort bei der privaten mundlichen letztwilligen
Verflgung auch das Bewusstsein der Zeugen, als Zeugen einer solchen Verfligung fungiert zu haben. Die Testierabsicht
und jenes Bewusstsein der Zeugenschaft sind zwar als Voraussetzung einer giltigen (und wirksamen) letztwilligen
Verflgung im Erbrechtsstreit zu prifen (NZ 1997, 368), allerdings im Rahmen der durch die Entscheidung 1 Ob 522/89
verdeutlichten Einengung der Beweisfuhrung auf die im Verlassenschaftsverfahren protokollierten eidlichen Aussagen
der Aktzeugen unter Ausschaltung der Bestimmung des Paragraph 272, ZPO. Das kann allerdings nur soweit gelten, als
im Verlassenschaftsverfahren auch der spatere Beklagte eines Erbrechtsstreits, dessen rechtlichen Interessen durch
die Frage nach der Gultigkeit und Wirksamkeit einer privaten mindlichen letztwilligen Verfligung unmittelbar berthrt
werden, Gelegenheit hatte, der eidlichen Zeugenvernehmung beizuwohnen und ein Fragerecht zur Forderung seines
Rechtsstandpunkts auszulben. Diesen Gesichtspunkt impliziert bereits die Entscheidung 1 Ob 522/89, wird doch dort
unter Berufung auf Paragraph 67, Aul3StrG auch ausgefihrt, "die auf diese Art"™ - also nach Paragraph 65 und
Paragraph 66, AuRStrG erfolgte - eidliche Bestatigung einer mindlichen letzten Willenserklarung habe "'zwischen allen
bei dem Verlasse beteiligten Personen Beweiskraft" und kdnne "nur mehr bestritten werden". Es folge aus dem
Protokoll des Rechtshilfegerichts Uber die Zeugeneinvernahme, dass nicht nur ein franzdsischer Rechtsanwalt des
dortigen (Legats-)Klagers, sondern auch dieser selbst anwesend gewesen und den Parteien das Fragerecht eingeraumt
worden sei. Allfallige Unklarheiten und Ubersetzungsschwierigkeiten hitten noch im Laufe der Vernehmung aufgeklart
werden kdnnen, was jedoch nicht geschehen sei. Damit wurde offenkundig auf die Regelung des Paragraph 66, Absatz
eins, AuRStrG Bezug genommen, wonach der Richter im Verlassenschaftsverfahren "den Bittsteller, die Zeugen, und
wenn es ohne Gefahr am Verzuge geschehen kann, die Ubrigen Parteien, welche wegen des Erbrechtes zu dem
Nachlasse bereits eingeschritten sind, vorzuladen, die Zeugen zu beeidigen, und sohin nach den Vorschriften der
Prozessordnung jeden derselben ohne Gegenwart der Ubrigen Uber die allgemeinen Fragestlcke, Uber den errichteten
letzten Willen und die oben (Paragraph 65,) erwahnten Umstande zu Protokoll zu vernehmen" hat. Ware nun etwa die
freie BeweiswUrdigung des Streitrichters nach Paragraph 272, ZPO zu den Glltigkeits- und Wirksamkeitserfordernissen
einer privaten mundlichen letztwilligen Verfligung auch dann ausgeschaltet, wenn derjenige, der sich auf die Gultigkeit
und Wirksamkeit einer solchen, ihn beglinstigenden Verfugung beruft, mangels Ladung zur Vernehmungstagsatzung
im Verlassenschaftsverfahren keine Mdéglichkeit zur Austibung eines Fragerechts hatte, so wirkte das im Ergebnis als
Ausschluss des Beklagten vom rechtlichen Gehor im Erbrechtsprozess, waren doch die dort fur die Giiltigkeit und
Wirksamkeit der er¢rterten Verfugung ins Treffen gefiihrten Grinde, die nicht schon durch die Protokolle Uber die
eidliche Vernehmung der Zeugen des behaupteten Testierakts im Verlassenschaftsverfahren gestutzt werden,
unbeachtlich, obgleich der Beklagte keine Moglichkeit zur Befragung der Zeugen im Verlassenschaftsverfahren vorfand.
