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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 21.11.1985

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Stix als
Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kralik, Dr. Vogel, Dr. Kropfitsch und Dr. Zehetner
als Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Erich H***** vertreten durch Dr. Wolfgang Lenneis, Rechtsanwalt
in Wien, wider die beklagten Parteien 1) Berthold W***** und 2) Hertha W***** peide vertreten durch Dr. Heinz
Edelmann, Rechtsanwalt in Wien, wegen Feststellung (S 600.000,--), infolge Revision der beklagten Parteien gegen das
Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 19. Marz 1985, GZ 11 R 32/85-13, womit infolge
Berufung der klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes fiir Zivilrechtssachen Wien vom 19. Oktober 1984,
GZ 52 Cg 190/83-8, abgeandert wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird teilweise Folge gegeben.
Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, daR die Entscheidung zu lauten hat:

Es wird zwischen den Parteien festgestellt, dal3 das schriftliche Testament der Maria S***** yom 16. 5. 1971 und das
mundliche Testament der Maria S***** yvom 14. 7. 1982 unwirksam sind.

Das Mehrbegehren der klagenden Partei, es werde zwischen den Parteien festgestellt, daR dem Klager als
testamentarischen Universalerben das Alleinerbrecht nach Maria S***** zukomme, wird abgewiesen.

Die Kosten des Verfahrens in erster Instanz werden ebenso wie die Kosten des Berufungs- und des
Revisionsverfahrens gegenseitig aufgehoben.

Text
Entscheidungsgrinde:

Maria S***** yerstarb am 13. 11. 1982. In dem zu 5 A 289/82 des BG Liesing anhangigen Verlassenschaftsverfahren
gab der Klager zum NachlaR auf Grund des schriftlichen Testamentes vom 29. 6. 1982 die unbedingte Erbserklarung
ab; die Beklagten gaben auf Grund eines schriftlichen Testamentes vom 16. 5. 1971 und auf Grund eines mundlichen
Testamentes vom 14. 7. 1982 je zur Halfte des Nachlasses bedingte Erbserklarungen ab. Alle diese Erbserklarungen
wurden zu Gericht angenommen; dem Klager wurde die Klagerrolle im Erbrechtsstreit zugeteilt.

Mit der vorliegenden Klage stellte der Kldger das Begehren, es werde zwischen den Streitteilen festgestellt, daR ihm als
testamentarischen Universalerben das Alleinerbrecht nach Maria S***** zukomme. Er stltzte dieses Begehren im
wesentlichen darauf, dal3 das schriftliche Testament der Erblasserin zu Gunsten der Beklagten vom 16. 5. 1971 durch
das spatere schriftliche Testament zu seinen Gunsten aufgehoben worden sei. Das ,mundliche Testament” der
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Erblasserin vom 14. 7. 1982 zu Gunsten der Beklagten sei ungultig. Die Erblasserin habe hier nicht ihren letzten Willen
erklart, sondern nur Gber ein bereits vorhandenes Testament gesprochen. Hingegen sei das eigenhandige Testament
der Erblasserin zu Gunsten des Klagers vom 29. 6. 1982 giiltig.

Die Beklagten wendeten ein, daf3 das zu ihren Gunsten errichtete Testament der Erblasserin vom 14. 7. 1982 formell
und materiell giiltig sei. Im Ubrigen sei das Begehren des Klédgers verfehlt. Im ErbrechtsprozeR werde nur mit Wirkung
zwischen den Parteien festgestellt, dal? der Titel, auf den sich die beklagte Partei berufe, ungultig sei; hingegen erfolge
keine positive Entscheidung Uber die Erbberechtigung der klagenden Partei.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab.
Es stellte im wesentlichen folgenden Sachverhalt fest:
Maria S***** yerfaldste am 29. 6. 1982 ein schriftliches Testament, mit dem sie den Klager zum Alleinerben einsetzte.

Am 14. 7. 1982 brachte der Erstbeklagte seine Tante Maria S***** nach einem gemeinsamen Mittagessen in seinem
Haus in seine neu adaptierten Geschaftsraumlichkeiten, um ihr diese zu zeigen. Im Blro waren die Zeugen D***#**,

