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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Bauer als Vorsitzenden
sowie durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr, Dr. Steinbauer, Dr. Hopf und Dr. Fellinger als weitere
Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Johann A***** Beamter, ***** vertreten durch Dr. Erich Proksch,
Rechtsanwalt in Wien, gegen die beklagte Partei Brigitta S*****, Pensionistin, ***** vertreten durch Dr. Hellmut
Prankl, Rechtsanwalt in Salzburg, wegen Herausgabe und Duldung der Einverleibung des Eigentumsrechtes (Streitwert
S 489.233,--), infolge auBerordentlicher Revision der klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Linz als
Berufungsgericht vom 20. Janner 1999, GZ 1 R 260/98f-108, womit infolge Berufung der klagenden Partei das Urteil des
Landesgerichtes Wels vom 6. August 1998, GZ 3 Cg 98/96p-102, bestatigt wurde, in nichtdffentlicher Sitzung zu Recht
erkannt:

Spruch
Der aulRerordentlichen Revision wird teilweise Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dal die Entscheidung insgesamt wie folgt zu lauten hat:

"Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die ihr zu zwei Drittel Anteilen gehorigen Liegenschaften EZ 22 und 23, je
Grundbuch 50320 S***** mit den Grundstucken Nr 1419/1, 1420, 91/3, 91/4, 92, 1422, 1427/2, 1525 und 93 zur Halfte
(sohin zu einem Drittel der Gesamtliegenschaft) herauszugeben und der Einverleibung des Eigentumsrechtes
hinsichtlich dieser Anteile zur Halfte (sohin hinsichtlich eines Drittelanteiles der Gesamtliegenschaft) zu Gunsten des
Klagers Johann A***** geboren am ***** zuzustimmen.

Das darUber hinausgehende Mehrbegehren des Klagers auf Herausgabe der im Punkt 1. bezeichneten
Liegenschaftsanteile zur weiteren Halfte sowie auf Einverleibung seines Eigentumsrechtes hinsichtlich dieser Anteile
zur weiteren Halfte wird abgewiesen.

Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit S 22.044,50 anteilig bestimmten Barauslagen des Verfahrens erster
Instanz und die mit S 11.925,-- anteilig bestimmten Barauslagen des Rechtsmittelverfahrens binnen 14 Tagen zu
ersetzen.

Im Ubrigen werden die Kosten der Parteien in allen drei Instanzen gegeneinander aufgehoben.
Text
Entscheidungsgrinde:

Die am 25. 12. 1905 geborene Auguste D***** war zu zwei Drittel Miteigentimerin der Liegenschaften EZ 22 und 23,
Grundbuch 50320 S***** 7u diesen Liegenschaften gehort auch ein Fischereirecht. Auguste D***** |ebte
Uberwiegend in Graz und verbrachte nur den Sommer am Attersee, wo sie zur Beklagten engen Kontakt hielt. Der
Klager erledigte fur sie Versicherungsangelegenheiten und sonstige kleine Verrichtungen.
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Anfang April 1991 ersuchte Auguste D***** eine Bekannte, bestimmte Personen anzurufen und sie fir den 11. 4. 1991
als Testamentszeugen nach Bad Ischl zu bestellen. Dort erklarte sie am 11. 4. 1991 gegenuber den Testamentszeugen:
"Ich wiederhole, was ich schon mehrfach erklart habe, namlich, dal ich Frau Brigitte S***** (= Beklagte) zu meiner
alleinigen Erbin mache".

Kurz vor ihrem Tod ersuchte Auguste D***** eine Bekannte, den Grazer Rechtsanwalt Dr. G***** f(jr den 10. 3. 1992
in ein Sanatorium zu bestellen. Dieser fuhr zu Auguste D***** die ihm erklarte, sie wolle ein Testament errichten, sie
wisse aber nicht, wen sie als Erben einsetzen solle. Dr. G***** regte an, sie solle nachdenken, wer etwa mit ihr
verwandt sei. Auguste D***** nannte aber keinen Namen und fa3te auch keinen EntschluB hinsichtlich irgendeiner
Person. Als am nachsten Tag Dr. G***** Frau Auguste D***** pesuchte, konnte sie sich neuerlich nicht tber eine
Erbseinsetzung entscheiden. Sie nannte wiederum keinen einzigen Namen. Am 23. 3. 1992 wurde sie von Dr. G***#**
neuerlich in ihrer Grazer Wohnung zum Zwecke der Unterfertigung des Teilungsvertrages betreffend die
Miteigentumsanteile an der Liegenschaft EZ 22 und 23 Grundbuch S***** gufgesucht. Bei dieser Gelegenheit sprach
sie Dr. G***** nochmals wegen eines Testaments an. Sie erklarte, das habe Zeit, sie werde spater darauf noch
zuriickkommen. Gegenlber Dr. G***** erwahnte Auguste D***** nijemals die Namen der Streitteile. Am 2. 4. 1992
verstarb Auguste D**#***

Im Herbst 1992 (etwa September oder Oktober 1992) erhielt der Klager in einem Brief ohne Absender die Urkunde,
Beilage A, die folgenden Inhalt hat:

"Auguste D***** gep gm 25. 12. 1905

Mein Testament

Mein letzter Wille ist von meine 2/3 vom

Besitz W***** am Attersee hat Herr Dr. G*****
die gerichtlichen Sachen zu machen und

Hans A***** 5o|| es erben.

D#**x%&n

Die Briefsendung kam fir den Klager vollig tGberraschend, weil er nicht mit einer letztwilligen Verfligung zu seinen
Gunsten gerechnet hatte. Er konnte auch nicht den Absender dieses Briefes eruieren. Es folgten Beratungen bei einem
Notar in Gmunden und spater auch an Amtstagen verschiedener Bezirksgerichte sowie bei anderen Personen, die ihm
erklarten, er solle den Ausgang des Abhandlungsverfahrens abwarten und dann allenfalls klagen, da es sich bei diesem

Schriftstiick um ein Legat handle.

Die Urkunde, Beilage ./A, wurde von Auguste D***** eigenhandig geschrieben und eigenhandig unterschrieben. Sie
wurde nicht in einem Zug geschrieben. Die ersten beiden Zeilen wurden zuerst geschrieben, die nachfolgenden vier
Zeilen samt Unterschrift wurden zumindest einige Stunden spater geschrieben. Die letzten beiden Zeilen, die mit
blauen Kugelschreiber geschrieben wurden, sowie die Unterschrift "D*****" sind mit ein- und demselben
Kugelschreiber geschrieben. Diese Urkunde wurde von Auguste D***** frijhestens 1988 verfal3t. Es ist jeder Zeitpunkt
ab etwa Mitte/Ende 1988 bis etwa knapp vor ihrem Tod mdéglich. Eine ndhere Datierung der Urkunde innerhalb dieses
Zeitraumes von 1988 bis Ende 1991 ist nicht mdglich. Ein Hinweis in den umfangreichen Tageblichern und sonstigen
Notizen der Erblasserin betreffend eine letztwillige Verfligung zugunsten einer der Parteien oder zugunsten anderer
Parteien fehlt (mit Ausnahme einer Erwahnung eines nicht naher bezeichneten Tierschutzvereines im Jahr 1990).
Feststellungen zum Willen der Erblasserin, die Uber den reinen Urkundentext der Beilage ./A hinausgehen, kénnen
dazu nicht getroffen werden.