Belanglos waren daher jene Feststellungen, die der Streitrichter aufgrund des Prozessvorbringens und der vom
Beklagten beantragten Beweisaufnahmen traf, selbst wenn die Gultigkeit und Wirksamkeit eines privaten mundlichen
Testaments erst aufgrund solcher Erganzungen, die schon mittels AusUbung eines Fragerechts im
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Verlassenschaftsverfahren erwirkbar gewesen waren, bejaht werden kdnnten. Eine solche Konsequenz ware nicht zu
billigen. Deshalb sind die Grundsatze der Entscheidung 1 Ob 522/89 dahin weiterzuentwickeln, dass die formgiltige
und wirksame Errichtung einer privaten mindlichen letztwilligen Verfugung (Paragraphen 585,, 647 ABGB; Paragraph
67, Aul3StrG) auch durch Tatsachen bewiesen werden kann, die nach einer neuerlichen Einvernahme der Aktzeugen im
Prozess aufgrund freier richterlicher Beweiswilrdigung in Erganzung deren eidlichen Aussagen im
Verlassenschaftsverfahren festgestellt werden, wenn der Beklagte dort keine Mdglichkeit zur Zeugenbefragung
vorfand.

2. 1. Im Anlassfall erfolgte die eidliche Vernehmung der Zeugen im Verlassenschaftsverfahren auf Antrag der
Geschwister des Erblassers - so auch der spateren Klagerin -, die als gesetzliche Erben in Betracht kamen. Sie
beantragten ferner, zur Vernehmungstagsatzung geladen zu werden, um von ihrem "Fragerecht gemal3 8 66 Abs 1
letzter Satz AuBStrG Gebrauch" machen zu kénnen. Dem wurde entsprochen. Nicht geladen wurde dagegen die
spatere Beklagte, der somit im Verlassenschaftsverfahren keine Moglichkeit eréffnet wurde, die fur die Gultigkeit und
Wirksamkeit eines privaten mindlichen Testaments allenfalls noch erforderlichen Ergédnzungen der Zeugenaussagen
in Ausubung eines Fragerechts zu erwirken. Die Beklagte war daher nach den Erwagungen unter 2. nicht gehindert,
erst im Erbrechtsprozess Vorbringen und Beweisantrdge zu Themen zu erstatten, die nach ihrer Uberzeugung durch
die im Verlassenschaftsverfahren protokollierten eidlichen Aussagen der Testamentszeugen noch nicht geklart, jedoch
als Gultigkeits- und Wirksamkeitserfordernisse eines sie beglnstigenden Testaments unentbehrlich sind. Sie verwies
- im Einklang mit einem im Verfahren erster Instanz erstatteten Vorbringen (ON 6) - bereits in der
Berufungsbeantwortung darauf, dass sie im Verlassenschaftsverfahren mangels Ladung zum Termin flr die eidliche
Vernehmung der Testamentszeugen keine Gelegenheit hatte, ein Fragerecht auszulben. Sie kommt im Rekurs
neuerlich auf dieses Thema zurtick. Dem von ihr erzielten Ergebnis, das dem unter 2. erlauterten Grundsatz entspricht,
ist beizutreten. Dessenungeachtet mangelt es, wie sogleich auszufiihren sein wird, noch an der Spruchreife der
Streitsache.2. 1. Im Anlassfall erfolgte die eidliche Vernehmung der Zeugen im Verlassenschaftsverfahren auf Antrag
der Geschwister des Erblassers - so auch der spateren Klagerin -, die als gesetzliche Erben in Betracht kamen. Sie
beantragten ferner, zur Vernehmungstagsatzung geladen zu werden, um von ihrem "Fragerecht gemal3 Paragraph 66,
Absatz eins, letzter Satz AuBRStrG Gebrauch" machen zu kénnen. Dem wurde entsprochen. Nicht geladen wurde
dagegen die spatere Beklagte, der somit im Verlassenschaftsverfahren keine Méglichkeit eréffnet wurde, die fur die
Gultigkeit und Wirksamkeit eines privaten mundlichen Testaments allenfalls noch erforderlichen Erganzungen der
Zeugenaussagen in Auslibung eines Fragerechts zu erwirken. Die Beklagte war daher nach den Erwagungen unter 2.