Ing. J***** ynd B***** anwesend, die eine Montagebesprechung fur ein bevorstehendes Projekt in Algerien hielten.
Der Erstbeklagte flhrte seine Tante durch die Rdume, wobei auch der durch die Renovierung entstandene
Kostenaufwand und die Amortisation dieses Aufwandes erdrtert wurden. Bei dieser Gelegenheit versicherte ihm die
Erblasserin, daR er sich keine Sorgen machen musse, da sie ohnedies nicht mehr lange lebe und dann alles dem
Erstbeklagten und seiner Schwester, der Zweitbeklagten, gehéren werde. Als der der Erstbeklagte sie beschwichtigen
wollte und ihr versicherte, sie werde ohnedies hundert Jahre alt, wandte sie sich an die im gleichen Raum anwesenden
Zeugen D***** |ng |***** ynd B***** mit den Worten ,Meine Herrn, Sie sind meine Zeugen, dal3 der Bertl und seine
Schwester fur den Fall meines Todes einmal alles bekommen werden; es ist auRerdem schon ein Testament da; in
finanzieller Hinsicht muR3t Du Dir also keine Sorgen machen”, wobei sie die letzten Worte wieder an den Erstbeklagten
richtete. Die drei genannten Zeugen hatten der Erklarung nach Aufforderung durch die Erblasserin zugehért und
waren sich bewuBt, daR Maria S***** flir den Fall ihres Todes alles den Beklagten Uberlassen will.

Maria S***** war bis zu ihrem Tod geistig rege. Die wiedergegebene Erklarung war ernst und bestimmt.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den festgestellten Sachverhalt im wesentlichen dahin, dall Maria S***** am
14.7. 1982 in Anwesenheit dreier Zeugen, die bewul3t nach Aufforderung ihrer Willenserklarung zugehort hatten und
sich auch bewuRt gewesen seien, dal Maria S***** den Beklagten fur den Fall ihres Todes alles zukommen lassen
wolle, ein mundliches Testament errichtet habe. Der Hinweis auf ein bereits bestehendes Testament sei auch als
Bestarkung der Willenserklarung der Erblasserin zu werten. Die Erklarung vom 14. 7. 1982 enthalte eine
Erbseinsetzung und eine Verfigung Gber das gesamte Vermodgen. Es handle sich daher um ein formgultiges Testament
zu Gunsten der Beklagten.

Der gegen diese Entscheidung gerichteten Berufung des Klagers gab das Berufungsgericht mit dem angefochtenen
Urteil Folge. Es dnderte die Entscheidung des Erstgerichtes dahin ab, daR es feststellte, daR dem Klager auf Grund des
schriftlichen Testamentes vom 29. 6. 1982 das alleinige Erbrecht nach Maria S***** zukommt. Das Berufungsgericht
sprach aus, dal3 der Wert des Streitgegenstandes S 300.000,-- Ubersteigt.

Das Berufungsgericht fuhrte, ausgehend von den Ubernommenen Feststellungen des Erstgerichtes, rechtlich im
wesentlichen aus, dafl zundchst zu untersuchen sei, ob die Formulierung des Klagebegehrens als positives
Feststellungsbegehren seiner Stattgebung entgegenstehe. Dazu kam das Berufungsgericht nach ausfihrlicher
Darstellung von Lehre und Rechtsprechung zu dem Ergebnis, es Uberwiege zwar die Ansicht, da die Erbrechtsklage
auf Feststellung der Unwirksamkeit des Erbrechtstitels des Beklagten zu richten sei. Die Beflrchtung, daR eine positive
Feststellung des Erbrechtes des Klagers zu einer Erweiterung der materiellen Rechtskraft auf gar nicht geltend
gemachte Erbrechtstitel beider Parteien fuhren kdnnte, sei aber nicht zu teilen, weil auch dem Feststellungsurteil
materielle Rechtskraft nur im Rahmen der von beiden Parteien geltend gemachten rechtserzeugenden und
rechtsvernichtenden Tatsachen zukomme und sich die Entscheidung Uber die Erbrechtsklage immer nur auf die im
Verlassenschaftsverfahren abgegebenen Erbserkldrungen beziehen kdnne, die Gegenstand der Verweisung auf den
Rechtsweg seien. Hatten sich beide Parteien jeweils nur auf bestimmte Erbrechtstitel berufen, dann kdnne es nicht
zweifelhaft sein, dal3 nur Uber die Giltigkeit dieser Titel abgesprochen werde und daR die positive Feststellung des
Erbrechtes des Klagers die Entscheidung Uber die Ungultigkeit des Erbrechtstitels des Beklagten in sich begreife. Dies



gelte um so mehr, als das Gericht das positiv formulierte Klagebegehren ohne Verstol3 gegen 8 405 ZPO dadurch
verdeutlichen kénne, dal3 es nicht nur in den Entscheidungsgriinden, sondern im Spruch den Erbrechtstitel des Klagers
bezeichne. Dal} damit Ansprichen der Parteien oder Dritter aus noch nicht aufgefundenen oder bisher nicht geltend
gemachten Erbrechtstiteln in keiner Weise vorgegriffen werde, bedurfe keiner weiteren Begrindung, zumal der wahre
Erbe selbst nach der Einantwortung seine Rechte mit der Erbschaftsklage durchsetzen koénne. Die positive
Formulierung des Klagebegehrens sei geeignet, im vorliegenden Fall jene Klarheit zu schaffen, die es dem
Verlassenschaftsgericht ermdgliche, den Nachlal3 einzuantworten.