Die Beklagte gab im Verlassenschaftsverfahren 20 A 169/92 des Bezirksgerichtes fur Zivilrechtssachen Graz nach der
am 2. 4. 1992 verstorbenen Auguste D***** gufgrund des mundlichen Testamentes vom 11. 4. 1991 eine bedingte
Erbserkldrung ab. Der Klager legte die Urkunde, Beilage ./A, im Abhandlungsverfahren vor. Mit Beschlul3 des
Bezirksgerichtes fiur Zivilrechtssachen Graz vom 21. 9. 1995 wurde der gesamte NachlaR nach Auguste D***** der
Beklagten aufgrund ihrer bedingten Erbserkldrung eingeantwortet. Die NachlaBaktiva betrugen insgesamt S
7,327.487,39, wovon auf den Liegenschaftsbesitz und das Fischereirecht S 6,170,218,-- entfallen. Die restlichen Aktiva
hatten einen Wert von S 1,157.269,39,--. Die Passiva betrugen insgesamt S 1,238.598,28. Darin sind enthalten an



Kosten und Gebuhren des Abhandlungsverfahrens S 66.045,20, nach dem Tod der Auguste D***** f3llig gewordene
Rechtsanwaltskosten von S 714.887,12, Todfallskosten von S 64.483,60, Kosten der Vermessung der Liegenschaft zum
Zwecke der Realteilung von S 122.920,-- sowie &ffentliche Abgaben, Versicherungspramien und Kosten der Betreuung
der Liegenschaft in Weissenbach wahrend der Zeit des Abhandlungsverfahrens von S 80.262,36. Lediglich ein
NachlaBpassivum, namlich ein Darlehen von S 190.000,-- der Zeugin Erna R***** war bereits zu Lebzeiten der
Verstorbenen begriindet worden.

In weiterer Folge wurde der Antrag des Klagers auf NachlaRseparation zurickgewiesen und das Eigentumsrecht der
Beklagten ob der erwahnten Liegenschaftsanteile der Erblasserin verbuchert.

Der Klager begehrt mit der am 22. 3. 1996 beim Erstgericht eingelangten Klage von der Beklagten die Herausgabe
dieser Liegenschaftsanteile und deren Einwilligung in die Einverleibung seines Eigentumsrechtes an diesen Anteilen. Er
beruft sich dazu auf die undatierte letztwillige Verfliigung der Erblasserin (Beilage ./A). Bei dieser letztwilligen Verfugung
handle es sich um ein Kodizill, welches im zweiten Halbjahr 1991, also zeitlich nach dem muindlichen Testament vom
11. 4. 1991, errichtet worden sei. Unabhangig von der zeitlichen Abfolge der Errichtung der letztwilligen Verfigungen
sei das mundliche Testament nicht geeignet, das Kodizill aufzuheben. Der geltend gemachte Anspruch werde primar
auf Kodizill, hilfsweise auf Testament und jeden anderen denkbaren Rechtsgrund gestuitzt.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete ein, daB es sich bei der Urkunde, Beilage ./A,
um keine letztwillige Verfiigung, sondern nur um eine Absichtserkldrung der Erblasserin handle, wonach Rechtsanwalt
Dr. G***** gine letztwillige Verflgung errichten solle. Auguste D***** habe immer Schwierigkeiten mit dem Schreiben
gehabt und wegen ihrer schlechten Rechtschreibung keine von ihr verfaBten Schriftstiicke aus der Hand gegeben. Das
Datum des mundlichen Testaments stehe mit 11. 4. 1991 fest, der Zeitpunkt der Errichtung der Urkunde sei aber nicht
bestimmbar. Da der Liegenschaftsbesitz das einzige wesentliche NachlaRvermdgen darstelle und der NachlaB ohne
Liegenschaftsanteile sogar Uberschuldet gewesen ware, handle es sich bei der Urkunde, wenn UGberhaupt, um ein
Testament, wobei der Kldger in diesem Fall dafir beweispflichtig ware, dal3 es sich dabei um das jingere Testament
handle. In diesem Fall ware das Klagebegehren Uberdies verfehlt, weil die Klage als Erbschaftsklage auf die Herausgabe
der gesamten Verlassenschaft zu richten gewesen ware. Im Ubrigen sei der geltend gemachte Anspruch verjahrt.

Das Erstgericht wies ausgehend vom eingangs wiedergegebenen Sachverhalt das Klagebegehren ab. Es beurteilte die
undatierte Urkunde, Beilage ./A als Kodizill. Den Nachweis dafir, dall das Kodizill jinger sei als das mundliche
Testament vom 11. 4. 1991 habe der Klager nicht erbracht. Ein Kodizill knne zwar neben einem jingeren Testament
weiter bestehen, es kénne aber auch durch ein nachfolgendes Testament aufgehoben werden. Die Auslegung des
mundlichen Testamentes der Erblasserin, mit dem sie nach sorgfaltiger Vorbereitung die Beklagte zur "alleinigen Erbin"
eingesetzt habe, stelle einen zumindest schlissigen und auch formgultigen Widerruf eines friheren Kodizills dar. Dies
sei im Wege der nach § 914 ABGB vorzunehmenden Auslegung des mundlichen Testamentes aus dem Inhalt der
beurkundeten Zeugenaufsitze und seiner Entstehungsgeschichte zu erschlieRen. Das stillschweigende Ubergehen
eines NachlaRteiles, der je nach Bewertung 3/4 bis 6/7 des Nachlallvermégens umfasse, wirde in einem massiven
Widerspruch zur Verwendung des Wortes "alleinige (Erbin)" stehen, wenn man nicht den Willen der Erklarenden dahin
verstehe, dall damit auch entgegenstehende frihere letztwillige Verfugungen widerrufen werden sollten.Das
Erstgericht wies ausgehend vom eingangs wiedergegebenen Sachverhalt das Klagebegehren ab. Es beurteilte die
undatierte Urkunde, Beilage ./A als Kodizill. Den Nachweis dafir, dall das Kodizill jinger sei als das mundliche
Testament vom 11. 4. 1991 habe der Klager nicht erbracht. Ein Kodizill knne zwar neben einem jingeren Testament
weiter bestehen, es kdnne aber auch durch ein nachfolgendes Testament aufgehoben werden. Die Auslegung des
mundlichen Testamentes der Erblasserin, mit dem sie nach sorgfaltiger Vorbereitung die Beklagte zur "alleinigen Erbin"
eingesetzt habe, stelle einen zumindest schlissigen und auch formgultigen Widerruf eines friheren Kodizills dar. Dies
sei im Wege der nach Paragraph 914, ABGB vorzunehmenden Auslegung des miindlichen Testamentes aus dem Inhalt
der beurkundeten Zeugenaufsitze und seiner Entstehungsgeschichte zu erschlieRen. Das stillschweigende Ubergehen
eines NachlaRteiles, der je nach Bewertung 3/4 bis 6/7 des Nachlallvermégens umfasse, wirde in einem massiven
Widerspruch zur Verwendung des Wortes "alleinige (Erbin)" stehen, wenn man nicht den Willen der Erklarenden dahin
verstehe, dal3 damit auch entgegenstehende frihere letztwillige Verfigungen widerrufen werden sollten.

Das Berufungsgericht gab der Berufung des Klagers keine Folge.