nicht gehindert, erst im Erbrechtsprozess Vorbringen und Beweisantrage zu Themen zu erstatten, die nach ihrer
Uberzeugung durch die im Verlassenschaftsverfahren protokollierten eidlichen Aussagen der Testamentszeugen noch
nicht geklart, jedoch als Gultigkeits- und Wirksamkeitserfordernisse eines sie beglnstigenden Testaments
unentbehrlich sind. Sie verwies - im Einklang mit einem im Verfahren erster Instanz erstatteten Vorbringen (ON 6) -
bereits in der Berufungsbeantwortung darauf, dass sie im Verlassenschaftsverfahren mangels Ladung zum Termin fur
die eidliche Vernehmung der Testamentszeugen keine Gelegenheit hatte, ein Fragerecht auszutben. Sie kommt im
Rekurs neuerlich auf dieses Thema zurlck. Dem von ihr erzielten Ergebnis, das dem unter 2. erlduterten Grundsatz
entspricht, ist beizutreten. Dessenungeachtet mangelt es, wie sogleich auszufihren sein wird, noch an der Spruchreife
der Streitsache.

3. Das Berufungsgericht stitzte seinen Aufhebungsbeschluss auf die Entscheidung1 Ob 522/89, trug dem Erstgericht
Feststellungen Uber die Ergebnisse der eidlichen Vernehmung der Testamentszeugen im Verlassenschaftsverfahren
auf und fuhrte Uberdies gleich aus, wie die erst zu treffenden Feststellungen rechtlich zu beurteilen sein werden. Die
Urteilsaufhebung ware Uberflissig gewesen, kame es - entgegen den voranstehenden Erwagungen - nur auf die im
Verlassenschaftsverfahren unter Eid abgelegten Zeugenaussagen an. Das Berufungsgericht hatte diese Aussagen als
Tatsachen schon seiner Entscheidung zugrunde legen kénnen. Beide Prozessparteien beriefen sich im Verfahren erster
Instanz ausdrticklich auf die Ergebnisse der Einvernahme der Zeugen im Verlassenschaftsverfahren. Keine der Parteien
behauptete, die Zeugen hatten anders als protokolliert ausgesagt, deren Standpunkte differierten nur in der
rechtlichen Beurteilung der protokollierten Aussagen. Was die Zeugen im Verlassenschaftsverfahren aussagten, steht
somit aulBer Streit. Ein Tatsachengestandnis ist in Verfahren, die nicht vom Untersuchungsgrundsatz beherrscht sind,
der Entscheidung - abgesehen von hier nicht maRgebenden Ausnahmen - ungepruft zugrunde zu legen (1 Ob 587/93;
SSV-NF 11/96; ]JBI 1990, 590). Das gilt auch fur Entscheidungen der Rechtsmittelinstanzen (SSV-NF 11/96). Somit
verwirklicht die Verwertung eines erstinstanzlichen Tatsachengestandnisses durch das Berufungsgericht keinen
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Verfahrensmangel, falls das Erstgericht aul3er Streit stehende Tatsachen im angefochtenen Urteil nicht wiedergegeben
haben sollte (RIS-Justiz RS0040095, RS0040101). Es hatte demnach nicht einmal berufungsgerichtlicher Feststellungen
aus dem Nachlassakt als offentliche Urkunde bedurft. Aber selbst wenn solche Feststellungen erforderlich gewesen,
hatte sie das Berufungsgericht ohne einen besonderen Verfahrensaufwand selbst treffen kdnnen.