Das Klagebegehren sei aber auch meritorisch begrindet.

Der Ansicht des Erstgerichtes, die Erblasserin habe am 14. 7. 1982 mundlich ihren letzten Willen erklart, kénne nicht
beigepflichtet werden. Der ernste Testierwille sei gerade bei einem privaten mundlichen Testament zur Vermeidung
von MiBbrauch mit besonderer Strenge zu prufen. Zur mindlichen Erkldrung des letzten Willens sei es erforderlich, daf’
der Erblasser ernstlich und in objektiv erkennbarer Form bekanntgebe, mit seiner Erklarung (hier und jetzt) konstitutiv
seinen letzten Willen zu erklaren; eine bloRBe Absichtserklarung, eine letztwillige Verflgung zu Gunsten einer
bestimmten Person errichten zu wollen, genlige ebenso wenig wie die blo3 gesprachsweise - wenn auch in ernstem
Ton - geduRerte Erkldrung, daR bestimmte Sachen nach dem Tode einer bestimmten Person gehdéren wiirden oder
sollten. Auch die Erklarung, daR bereits letztwillig zu Gunsten einer bestimmten Person verfligt sei, genlige natlrlich
ebenfalls nicht.

Im vorliegenden Fall spreche flr eine Testamentserrichtung lediglich die Anrufung der Anwesenden als Zeugen.
Allerdings lasse die gesamte Diktion der Erblasserin in ihrem Zusammenhang erkennen, dal sie die zufallig
Anwesenden nicht als Zeugen einer Testamentserrichtung, sondern blol3 einer Wissenserklarung angerufen habe,
namlich daB sie die Beklagten als Erben eingesetzt habe. Gegen das Vorliegen der Testierabsicht spreche, dal die
Erblasserin mit einer mindlichen letztwilligen Verfigung ein nur 16 Tage altes schriftliches Testament widerrufen hatte
und dies vor Zeugen, die sie bis dahin Uberhaupt nicht gekannt und Uber deren VerlaRBlichkeit sie nichts gewuRt habe,
daB sie ihre Erklarung mehr oder weniger zufdllig abgegeben habe, veranlaBt durch das Gesprach mit dem
Erstbeklagten Uber die Adaptierungskosten seiner neuen Geschéaftsraume, ferner die Erwdhnung eines bereits
bestehenden Testamentes. Auch der Diktion nach sei die Erklarung keine Anordnung (daR die Beklagten den NachlaR
erhalten sollten), sondern eine Mitteilung (dal3 sie die Erbschaft bekommen wirden). Das Berufungsgericht kénne
deshalb in den AuRerungen der Erblasserin vom 14. 7. 1982 keine miindliche Testamentserrichtung erblicken. Bei
diesem Ergebnis bedirfe es der von der Klagerin vermiten Feststellung, da sich die anwesenden Dritten nicht
bewuRt gewesen seien, Testamentszeugen zu sein, nicht, obwohl diese Feststellung ohne weiters aus ihren Aussagen
getroffen hatte werden kdnnen.

Daf} das schriftliche Testament vom 16. 5. 1971 zu Gunsten der Beklagten durch jenes vom 29. 6. 1982 auBer Kraft
gesetzt worden sei, sei im Berufungsverfahren nicht mehr strittig.

Gegen dieses Urteil richtet sich die Revision der Beklagten. Sie bekdampfen es aus den Revisionsgrinden der
Nichtigkeit, der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens und der unrichtigen rechtlichen Beurteilung mit dem
Antrag, das angefochtene Urteil im Sinne der Wiederherstellung der Entscheidung des Erstgerichtes abzuandern;
hilfsweise stellen sie einen Aufhebungantrag.

Der Klager hat eine Revisionsbeantwortung mit dem Antrag erstattet, der Revision keine Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist teilweise berechtigt.