Den Ausfuhrungen in der Berufung, wonach das Klagebegehren im Hinblick auf die Bestimmung des§ 715 ABGB
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berechtigt sei, hielt das Berufungsgericht entgegen, dal3 eine Anwendung dieser Bestimmung eine Kollision zweier
letztwilliger Erklarungen ohne Zeitangabe voraussetze. Dies sei hier nicht der Fall, weil die Erblasserin mit mindlichem
Testament vom 11. 4. 1991 die Beklagte zur alleinigen Erbin eingesetzt habe. Der Kldger hatte daher den Nachweis
dafur erbringen mussen, dal3 es sich bei der Urkunde um eine jungere letztwillige Verfugung gegenliber dem
mundlichen Testament der Erblasserin vom 11. 4. 1991 handle. Dieser Beweis sei dem Klager nicht gelungen. In der
Frage, ob das mundliche Testament vom 11. 4. 1991 und die als Kodizill zu beurteilende Verflgung der Erblasserin
ohne Datum nebeneinander bestehen kdnnen, verwies das Erstgericht gemal3 § 500a ZPO auf die seiner Ansicht nach
zutreffende Rechtsansicht des Erstgerichtes, wonach eine Auslegung des Wortlautes und der ndheren Umstdnde des
mundlichen Testaments zu dem Ergebnis fuhre, dall mit dem muindlichen Testament vom 11. 4. 1991 auch
entgegenstehende frihere letztwillige Verflgungen als widerrufen anzusehen seien.Den Ausfihrungen in der
Berufung, wonach das Klagebegehren im Hinblick auf die Bestimmung des Paragraph 715, ABGB berechtigt sei, hielt
das Berufungsgericht entgegen, daR eine Anwendung dieser Bestimmung eine Kollision zweier letztwilliger
Erklarungen ohne Zeitangabe voraussetze. Dies sei hier nicht der Fall, weil die Erblasserin mit mindlichem Testament
vom 11. 4. 1991 die Beklagte zur alleinigen Erbin eingesetzt habe. Der Klager hatte daher den Nachweis daflr
erbringen mussen, daR es sich bei der Urkunde um eine jingere letztwillige Verfigung gegeniber dem mundlichen
Testament der Erblasserin vom 11. 4. 1991 handle. Dieser Beweis sei dem Klager nicht gelungen. In der Frage, ob das
mundliche Testament vom 11. 4. 1991 und die als Kodizill zu beurteilende Verfligung der Erblasserin ohne Datum
nebeneinander bestehen kénnen, verwies das Erstgericht gemaR Paragraph 500 a, ZPO auf die seiner Ansicht nach
zutreffende Rechtsansicht des Erstgerichtes, wonach eine Auslegung des Wortlautes und der ndheren Umstdande des
mundlichen Testaments zu dem Ergebnis fuhre, dall mit dem muindlichen Testament vom 11. 4. 1991 auch
entgegenstehende frihere letztwillige Verfligungen als widerrufen anzusehen seien.

Das Berufungsgericht sprach aus, dal der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 260.000,-- Ubersteige, die
ordentliche Revision nach § 502 Abs 1 ZPO jedoch nicht zuldssig sei. Zur Frage der Auslegung der Bestimmung des§
715 ABGB, die im Schrifttum als verfehlt angesehen werde, fehle zwar eine Rechtsprechung des Obersten
Gerichtshofes, die Losung der vorliegenden Rechtsfrage werde aber davon nicht berihrt.Das Berufungsgericht sprach
aus, dal3 der Wert des Entscheidungsgegenstandes S 260.000,-- Ubersteige, die ordentliche Revision nach Paragraph
502, Absatz eins, ZPO jedoch nicht zuldssig sei. Zur Frage der Auslegung der Bestimmung des Paragraph 715, ABGB,
die im Schrifttum als verfehlt angesehen werde, fehle zwar eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes, die
Losung der vorliegenden Rechtsfrage werde aber davon nicht berthrt.

Gegen dieses Urteil richtet sich die aul3erordentliche Revision des Klagers mit dem Antrag, die Entscheidungen der
Vorinstanzen im Sinne einer Stattgebung des Klagebegehrens abzuandern.

Die Beklagte hat in der ihr freigestellten Revisionsbeantwortung beantragt, die Revision als unzulassig zuriickzuweisen
bzw ihr keine Folge zu geben.

Die Revision des Klagers ist zulassig, weil soweit Uberblickbar, zur Frage der Auslegung der Bestimmung de$ 715
ABGB eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes fehlt, sodal? die Voraussetzungen des8 502 Abs 1 ZPO
gegeben sind. Die Revision ist auch teilweise berechtigt.Die Revision des Klagers ist zulassig, weil soweit Uberblickbar,
zur Frage der Auslegung der Bestimmung des Paragraph 715, ABGB eine Rechtsprechung des Obersten Gerichtshofes
fehlt, sodaR die Voraussetzungen des Paragraph 502, Absatz eins, ZPO gegeben sind. Die Revision ist auch teilweise
berechtigt.

Rechtliche Beurteilung

Es erscheint zweckmal3ig, vor Eingehen auf diese rechtserhebliche Frage die von der Beklagten gegen die Berechtigung
des Klagebegehrens weiters erhobenen Einwendungen des Fehlens eines Testierwillens und der rechtlichen
Quialifikation der schriftlichen Erklarung (Beilage ./A) als Testament zu behandeln.

Die Beklagte hat in ihrer Klagebeantwortung eingewendet, dal es sich bei der schriftlichen Erklarung (Beilage ./A) um
keine letztwillige Verfligung, sondern um eine bloRe Absichtserklarung der Erblasserin handle und eine Testierabsicht
zum Zeitpunkt der Verfassung dieses Schriftstlickes nicht vorgelegen sei.

Grundlegende Voraussetzung fur die Gultigkeit eines Testamentes oder eines Vermachtnisses in einem Kodizill ist der
Testierwille, der animus testandi. Der Wille des Erblassers, eine letztwillige Anordnung zu treffen, muf3 in der Urkunde
irgendwie zum Ausdruck gelangen. Ob eine vom Erblasser herrihrende Urkunde als letztwillige Verfigung anzusehen
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ist, mufld von demjenigen nachgewiesen werden, der aus dieser Urkunde Rechte ableitet (vgl Eccher in Schwimann,
ABGB2 Rz 3 zu § 565; Welser in Rummel, ABGB2 Rz 9 zu § 564, 565;4 Ob 504/93; RIS-JustizRS0012344
ua).Grundlegende Voraussetzung fur die Gultigkeit eines Testamentes oder eines Vermachtnisses in einem Kodizill ist
der Testierwille, der animus testandi. Der Wille des Erblassers, eine letztwillige Anordnung zu treffen, mul3 in der
Urkunde irgendwie zum Ausdruck gelangen. Ob eine vom Erblasser herriihrende Urkunde als letztwillige Verfligung
anzusehen ist, mufd von demjenigen nachgewiesen werden, der aus dieser Urkunde Rechte ableitet vergleiche Eccher
in Schwimann, ABGB2 Rz 3 zu Paragraph 565 ;, Welser in Rummel, ABGB2 Rz 9 zu Paragraph 564,, 565; 4 Ob 504/93;
RIS-Justiz RS0012344 ua).