3. 1. Wdre im Verfahren dritter Instanz - in Ermangelung gegenteiliger bzw erganzender Ergebnisse des
Beweisverfahrens im Erbrechtsprozess - nur die Auslegung der im Verlassenschaftsverfahren unter Eid abgelegten
Zeugenaussagen maligebend, so ware sie, ohne dass es nach den Erwagungen unter 3. erganzender Feststellungen
beddrfte, durch den Obersten Gerichtshof vorzunehmen. Das scheidet hier jedoch deshalb aus, weil die Kldgerin in der
Berufung erstgerichtliche Feststellungen zur Testierabsicht des Erblassers und zum Bewusstsein der Zeugen, an der
Errichtung eines letzten Willens mitgewirkt zu haben, bekdampfte und das Berufungsgericht diese Beweisrlge nicht
erledigte, obgleich die davon betroffenen Tatsachen fur eine abschlieBende rechtliche Beurteilung der Streitsache
wesentlich sind. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die Fragen nach dem Willen und dem Bewusstsein
einer Person, als Zeuge einer letztwilligen Verfligung fungiert zu haben, in den Tatsachenbereich fallt (NZ 1997, 368;
Welser in Rummel, ABGB3 § 579 Rz 4). Dasselbe gilt fir die Frage nach einer Testierabsicht des Erblassers (NZ
1995, 162; SZ 58/187 - je zum privaten mindlichen Testament; allgemein so Welser aaO §§ 552, 553 Rz 11), wenn aus
bestimmten Tatsachen des Beweisverfahrens auf das Vorliegen einer bestimmten Absicht geschlossen wird (NZ
1995, 162; SZ 58/187). Anzumerken bleibt, dass die Beweisrilige der Klagerin auf jeden Fall zu erledigen gewesen ware,
durfte doch - nach den Grinden der Entscheidung 1 Ob 522/89 - jedenfalls diese im Erbrechtsstreit versuchen, die aus
eidlichen Zeugenaussagen im Verlassenschaftsverfahren prima vista abzuleitende Annahme einer formgultig
errichteten letztwilligen Verfligung zu widerlegen.3. 1. Ware im Verfahren dritter Instanz - in Ermangelung gegenteiliger
bzw erganzender Ergebnisse des Beweisverfahrens im Erbrechtsprozess - nur die Auslegung der im
Verlassenschaftsverfahren unter Eid abgelegten Zeugenaussagen maligebend, so ware sie, ohne dass es nach den
Erwagungen unter 3. erganzender Feststellungen bedurfte, durch den Obersten Gerichtshof vorzunehmen. Das
scheidet hier jedoch deshalb aus, weil die Klagerin in der Berufung erstgerichtliche Feststellungen zur Testierabsicht
des Erblassers und zum Bewusstsein der Zeugen, an der Errichtung eines letzten Willens mitgewirkt zu haben,
bekdmpfte und das Berufungsgericht diese Beweisriige nicht erledigte, obgleich die davon betroffenen Tatsachen fiir
eine abschlieBende rechtliche Beurteilung der Streitsache wesentlich sind. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten,
dass die Fragen nach dem Willen und dem Bewusstsein einer Person, als Zeuge einer letztwilligen Verfugung fungiert
zu haben, in den Tatsachenbereich fallt (NZ 1997, 368; Welser in Rummel, ABGB3 Paragraph 579, Rz 4). Dasselbe gilt
fur die Frage nach einer Testierabsicht des Erblassers (NZ 1995, 162; SZ 58/187 - je zum privaten mundlichen
Testament; allgemein so Welser aaO Paragraphen 552, 553 Rz 11), wenn aus bestimmten Tatsachen des
Beweisverfahrens auf das Vorliegen einer bestimmten Absicht geschlossen wird (NZ 1995, 162; SZ 58/187).
Anzumerken bleibt, dass die Beweisrtge der Klagerin auf jeden Fall zu erledigen gewesen ware, durfte doch - nach den
Grinden der Entscheidung1 Ob 522/89 - jedenfalls diese im Erbrechtsstreit versuchen, die aus eidlichen
Zeugenaussagen im Verlassenschaftsverfahren prima vista abzuleitende Annahme einer formgililtig errichteten
letztwilligen Verfigung zu widerlegen.

Den Rekursen ist somit Folge zu geben. Das Berufungsgericht wird Uber die Berufung der Klagerin unter Erledigung
deren Beweisruge - die Nichterledigung wird im Rekurs gertgt (ON 15 S. 7 FN 1) - im Lichte der Erwagungen dieser
Entscheidung zur Beweisbarkeit der Gultigkeit und Wirksamkeit einer privaten muindlichen letztwilligen Verfigung
neuerlich zu entscheiden haben.

4. Der Ausspruch Uber die Kosten des Rekursverfahrens grindet sich auf§8 52 Abs 1 ZPO.4. Der Ausspruch Uber die
Kosten des Rekursverfahrens griindet sich auf Paragraph 52, Absatz eins, ZPO.
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