Der in der Revision der Beklagten geltend gemachte Nichtigkeitsgrund liegt nicht vor. Abgesehen davon, dal} ein
Versto3 gegen & 405 ZPO nach standiger Rechtsprechung keine Nichtigkeit begriindet (SZ 40/69; EvBl. 1974/238;
8 Ob 129/83; ImmZ 1985, 130 uva.), hat das Berufungsgericht, wenn es im Spruch seiner Entscheidung den
Erbrechtstitel, auf den sich der Klager zur Begriindung seines behaupteten Erbrechtes berief, erwahnte, nicht gegen
die Vorschrift des &8 405 ZPO verstoRen, sondern nur zuldssigerweise (SZ 37/28; JBl. 1966, 212; SZ 53/171 uva.) dem
Spruch seiner Entscheidung eine vom Begehren des Klagers abweichende Fassung gegeben, die sachlich weder vom
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gestellten Urteilsbegehren abweicht noch dartber hinausgeht, sondern es nur verdeutlicht. Darin liegt weder ein
Nichtigkeitsgrund noch ein Verfahrensmangel im Sinne des8 503 Abs. 1 Z 2 ZPO Die geltend gemachten
Revisionsgrunde der Nichtigkeit und der Mangelhaftigkeit des Berufungsverfahrens liegen somit nicht vor.

Mit Recht wenden sich die Beklagten in ihrer Rechtsriige gegen die Ansicht des Berufungsgerichtes, dal3 das Begehren
der vorliegenden Erbrechtsklage positiv (im Sinne der Feststellung des Erbrechtes des Klagers) zu formulieren sei.

Nach nunmehr standiger Rechtprechung des OGH (SZ 25/26;1 Ob 337/52; SZ 27/132; 6 Ob 104, 105/75;6 Ob 649/79;
EvBIl. 1983/99; 1 Ob 621/83; NZ 1984, 104,3 Ob 545/84) ist im Erbrechtsstreit nur festzustellen, ob der Erbrechtstitel,
auf den der Beklagte seine Erbserklarung gestiutzt hat, schwacher ist als der in der Erbserklarung des Klagers genannte
Titel, nicht aber, ob der Klager erbberechtigt ist. Dieser Rechtsprechung hat sich auch die neuere Lehre angeschlossen
(Fasching Kommentar Ill 31; Koziol-Welser Grundri7 Il 359; Kralik Erbrecht 331; Welser in Rummel ABGB Rdz. 24 zu
88 799, 800). Davon abzugehen bieten die Ausfihrungen des Berufungsgerichtes, die unbericksichtigt lassen, daf3 sich
schon aus der Vorschrift des § 126 AuRStrG ergibt, dall die Erbrechtsklage nur der Bestreitung des Erbrechtes des
Beklagten, nicht aber der Feststellung des Erbrechtes des Klagers dient, keinen AnlaR.

Dies fuhrt allerdings nicht dazu, daB eine positiv formulierte (auf Feststellung des Erbrechtes des Klagers gerichtete)
Erbrechtsklage zur Ganze abgewiesen werden miBte. Denn der Klager, der die Feststellung seines eigenen Erbrechtes
begehrt, macht damit ja auch notwendigerweise geltend, dal3 der Erbrechtstitel, auf den sich der Beklagte beruft,
ungultig ist; unter anderen Voraussetzungen wadare ja die Feststellung des den Beklagten von der Erbschaft
ausschlieRenden Erbrechtes des Klagers nicht mdglich. Das in einer Erbrechtsklage gestellte Begehren auf Feststellung
des Erbrechtes des Klagers umfasst daher auch das Begehren auf Feststellung der Unwirksamkeit des Erbrechtstitels,
auf den sich der Beklagte beruft; das zweitgenannte Begehren ist gegenlber dem erstgenannten kein aliud, sondern
nur ein minus. Auch bei Feststellungsklagen ist der Zuspruch eines minus zulassig. Es kann hier entweder ein
guantitativ geringerer Umfang des Rechtes, dessen Feststellung begehrt wird, urteilsmaRig festgestellt werden oder
aber anstelle des begehrten Rechtes ein qualitativ geringeres Recht, das aber begrifflich in dem Recht oder
Rechtsverhéltnis, dessen Feststellung begehrt wird, zur Ganze seine Deckung findet (SZ 56/38 mit weiteren
Nachweisen). Im Falle einer auf Feststellung des Erbrechtes des Klagers gerichteten Erbrechtsklage ist daher, da die
letztgenannten Voraussetzungen zutreffen, ohne Uberschreitung der Vorschrift des § 405 ZPO die Feststellung der
Unwirksamkeit des Erbrechtstitels, auf den sich der Beklagte beruft (bei Abweisung des auf Feststellung des Erbrechtes
des Klagers gerichteten Mehrbegehrens) moglich.