Die Beurteilung der Frage des Vorliegens einer Testierabsicht hat im vorliegenden Fall ausschliel3lich nach dem Inhalt
der letztwilligen Verfiigung zu erfolgen, da darlber hinausgehende Feststellungen zum Willen der Erblasserin nicht
getroffen werden konnten. Das Ergebnis dieser Urkundenauslegung unterliegt im Rahmen der rechtlichen Beurteilung
der UberprUfung durch den Obersten Gerichtshof (Eccher aaO Rz 7; Welser aaO; NZ 1986, 70; SZ 22/5 ua). Fur eine
letztwillige Verflgung ist nicht der Gebrauch bestimmter Ausdrticke erforderlich. Es muf nur klar hervorkommen, daf3
Uber das Schicksal des Vermdgens oder einzelner Vermogenswerte nach dem Tod des Erklarenden verfigt werden soll
(8 552 ABGB). Davon ist jedoch nach dem Inhalt der Erklarung der Erblasserin (Beilage ./A) auszugehen, da diese
Erklarung ausdricklich als "Mein Testament" Uberschrieben ist und die Erblasserin darin eindeutig zum Ausdruck
bringt, dal3 es ihr letzter Wille ist, dal3 der Klager ihren Liegenschaftsbesitz in W***** am Attersee erben soll. Entgegen
der Ansicht der Beklagten geht aus dem Inhalt dieser von der Erblasserin eigenhandig geschriebenen und
unterfertigten Erklarung nicht hervor, dald es sich dabei um eineDie Beurteilung der Frage des Vorliegens einer
Testierabsicht hat im vorliegenden Fall ausschlieBlich nach dem Inhalt der letztwilligen Verfigung zu erfolgen, da
daruber hinausgehende Feststellungen zum Willen der Erblasserin nicht getroffen werden konnten. Das Ergebnis
dieser Urkundenauslegung unterliegt im Rahmen der rechtlichen Beurteilung der Uberpriifung durch den Obersten
Gerichtshof (Eccher aaO Rz 7; Welser aaO; NZ 1986, 70; SZ 22/5 ua). Fur eine letztwillige Verfligung ist nicht der
Gebrauch bestimmter Ausdrticke erforderlich. Es muB nur klar hervorkommen, daR Uber das Schicksal des Vermdgens
oder einzelner Vermogenswerte nach dem Tod des Erklarenden verfligt werden soll (Paragraph 552, ABGB). Davon ist
jedoch nach dem Inhalt der Erklarung der Erblasserin (Beilage ./A) auszugehen, da diese Erklarung ausdrucklich als
"Mein Testament" Uberschrieben ist und die Erblasserin darin eindeutig zum Ausdruck bringt, daR es ihr letzter Wille
ist, dal® der Klager ihren Liegenschaftsbesitz in W***** am Attersee erben soll. Entgegen der Ansicht der Beklagten
geht aus dem Inhalt dieser von der Erblasserin eigenhandig geschriebenen und unterfertigten Erklarung nicht hervor,
daR es sich dabei um eine

bloRe Absichtserklarung handle, zumal sich der Passus ".... hat Herr
Dr. G***** die gerichtlichen Sachen zu machen... " nicht

notwendigerweise auf die Errichtung eines Testamentes, sondern auch auf dessen Tatigkeit im Zuge der Erstellung
eines Teilungsplanes fur die Liegenschaft beziehen kann. Die Erklarung der Erblasserin (Beilage ./A) stellt somit eine
wirksame letztwillige Anordnung im Sinne der §§8 552 und 565 ABGB dar.notwendigerweise auf die Errichtung eines
Testamentes, sondern auch auf dessen Tatigkeit im Zuge der Erstellung eines Teilungsplanes fur die Liegenschaft
beziehen kann. Die Erklarung der Erblasserin (Beilage ./A) stellt somit eine wirksame letztwillige Anordnung im Sinne
der Paragraphen 552 und 565 ABGB dar.

Die Beurteilung der weiteren Frage, ob diese letztwillige Verfigung ein Kodizill oder ein Testament darstellt, ist eine
Frage der Auslegung. Der Gesetzgeber hat keine starre Norm aufgestellt, wie ein Testament mit Erbeinsetzung bzw wie
Vermaéchtniszuwendungen im Sinn des § 535 ABGB zu lauten haben; es ist vielmehr in jedem Einzelfall zu untersuchen,
ob der Wille des Erblassers in die eine oder andere Richtung ging (RIS-Justiz RS0012244). Dabei ist zu prifen, ob der
Erblasser im Zeitpunkt der Errichtung dieser Verfligung auch noch anderes Vermdgen besall oder nicht. Auf seine
Vermdgensverhaltnisse im Zeitpunkt des Todes kommt es hingegen nicht an (RIS-Justiz RS0014968). HinterlaRt der
Erblasser einer oder mehreren bestimmten Personen alle wesentlichen Stlicke seines Vermdgens, so liegt im Zweifel
eine Erbeinsetzung und kein Vermachtnis vor (NZ 1989, 266; 1986, 70; 1985, 26 uva; RIS-Justiz RS0012245). Erbe kann
somit auch sein, wem nicht ein in bezug auf das Ganze bestimmter Erbteil, sondern nur einzelne Sachen zugedacht
worden sind, wenn der Nachlal? zum weitaus Uberwiegenden Teil oder Gberhaupt nur aus diesen Sachen besteht (NZ
1989, 266; SZ 58/179; NZ 1984, 178 uva; RIS-Justiz RS0012246). Es wurde in der Judikatur als Auslegungshilfe auch
ausgesprochen, dafl immer dann, wenn nur einzelne Sachen oder Rechte zugewendet werden, im Zweifel ein
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Vermachtnis anzunehmen ist (SZ 47/132; EvBl 1973/314; RIS-Justiz RS0012250). Hingegen kann die Bezeichnung einer
letztwilligen Verfligung als "Testament" ein Indiz fur die Einsetzung eines Erben sein (EFSIg 75.279; 7 Ob 519/89 ua;
Welser in Rummel, ABGB2 Rz 7 zu 8§ 535). Weiters wurde in der Judikatur auch ausgesprochen, dal} eine letztwillige
Verfugung, die ihrem Inhalt nach die Auslegung als Testament zulaf3t, ungeachtet der Mdglichkeit auch gegenteiliger
Auslegung solange als Testament zu behandeln ist, bis bewiesen wird, dal der Erblasser bei Errichtung der
letztwilligen Verflgung eine Erbeinsetzung nicht gewollt hat. Die Beweislast trifft somit denjenigen, der die
Testamentseigenschaft bestreitet (8 Ob 2130/96k; NZ 1984, 130; EvBl 1967/152 ua; RIS-JustizRS0012243).Die
Beurteilung der weiteren Frage, ob diese letztwillige Verfligung ein Kodizill oder ein Testament darstellt, ist eine Frage
der Auslegung. Der Gesetzgeber hat keine starre Norm aufgestellt, wie ein Testament mit Erbeinsetzung bzw wie
Vermachtniszuwendungen im Sinn des Paragraph 535, ABGB zu lauten haben; es ist vielmehr in jedem Einzelfall zu
untersuchen, ob der Wille des Erblassers in die eine oder andere Richtung ging (RIS-Justiz RS0012244). Dabei ist zu
prufen, ob der Erblasser im Zeitpunkt der Errichtung dieser Verfigung auch noch anderes Vermogen besald oder nicht.
Auf seine Vermoégensverhdltnisse im Zeitpunkt des Todes kommt es hingegen nicht an (RIS-Justiz RS0014968).
Hinterlaf3t der Erblasser einer oder mehreren bestimmten Personen alle wesentlichen Stlicke seines Vermdgens, so
liegt im Zweifel eine Erbeinsetzung und kein Vermachtnis vor (NZ 1989, 266; 1986, 70; 1985, 26 uva; RIS-Justiz
RS0012245). Erbe kann somit auch sein, wem nicht ein in bezug auf das Ganze bestimmter Erbteil, sondern nur
einzelne Sachen zugedacht worden sind, wenn der Nachlal zum weitaus Uberwiegenden Teil oder Gberhaupt nur aus
diesen Sachen besteht (NZ 1989, 266; SZ 58/179; NZ 1984, 178 uva; RIS-Justiz RS0012246). Es wurde in der Judikatur als
Auslegungshilfe auch ausgesprochen, dal immer dann, wenn nur einzelne Sachen oder Rechte zugewendet werden,
im Zweifel ein Vermdachtnis anzunehmen ist (SZ 47/132; EvBl 1973/314; RIS-Justiz RS0012250). Hingegen kann die
Bezeichnung einer letztwilligen Verfligung als "Testament" ein Indiz fur die Einsetzung eines Erben sein (EFSlg 75.279; 7
Ob 519/89 ua; Welser in Rummel, ABGB2 Rz 7 zu Paragraph 535,). Weiters wurde in der Judikatur auch ausgesprochen,
dal eine letztwillige Verfigung, die ihrem Inhalt nach die Auslegung als Testament zulaf3t, ungeachtet der Moglichkeit
auch gegenteiliger Auslegung solange als Testament zu behandeln ist, bis bewiesen wird, dal3 der Erblasser bei
Errichtung der letztwilligen Verfligung eine Erbeinsetzung nicht gewollt hat. Die Beweislast trifft somit denjenigen, der
die Testamentseigenschaft bestreitet (8 Ob 2130/96k; NZ 1984, 130; EvBI 1967/152 ua; RIS-JustizRS0012243).

Bei Anwendung dieser Grundsatze ist fur die Frage der Auslegung der letztwilligen Verfigung (Beilage ./A) als
Testament oder Kodizill zundchst zu bertcksichtigen, dal3 der Bezeichnung dieser letztwilligen Verfligung als "Mein
Testament" eine Indizwirkung fur die beabsichtigte Einsetzung eines Erben zukommt. Darlber hinaus zeigt die
Vermogensaufstellung des Erstgerichtes, daR der Wert der gegenstandlichen Liegenschaft den weitaus groRten Teil der
Verlassenschaft ausgemacht hat und der Nachlal ohne Liegenschaftsanteil sogar Uberschuldet gewesen ware. Es trifft
zwar zu, dald es bei der Prifung der Vermogensverhdltnisse der Verstorbenen, wie bereits dargelegt, nicht auf die
Ergebnisse des Abhandlungsverfahrens, sondern auf den Vermogensstand zum Zeitpunkt der Errichtung der
letztwilligen Verflgung ankommt. Dieser Zeitpunkt [aRt sich jedoch aus dem daflr in Betracht kommenden Zeitraum
von der zweiten Jahreshalfte 1988 bis knapp vor dem Tod am 2. 4. 1992 nicht mehr naher feststellen, sodaR auch die
konkreten Vermogensverhaltnisse der Verstorbenen im Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen Verfigung (Beilage
J/A) nicht mehr feststellbar sind. Wenn man weiters bericksichtigt, dal? neben den Kosten der Darlehensaufnahme in
Hoéhe von S 190.000,-- auch die weiteren, den weitaus grofiten Teil der NachlaBverbindlichkeiten bildenden
Rechtsanwaltskosten und Vermessungskosten im Zusammenhang mit dem Realteilungsverfahren noch zu Lebzeiten
der Verstorbenen entstanden sind (vgl ON 8, 26 und 178 im Verlassenschaftsakt), eine Klarung der genauen
Vermogensverhaltnisse der Verstorbenen zum Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen Verfligung (Beilage ./A)
aufgrund des nicht mehr feststellbaren Zeitpunktes dieser Errichtung nicht mehr moglich ist, ist nach Ansicht des
erkennenden Senates davon auszugehen, dal3 Auguste D***** mit ihrer letztwilligen Verfligung Uber die den weitaus
wertvollsten Teil ihres Vermogens darstellenden Liegenschaftsanteile auch dem Klager ihr ganzes Hab und Gut
zuwenden wollte, sodaR eine Erbeinsetzung vorliegt. Diese Beurteilung entspricht nach Ansicht des erkennenden
Senates am ehestens auch dem vermutlichen Willen der Erblasserin, da im Zweifel auch nicht davon auszugehen ist,
daB die Erblasserin der Beklagten im Ergebnis lediglich einen - ohne Liegenschaftsanteile - Uberschuldeten Nachlal3
hinterlassen wollte. Die letztwillige Anordnung (Beilage ./A) ist daher ebenfalls als Testament zu werten, welches mit
dem von der Erblasserin zugunsten der Beklagten errichteten mindlichen Testament im Widerspruch steht. Der Klager
hat seinen Anspruch hilfsweise auch ausdricklich auf den Rechtsgrund des Testamentes gestutzt (vgl S 2 in ON 44).Bei
Anwendung dieser Grundsatze ist fir die Frage der Auslegung der letztwilligen Verfliigung (Beilage ./A) als Testament
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oder Kodizill zundchst zu berucksichtigen, dal3 der Bezeichnung dieser letztwilligen Verfligung als "Mein Testament"
eine Indizwirkung fir die beabsichtigte Einsetzung eines Erben zukommt. Darlber hinaus zeigt die
Vermoégensaufstellung des Erstgerichtes, dal? der Wert der gegenstandlichen Liegenschaft den weitaus gréf3ten Teil der
Verlassenschaft ausgemacht hat und der Nachlal3 ohne Liegenschaftsanteil sogar Gberschuldet gewesen ware. Es trifft
zwar zu, dald es bei der Prifung der Vermodgensverhdltnisse der Verstorbenen, wie bereits dargelegt, nicht auf die
Ergebnisse des Abhandlungsverfahrens, sondern auf den Vermdgensstand zum Zeitpunkt der Errichtung der
letztwilligen Verfugung ankommt. Dieser Zeitpunkt 133t sich jedoch aus dem dafir in Betracht kommenden Zeitraum
von der zweiten Jahreshalfte 1988 bis knapp vor dem Tod am 2. 4. 1992 nicht mehr naher feststellen, sodaR auch die
konkreten Vermogensverhaltnisse der Verstorbenen im Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen Verfigung (Beilage
J/A) nicht mehr feststellbar sind. Wenn man weiters bericksichtigt, dal? neben den Kosten der Darlehensaufnahme in
Hoéhe von S 190.000,-- auch die weiteren, den weitaus grofiten Teil der NachlaBverbindlichkeiten bildenden
Rechtsanwaltskosten und Vermessungskosten im Zusammenhang mit dem Realteilungsverfahren noch zu Lebzeiten
der Verstorbenen entstanden sind vergleiche ON 8, 26 und 178 im Verlassenschaftsakt), eine Klarung der genauen
Vermdgensverhaltnisse der Verstorbenen zum Zeitpunkt der Errichtung der letztwilligen Verfliigung (Beilage ./A)
aufgrund des nicht mehr feststellbaren Zeitpunktes dieser Errichtung nicht mehr moglich ist, ist nach Ansicht des
erkennenden Senates davon auszugehen, dal3 Auguste D***** mit ihrer letztwilligen Verfligung Uber die den weitaus
wertvollsten Teil ihres Vermogens darstellenden Liegenschaftsanteile auch dem Klager ihr ganzes Hab und Gut
zuwenden wollte, sodal eine Erbeinsetzung vorliegt. Diese Beurteilung entspricht nach Ansicht des erkennenden
Senates am ehestens auch dem vermutlichen Willen der Erblasserin, da im Zweifel auch nicht davon auszugehen ist,
daB die Erblasserin der Beklagten im Ergebnis lediglich einen - ohne Liegenschaftsanteile - Uberschuldeten Nachlal
hinterlassen wollte. Die letztwillige Anordnung (Beilage ./A) ist daher ebenfalls als Testament zu werten, welches mit
dem von der Erblasserin zugunsten der Beklagten errichteten mindlichen Testament im Widerspruch steht. Der Klager
hat seinen Anspruch hilfsweise auch ausdricklich auf den Rechtsgrund des Testamentes gestlitzt vergleiche S 2 in ON
44).