Soweit die Beklagten allerdings in ihrem Rechtsmittel dartun wollen, dafl3 die Erblasserin am 14. 7. 1982 zu ihren
Gunsten ein glltiges mindliches Testament errichtet haben, kann ihnen nicht gefolgt werden.

Voraussetzung der Gultigkeit eines muindlichen Testamentes im Sinne des§ 585 ABGB ist die Absicht des Erblassers,
vor den anwesenden Zeugen seinen letzten Willen zum Ausdruck zu bringen (SZ 32/120; NZ 1978, 13; NZ 1979, 174
uva.). Ob Testierabsicht vorliegt oder nicht, ist eine im Revisionsverfahren untberpriifbare Tatsachenfeststellung, nicht
eine Frage der rechtlichen Beurteilung (Fasching Kommentar IV 333; RZ 1967, 90; SZ 32/120; SZ 56/43 uva.). Im
vorliegenden Fall hat das Erstgericht aus den getroffenen Feststellungen Uber den Inhalt der von der Erblasserin am
14. 7. 1982 abgegebenen Erklarung und Uber die Umstande, unter denen diese Erklarung abgegeben wurde, die
ausschlief3lich dem Tatsachenbereich zuzuordnende Schluf3folgerung gezogen, dalR die Erblasserin in Testierabsicht
gehandelt habe. Das Berufungsgericht zog aus diesen Feststellungen die gleichfalls ausschlieBlich dem
Tatsachenbereich zuzuordnende entgegengesetzte Schlussfolgerung, dafd namlich die Erblasserin keine Testierabsicht
hatte. Es ist hier nicht zu erortern, ob das Berufungsgericht durch diese Vorgangsweise allenfalls den
Unmittelbarkeitsgrundsatz verletzte, weil ein derartiger Verfahrensverstof3 in der Revision der Beklagten nicht gerigt
wird. Die Beklagten versuchen vielmehr in ihrem Rechtsmittel nur darzutun, dall ausgehend von den Feststellungen
der Vorinstanzen Uber den Inhalt der Erklarung der Erblasserin vom 14. 7. 1982 und Uber die ndheren Umstande der
Abgabe dieser Erkldrung die Testierabsicht der Erblasserin bejaht werden musse. Dies genlgt nach standiger
Rechtsprechung nicht, um eine allfallige Verletzung des Unmittelbarkeitsgrundsatzes durch das Berufungsgericht bei
Gewinnung der so bekampften Feststellungen wahrnehmen zu kénnen (5 Ob 103/69 uva zuletzt etwa 2 Ob 185,
240/82;6 Ob 568/82), sondern stellt sich nur als eine im Revisionsverfahren unzuldssige Bekampfung der

BeweiswUrdigung der Vorinstanz dar.


https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/503
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=1Ob337/52&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=6Ob649/79&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=1Ob621/83&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=3Ob545/84&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.jusline.at/gesetz/zpo/paragraf/405
https://www.jusline.at/gesetz/abgb/paragraf/585
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=5Ob103/69&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True
https://www.ris.bka.gv.at/Ergebnis.wxe?Abfrage=Justiz&GZ=6Ob568/82&SkipToDocumentPage=True&SucheNachRechtssatz=False&SucheNachText=True

Geht man aber davon aus, daR die Erblasserin bei Abgabe ihrer Erklarung vom 14. 7. 1982 keine Testierabsicht hatte,
dann ist in dieser Erklarung kein giltiges mundliches Testament zu Gunsten der Beklagten im Sinne des § 585 ABGB zu
erblicken.

Dal3 das schriftliche Testament vom 16. 5. 1971, auf das die Beklagten gleichfalls ihre Erbserklarung stiitzten, durch die
spatere Errichtung eines schriftlichen Testamentes der Erblasserin zu Gunsten des Klagers im Sinne des 8 713 ABGB
aufgehoben wurde, war im gesamten Verfahren nicht strittig und wird auch in der Revision der Beklagten nicht in

Zweifel gezogen.

Es waren daher in teilweiser Stattgebung der Revision der Beklagten die Urteile der Vorinstanzen dahin abzuandern,
da die Unwirksamkeit der Erbrechtstitel, auf die die Beklagten ihre Erbserklarung stutzten, festgestellt, das
Mehrbegehren des Klagers aber, es werde festgestellt, da ihm als testamentarischen Universalerben das alleinige

Erbrecht nach der Erblasserin zukomme, abgewiesen wird.

Die Entscheidung tber die Kosten des Verfahrens in erster Instanz beruht auf8 43 Abs. 1 ZPO, die Entscheidung lber
die Kosten des Berufungs- und des Revisionsverfahrens auf den 88 43 Abs. 1, 50 ZPO.
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