Die dem Erblasser bis zum Erbfall zustehende Méglichkeit der Aufhebung einer bereits errichteten letztwilligen
Verflgung (Grundsatz der Testierfreiheit und der einseitigen Widerruflichkeit) kann unter anderem dadurch
verwirklicht werden, dal3 er eine neue Verfligung trifft. Die entsprechenden Regelungen dazu finden sich in den §§ 713
bis 716 ABGB. Die 88 713 und 714 ABGB sehen Regelungen fur den Fall des Zusammentreffens mehrerer letztwilliger
Verflgungen, deren zeitliche Reihenfolge bekannt ist, vor. So wird ein friheres Testament durch ein spateres gultiges
Testament nicht nur in Ricksicht der Erbseinsetzung, sondern auch in Ricksicht der Ubrigen Anordnungen
aufgehoben, sofern der Erblasser in dem letzteren nicht deutlich zu erkennen gibt, daR das friihere ganz oder zum Teil
bestehen solle (8 713 ABGB), wahrend durch ein spateres Kodizill frihere Vermachtnisse oder Kodizille nur insofern
aufgehoben werden, als sie mit diesem in Widerspruch stehen (8§ 714 ABGB). Ist hingegen die zeitliche Reihenfolge
mehrerer letztwilliger Verflgungen nicht bekannt, sind die Aufhebungsvorschriften der 88 713 und 714 ABGB
unanwendbar. In diesem Fall kommt die Bestimmung des & 715 ABGB zur Anwendung. Danach gelten, wenn man nicht
entscheiden kann, welches Testament oder Kodizill das spatere ist, beide, sofern sie nebeneinander bestehen kénnen
und es kommen die im Hauptstlck von der Gemeinschaft des Eigentums aufgestellten Vorschriften zur Anwendung.
Die Bestimmung des 8§ 715 ABGB gilt fir das Zusammentreffen mehrerer Testamente oder von Testamenten mit
Kodizillen. Die zeitliche Reihenfolge mehrerer letztwilliger Verfigungen ergibt sich in erster Linie aus der Datierung,
kann aber auch aus sonstigen Umstanden (zB der Erwahnung bestimmter Ereignisse, der Ausdrucksweise, Handschrift,
dem Schreibmaterial) abgeleitet werden. Wenn eine solche in das Gebiet der Feststellung des Tatbestandes gehorige
Ermittlung nicht moglich ist, bleibt nichts anderes Ubrig, als die Bestimmungen mehrerer letztwilliger Anordnungen,
von denen nicht festgestellt werden kann, welche die friheren und welche die spateren sind, nebeneinander, als
waren sie in derselben Erklarung enthalten, gelten zu lassen, sofern dies nach ihrem Inhalt méglich ist (Eccher aaO Rz
1 ff zu § 715; Welser aaO Rz 1 ff zu 8 715; Kralik in Ehrenzweig, Erbrecht 148 f; Gschnitzer, Weil3 in Klang2 Il 704 und
707 f, Gschnitzer, Erbrecht2 45 ua).Die dem Erblasser bis zum Erbfall zustehende Moglichkeit der Aufhebung einer
bereits errichteten letztwilligen Verfliigung (Grundsatz der Testierfreiheit und der einseitigen Widerruflichkeit) kann
unter anderem dadurch verwirklicht werden, daf3 er eine neue Verfugung trifft. Die entsprechenden Regelungen dazu
finden sich in den Paragraphen 713 bis 716 ABGB. Die Paragraphen 713 und 714 ABGB sehen Regelungen fir den Fall
des Zusammentreffens mehrerer letztwilliger Verfigungen, deren zeitliche Reihenfolge bekannt ist, vor. So wird ein
friheres Testament durch ein spateres gultiges Testament nicht nur in Ricksicht der Erbseinsetzung, sondern auch in
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Ruacksicht der Ubrigen Anordnungen aufgehoben, sofern der Erblasser in dem letzteren nicht deutlich zu erkennen
gibt, dal3 das frihere ganz oder zum Teil bestehen solle (Paragraph 713, ABGB), wahrend durch ein spateres Kodizill
frihere Vermachtnisse oder Kodizille nur insofern aufgehoben werden, als sie mit diesem in Widerspruch stehen
(Paragraph 714, ABGB). Ist hingegen die zeitliche Reihenfolge mehrerer letztwilliger Verfligungen nicht bekannt, sind
die Aufhebungsvorschriften der Paragraphen 713 und 714 ABGB unanwendbar. In diesem Fall kommt die Bestimmung
des Paragraph 715, ABGB zur Anwendung. Danach gelten, wenn man nicht entscheiden kann, welches Testament oder
Kodizill das spatere ist, beide, sofern sie nebeneinander bestehen kdnnen und es kommen die im Hauptsttck von der
Gemeinschaft des Eigentums aufgestellten Vorschriften zur Anwendung. Die Bestimmung des Paragraph 715, ABGB
gilt fir das Zusammentreffen mehrerer Testamente oder von Testamenten mit Kodizillen. Die zeitliche Reihenfolge
mehrerer letztwilliger Verfligungen ergibt sich in erster Linie aus der Datierung, kann aber auch aus sonstigen
Umstanden (zB der Erwdhnung bestimmter Ereignisse, der Ausdrucksweise, Handschrift, dem Schreibmaterial)
abgeleitet werden. Wenn eine solche in das Gebiet der Feststellung des Tatbestandes gehdrige Ermittlung nicht
moglich ist, bleibt nichts anderes Ubrig, als die Bestimmungen mehrerer letztwilliger Anordnungen, von denen nicht
festgestellt werden kann, welche die friiheren und welche die spateren sind, nebeneinander, als waren sie in derselben
Erklarung enthalten, gelten zu lassen, sofern dies nach ihrem Inhalt méglich ist (Eccher aaO Rz 1 ff zu Paragraph 715 ;,
Welser aaO Rz 1 ff zu Paragraph 715 ;, Kralik in Ehrenzweig, Erbrecht 148 f; Gschnitzer, Weil in Klang2 rémisch 11l 704
und 707 f; Gschnitzer, Erbrecht2 45 ua).

Nach den Feststellungen der Vorinstanzen konnte der Zeitpunkt der Verfassung der letztwilligen Anordnung, (Beilage
J/A) nicht mehr naher festgestellt werden. Es ist jeder Zeitpunkt ab der zweiten Jahreshalfte 1988 bis knapp vor dem
Tod der Erblasserin am 2. 4. 1992 moglich. Die Ansicht der Beklagten in ihrer Revisionsbeantwortung, der Auslegung
des Testamentes komme primare Bedeutung zu und erst wenn dabei kein Ergebnis erzielt werde, seien die
Zweifelsregeln der 88 713 ff ABGB zu beachten, ist entgegenzuhalten, daR dem muindlichen Testament nicht
entnommen werden kann, daR das zugunsten des Klagers errichtete schriftliche Testament bereits zu einem friheren
Zeitpunkt als das mundliche Testament errichtet worden ware. Es ist nach den Feststellungen genauso moglich, daR
das schriftliche Testament erst nach dem mundlichen Testament errichtet wurde. Damit liegt aber im Sinne der
dargelegten Ausfiihrungen ein Anwendungsfall des 8 715 ABGB vor.Nach den Feststellungen der Vorinstanzen konnte
der Zeitpunkt der Verfassung der letztwilligen Anordnung, (Beilage ./A) nicht mehr naher festgestellt werden. Es ist
jeder Zeitpunkt ab der zweiten Jahreshalfte 1988 bis knapp vor dem Tod der Erblasserin am 2. 4. 1992 mdoglich. Die
Ansicht der Beklagten in ihrer Revisionsbeantwortung, der Auslegung des Testamentes komme primare Bedeutung zu
und erst wenn dabei kein Ergebnis erzielt werde, seien die Zweifelsregeln der Paragraphen 713, ff ABGB zu beachten,
ist entgegenzuhalten, da dem mundlichen Testament nicht entnommen werden kann, dafd das zugunsten des Klagers
errichtete schriftliche Testament bereits zu einem friiheren Zeitpunkt als das muindliche Testament errichtet worden
ware. Es ist nach den Feststellungen genauso moglich, dal3 das schriftliche Testament erst nach dem mindlichen
Testament errichtet wurde. Damit liegt aber im Sinne der dargelegten Ausfihrungen ein Anwendungsfall des
Paragraph 715, ABGB vor.

Die vom Berufungsgericht auf Gschnitzer, WeiR in Klang2 Ill 708 gestutzte Auffassung, § 715 setze zwei undatierte
letztwillige Verfigungen voraus, l1aBt sich aus dieser Bestimmung nicht ableiten, weil eine Entscheidung Uber die
zeitliche Reihenfolge letztwilliger Verfugungen auch dann nicht moglich ist, wenn nur eine der letztwilligen
Anordnungen ohne Datum ist. Es laf3t sich auch in einem solchen Fall nicht feststellen, ob die undatierte Verfigung
spater oder fruher als die datierte Verfugung errichtet wurde. § 715 ABGB kommt daher nicht nur bei zwei letztwilligen
Anordnungen ohne Zeitangabe zur Anwendung. Stubenrauch, Commentar zum O&sterreichischen allgemeinen
burgerlichen Gesetzbuche I8 und Krasnopolski, Erbrecht 152 vertreten die Auffassung, daf3 & 715 ABGB auch dann
anzuwenden ist, wenn zwei letztwillige Verfigungen das gleiche Datum enthalten (vgl auch NZ 1962, 43).Die vom
Berufungsgericht auf Gschnitzer, Wei in Klang2 romisch Il 708 gestltzte Auffassung, Paragraph 715, setze zwei
undatierte letztwillige Verflgungen voraus, a3t sich aus dieser Bestimmung nicht ableiten, weil eine Entscheidung
Uber die zeitliche Reihenfolge letztwilliger Verfigungen auch dann nicht moglich ist, wenn nur eine der letztwilligen
Anordnungen ohne Datum ist. Es laf3t sich auch in einem solchen Fall nicht feststellen, ob die undatierte Verfigung
spater oder fruher als die datierte Verfugung errichtet wurde. Paragraph 715, ABGB kommt daher nicht nur bei zwei
letztwilligen Anordnungen ohne Zeitangabe zur Anwendung. Stubenrauch, Commentar zum Osterreichischen
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allgemeinen burgerlichen Gesetzbuche 18 und Krasnopolski, Erbrecht 152 vertreten die Auffassung, dald Paragraph
715, ABGB auch dann anzuwenden ist, wenn zwei letztwillige Verfugungen das gleiche Datum enthalten vergleiche
auch NZ 1962, 43).

Nach § 715 ABGB gelten somit beide letztwilligen Verfigungen, insofern sie nebeneinander bestehen kénnen, und es
kommen die im Hauptstick von der Gemeinschaft des Eigentums aufgestellten Vorschriften zur Anwendung.
"Nebeneinander-Bestehen" konnen letztwillige Verfiigungen, die miteinander nicht im Widerspruch stehen.
Daruberhinaus sind die Anordnungen nach herrschender Ansicht aber auch dann aufrechtzuerhalten, wenn sie sich
zwar widersprechen, sich aber doch noch miteinander harmonisieren lassen (vgl Eccher aaO Rz 3 zu 8 715; Welser aaO
Rz 3 zu 8§ 715; Kralik aaO 149; Gschnitzer, Weil8 aaO 70; Gschnitzer aaO; Nowak NF 1752 ua). Dies bedeutet nach
herrschender Ansicht fir den vorliegenden Fall, daR die Einsetzung der Beklagten zur Universalerbin und die des
Klagers zum Universalerben, obwohl sie einander widersprechen, doch bestehen bleiben und nach den Grundsatzen
der Gemeinschaft zu einer ideellen Beteiligung fuhren, somit der Klager und die Beklagte je zur Halfte Miterben
werden (Kralik aaO 149; Eccher aaO Rz 3 zu § 715; Gschnitzer aaO 45; Koziol-Welser, GrundriB10 Il 345; Ehrenzweig,
Privatrecht2 474; Pfaff-Hofmann, Commentar zum &sterreichischen allgemeinen Gesetzbuch 637 ua; aA Gschnitzer,
WeilR aaO 709).Nach Paragraph 715, ABGB gelten somit beide letztwilligen Verfligungen, insofern sie nebeneinander
bestehen kénnen, und es kommen die im Hauptstiick von der Gemeinschaft des Eigentums aufgestellten Vorschriften
zur Anwendung. "Nebeneinander-Bestehen" kénnen letztwillige Verfligungen, die miteinander nicht im Widerspruch
stehen. Darlberhinaus sind die Anordnungen nach herrschender Ansicht aber auch dann aufrechtzuerhalten, wenn
sie sich zwar widersprechen, sich aber doch noch miteinander harmonisieren lassen vergleiche Eccher aaO Rz 3 zu
Paragraph 715 ;, Welser aaO Rz 3 zu Paragraph 715 ;, Kralik aaO 149; Gschnitzer, Weil3 aaO 70; Gschnitzer aaO; Nowak
NF 1752 ua). Dies bedeutet nach herrschender Ansicht fur den vorliegenden Fall, daR die Einsetzung der Beklagten zur
Universalerbin und die des Klagers zum Universalerben, obwohl sie einander widersprechen, doch bestehen bleiben
und nach den Grundsatzen der Gemeinschaft zu einer ideellen Beteiligung fuhren, somit der Klager und die Beklagte je
zur Halfte Miterben werden (Kralik aaO 149; Eccher aaO Rz 3 zu Paragraph 715 ;, Gschnitzer aaO 45; Koziol-Welser,
GrundriB10 roémisch Il 345; Ehrenzweig, Privatrecht2 474; Pfaff-Hofmann, Commentar zum &sterreichischen
allgemeinen Gesetzbuch 637 ua; aA Gschnitzer, Weil3 aaO 709).

Der Klager, der somit zu gleichen Teilen mit der Beklagten Miterbe ist, begehrt nun mit der vorliegenden Klage die
Herausgabe der der Klagerin gehdrigen Liegenschaftsanteile sowie die Einverleibung seines Eigentumsrechtes
hinsichtlich dieser Anteile. Die Beklagte hat dazu auch eingewendet, dal3 dieses Klagebegehren verfehlt sei, weil die
Klage als Erbschaftsklage auf die Herausgabe der gesamten Verlassenschaft zu richten gewesen ware.

Es trifft zwar zu, daR nach standiger Rechtsprechung die Erbschaftsklage auf Herausgabe (Abtretung) der angefallenen
Erbschaft (oder eines entsprechenden Teiles) gegen den Scheinerben als Universalklage gerichtet ist, mit deren
rechtskraftiger Stattgebung der Klager rickwirkend Universalsukzessor des Erblassers wird und in alle Einzelrechte
und Verbindlichkeiten der Erbschaft eintritt und insbesondere auch Eigentimer der unbeweglichen Sachen wird (SZ
68/61 mwN ua). Der Klager braucht daher die herauszugebenden Sachen nicht einzeln zu bezeichnen, es besteht aber
kein Hindernis, dal} der Klager das Herausgabebegehren auf bestimmte Sache einschrankt. Dann hat der Beklagte
aber das Recht, die Belastung der abverlangten Gegenstande mit Nachlal3passiven einredeweise geltend zu machen
(52 67/127 mwN ua).

Das Begehren des Klagers auf "Herausgabe der der Klagerin gehorigen Liegenschaftsanteile und auf Zustimmung zur
Einverleibung seines Eigentumsrechtes hinsichtlich dieser Anteile" kann daher auch dahin verstanden werden, dal3 er
von der Beklagten die Abtretung des im wesentlichen aus der im Besitz der Beklagten befindlichen Nachlaliegenschaft
bestehenden Nachlasses begehrt. Entgegen der Ansicht der Beklagten ist daher das vom Klager erhobene
Klagebegehren auch fur eine Erbschaftsklage tauglich.

SchlieBlich ist auch der weitere Einwand der Beklagten, der vom Klager geltend gemachte Anspruch sei verjahrt, nicht
berechtigt. Die Beklagte begriindete den Verjahrungseinwand damit, daf3 der Klager im August bzw September 1992
die letztwillige Verfugung (Beilage ./A) erhalten habe und er ab diesem Zeitpunkt seinen Anspruch innerhalb von drei
Jahren gerichtlich hatte geltend machen mussen.

Die Erbschaftsklage im Sinn des§ 823 ABGB verjahrt grundsatzlich erst nach dreilig bzw vierzig Jahren. MuR aber der
Klager damit zugleich eine letztwillige Erklarung "umstoRen", unterliegt dieser Anspruch der dreijahrigen
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Verjahrungsfrist nach § 1487 ABGB. Diese kurze Verjahrungsfrist soll dem Testamentserben so schnell wie moglich
GewiBBheit dartber verschaffen, ob und wieweit der letzte Wille von einer Anfechtung durch Dritte unberthrt bleibt
(Eccher aaO Rz 12 zu § 823, 824; Welser in Rummel, ABGB2 Rz 25 zu 8§ 823, 824 mwN; RIS-Justiz RS0013139). In der
Frage des Beginnes des Laufes der dreijahrigen Verjahrungsfrist des 8 1487 ABGB wird in der jlingeren Rechtsprechung
auf den Zeitpunkt der Annahme der Erbserklarung abgestellt, weil damit der Interessenwiderspruch aktualisiert ist und
die Verjahrungsfrist erst zu dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, zu dem klar ist, da man klagen muf3, um die Erbschaft
zu erlangen (NZ 1996, 207; JBI 1991, 656 mit Anm Binder; SZ 60/239 ua).Die Erbschaftsklage im Sinn des Paragraph 823,
ABGB verjahrt grundsatzlich erst nach dreil3ig bzw vierzig Jahren. MuB aber der Klager damit zugleich eine letztwillige
Erklarung "umstolRen", unterliegt dieser Anspruch der dreijahrigen Verjahrungsfrist nach Paragraph 1487, ABGB. Diese
kurze Verjahrungsfrist soll dem Testamentserben so schnell wie moglich GewiRheit dartber verschaffen, ob und
wieweit der letzte Wille von einer Anfechtung durch Dritte unberihrt bleibt (Eccher aaO Rz 12 zu Paragraph 823,, 824;
Welser in Rummel, ABGB2 Rz 25 zu Paragraphen 823,, 824 mwN; RIS-Justiz RS0013139). In der Frage des Beginnes des
Laufes der dreijahrigen Verjahrungsfrist des Paragraph 1487, ABGB wird in der jingeren Rechtsprechung auf den
Zeitpunkt der Annahme der Erbserklarung abgestellt, weil damit der Interessenwiderspruch aktualisiert ist und die
Verjahrungsfrist erst zu dem Zeitpunkt zu laufen beginnt, zu dem klar ist, dafl man klagen muB3, um die Erbschaft zu
erlangen (NZ 1996, 207; JBI 1991, 656 mit Anmerkung Binder; SZ 60/239 ua).

Im vorliegenden Fall aktualisierte sich dieser Interessenwiderspruch jedenfalls nicht vor der am 30. 12. 1993 von der
Beklagten im Verlassenschaftsverfahren aufgrund des muindlichen Testamentes vom 11. 4. 1991 abgegebenen
bedingten Erbserklarung, sodall zum Zeitpunkt der Klagseinbringung am 22. 3. 1996 selbst die dreijahrige
Verjahrungsfrist des § 1478 ABGB noch nicht abgelaufen war. Eine Verjahrung des Klagebegehrens ist somit keinesfalls
eingetreten, sodaR sich eine Priifung der weiteren Frage, ob im vorliegenden Fall die dreijahrige oder die 30-jdhrige
Verjahrungsfrist zur Anwendung kommt, erbrigt.Im vorliegenden Fall aktualisierte sich dieser Interessenwiderspruch
jedenfalls nicht vor der am 30. 12. 1993 von der Beklagten im Verlassenschaftsverfahren aufgrund des mundlichen
Testamentes vom 11. 4. 1991 abgegebenen bedingten Erbserklarung, sodal zum Zeitpunkt der Klagseinbringung am
22. 3. 1996 selbst die dreijahrige Verjahrungsfrist des Paragraph 1478, ABGB noch nicht abgelaufen war. Eine
Verjahrung des Klagebegehrens ist somit keinesfalls eingetreten, sodal sich eine Prifung der weiteren Frage, ob im
vorliegenden Fall die dreijahrige oder die 30-jahrige Verjahrungsfrist zur Anwendung kommt, erbrigt.

Aufgrund der dargelegten Erwagungen waren somit in teilweiser Stattung der Revision die Urteile der Vorinstanzen
dahin abzuandern, daR dem Klagebegehren zur Halfte stattgegeben wurde.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 43 Abs 1 und 50 ZPO. Im Hinblick auf den gleichteiligen ProzeRerfolg
waren die Vertretungskosten gegeneinander aufzuheben. Davon unberUhrt bleibt gemaf § 43 Abs 1 letzter Satz ZPO
der Anspruch der Parteien auf Ersatz von 50 % der von ihnen allein getragenen Gerichts- und
Sachverstandigengebthren. Vom Klager wurden fir Sachverstandigengebihren Kostenvorschisse in Hdhe von
insgesamt S 95.000,-- erlegt, wovon ein Teilbetrag von S 83.012,-- tatsachlich verbraucht und der Restbetrag von S
11.988,-- an den Klager zurtickbezahlt wurde (vgl ON 101). Die Beklagte hat Kostenvorschiisse in Hohe von insgesamt S
115.813,-- erlegt, wovon ein Teilbetrag von S 45.813,-- verbraucht und der Restbetrag von S 70.000,-- an die Beklagte
zurlickbezahlt wurde (vgl ON 100). Aus der Saldierung der gegenseitigen Anspriche auf Ersatz der Halfte dieser von
den Parteien getragenen Sachverstandigengebuhren sowie des Anspruches des Klagers auf Ersatz der halben von ihm
allein getragenen Pauschalgebuihr ergibt sich ein Kostenersatzanspruch des Klagers fur das Verfahren erster Instanz
von S 22.044,50. Weiters hat der Klager Anspruch auf Ersatz von 50 % der von ihm fur das Rechtsmittelverfahren
entrichteten Pauschalgebihren.Die Kostenentscheidung griindet sich auf die Paragraphen 43, Absatz eins und 50 ZPO.
Im Hinblick auf den gleichteiligen ProzeRerfolg waren die Vertretungskosten gegeneinander aufzuheben. Davon
unberuthrt bleibt gemal Paragraph 43, Absatz eins, letzter Satz ZPO der Anspruch der Parteien auf Ersatz von 50 % der
von ihnen allein getragenen Gerichts- wund Sachverstandigengeblhren. Vom Klager wurden fur
Sachverstandigengebuhren Kostenvorschisse in Hohe von insgesamt S 95.000,-- erlegt, wovon ein Teilbetrag von S
83.012,-- tatsachlich verbraucht und der Restbetrag von S 11.988,-- an den Klager zurlickbezahlt wurde vergleiche ON
101). Die Beklagte hat Kostenvorschisse in Hohe von insgesamt S 115.813,-- erlegt, wovon ein Teilbetrag von S 45.813,-
- verbraucht und der Restbetrag von S 70.000,-- an die Beklagte zurlickbezahlt wurde vergleiche ON 100). Aus der
Saldierung der gegenseitigen Anspriche auf Ersatz der Halfte dieser von den Parteien getragenen
Sachverstandigengebihren sowie des Anspruches des Klagers auf Ersatz der halben von ihm allein getragenen
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Pauschalgebuhr ergibt sich ein Kostenersatzanspruch des Klagers fir das Verfahren erster Instanz von S 22.044,50.
Weiters hat der Klager Anspruch auf Ersatz von 50 % der von ihm fir das Rechtsmittelverfahren entrichteten
Pauschalgebuhren.
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