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Norm

ABGB 8608
ABGB 81248
Kopf

SZ 25/330
Spruch

Die Zusage beider Ehegatten in einem wechselseitigen Testamente, es werde der den anderen Teil Uberlebende (iber
das ihm zufallende Vermdgen des anderen testamentarisch in der Weise verfigen, daf3 dieses Vermogen, soweit es bei
seinem Ableben noch vorhanden ist, den Verwandten des anderen Teiles zukomme, bedeutet keine Anordnung einer
fideikommissarischen Substitution auf den Uberrest.

Entscheidung vom 18. Dezember 1952,3 Ob 786/52.

I. Instanz: Landesgericht fur Zivilrechtssachen Wien; II. Instanz:
Oberlandesgericht Wien.

Text

Die Eheleute Rudolf H. und Elsa H. geb. B. errichteten am 3. August 1926 ein wechselseitiges Testament

nachstehenden Inhaltes:

1. Wir haben den Wunsch und Willen, daR nach dem Ableben eines von uns beiden dem Uberlebenden zur
Fortfristung seiner Existenz und Verbringung eines moglichst sorglosen Lebensabends das Vermodgen des
Verstorbenen zugute kommen soll. Wir errichten daher hiemit untereinander ein wechselseitiges Testament und
setzen uns gegenseitig zu Universalerben unseres wie immer Namen habenden NachlaRvermdgens ein.

2. FUr den Fall aber einer von uns beiden den anderen Uberleben sollte ... verfigen wir fur diesen Fall folgendes: a) Ich,
Elisabeth H., setze die Kinder meiner vier verheirateten Geschwister Rosa W., Anna M., Luise U., Paula M., samtliche
geborene B. - das sind unter anderem die Klager - soweit sie bei meinem Tode vorhanden und am Leben sind, nach
Képfen zu Erben meines Nachlasses ein. b) Ich, Rudolf H., setze meine Schwester Selma H. zu 3/4, meinen Bruder
Friedrich H. zu 1/4 zu Erben meines Nachlasses ein ...

3. Zur Erleichterung der Feststellung der einzelnen Vermdgensmassen erklare ich, Elisabeth H., dall mein derzeitiges
Vermodgen in der Hauptsache aus ... besteht. Mein, Rudolf H.'s, Vermégen besteht in der Hauptsache aus ...

4. Es ist unser Wille, daR der Uberlebende bei der Verwendung oder Verfiigung (iber das ihm zufallende Vermégen
keinerlei Beschrankungen irgendwelcher Art unterworfen sein soll. Wir haben uns jedoch zugesagt, dall der den
anderen Uberlebende Gber das ihm zufallende Vermégen des anderen Teiles testamentarisch in der Weise verfiigen
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werde, dal3 dieses Vermdgen, soweit es bei seinem Ableben noch vorhanden sein wird, den oben unter Punkt 2
genannten Verwandten des anderen Teiles zufallt.

5. Da nun aber der Fall eintreten kénnte, dal3 ein Teil zwar den anderen Uberlebt, aber stirbt, ohne das ihm angefallene
Vermdgen des anderen Teiles verbraucht zu haben und ohne in die Lage gekommen zu sein, hiertber letztwillig zu
verflgen, so verfugen wir hiemit letztwillig folgendes: Fir den Fall mein Gatte Rudolf H. mich beerbt, jedoch ohne
Hinterlassung eines Testamentes stirbt und es erwiesen ist, dal er infolge schwerer Krankheit, Abhandenkommen der
klaren Vernunft oder sonst irgend eines Griindes vom Erbanfall ab bis zu seinem Tode testamentsunfahig gewesen ist,
soll nach dem Tode meines Mannes das ihm nach meinem Tode angefallene Vermdgen, soweit es noch vorhanden
sein wird, meinen in Punkt 2 a dieses Testamentes genannten, fir den Fall des gleichzeitigen Ablebens zu Erben
berufenen Verwandten u. zw. in gleicher Weise, wie dort verfugt, zufallen ...

Fir den Fall der vom Erbanfall bis zum Ableben ununterbrochenen Testamentsunfahigkeit substituieren wir daher
jeder dem anderen Teil in Rucksicht des ihm aus dem NachlaB des vorverstorbenen zugekommenen, beim Ableben
des anderen Teiles noch vorhandenen Vermdégens unsere obgenannten Verwandten. Trotz dieser Substitution soll
aber der Uberlebende in keiner Weise im Gebrauch und in der Verwertung des ihm angefallenen Nachlasses
beschrankt sein.

Nach dem am 5. Janner 1945 erfolgten Ableben der Elsa H. wurde deren NachlaB mit Einantwortungsurkunde des
Bezirksgerichtes Tulln vom 11. Feber 1948 auf Grund der letztwilligen Verfigung vom 3. August 1926 dem
erblasserischen Witwer Rudolf H. mit der Beschrankung der zugunsten der Klager, der Gerda C. und der Luise C.
angeordneten Substitution auf den Uberrest eingeantwortet und die Einverleibung des Eigentumsrechtes des
erblasserischen Witwers auf den der erblasserisch zugesprochenen Liegenschaften EZ. 836 und 4042 Grundbuch B.
und dem 1/4-Anteil der Liegenschaft EZ. 455, Grundbuch W., unter Beschrankung durch die mit dem Testament der
Erblasserin fir die Genannten angeordnete fideikommissarische Substitution angeordnet. Rudolf H. schlof3 im
September 1949 mit der Erstbeklagten eine zweite Ehe und Ubertrug dieser mit den notariellen Schenkungsvertragen
vom 8. September und 3. November 1949 das Eigentum an den von Elsa H. geerbten Liegenschaften EZ. 836 und 4042,
Grundbuch B., wobei die Erstbeklagte der Zweitbeklagten, der Schwester des Rudolf H., das Fruchtgenuf3recht
hinsichtlich der Halfte aller Einnahmen aus den geschenkten Liegenschaften einrdumte. Am 10. Dezember 1949 starb
Rudolf H. und hinterlieR ein Testament, in welchem er den Uberrest des von Elsa H. ererbten Vermégens den Klagern
vermachte und hinsichtlich der tGbrigen Werte seine zweite Gattin, die Erstbeklagte, zur Universalerbin einsetzte.

Die Klager begehren nunmehr in der vorliegenden Klage als Nacherben der Elsa H. die Fallung des Urteiles, die
hinsichtlich der beiden Liegenschaften abgeschlossenen Schenkungsvertrage seien den Klagern gegeniiber unwirksam,
die Erstbeklagte sei schuldig, in die Wiederherstellung des friheren Grundbuchstandes, die Zweitbeklagte in die
Loschung des auf Grund des Schenkungsvertrages vom 8. September 1949 einverleibten Belastungs- und
VerdulRerungsverbotes einzuwilligen, mit der Begrindung, die beiden Liegenschaften gehdrten zum Vermdgen der
verstorbenen Elsa H., die zu ihren Nichten und Neffen, den Klagern, in einem besonders herzlichen Verhaltnis
gestanden sei und stets erklart habe, daf3 im Falle ihres Ablebens die beiden Liegenschaften ihren Nichten und Neffen
zufallen sollen; sie habe deshalb auch in das wechselseitige Testament eine fideikommissarische Substitution
zugunsten ihrer Neffen und Nichten aufgenommen, die auch grundbucherlich bei den Liegenschaften eingetragen
wurde; dennoch habe Rudolf H. die Liegenschaften bei Lebzeiten der Erstbeklagten geschenkt, nachdem er mit einem
Teile der Klager in Feindschaft geraten sei und sich geduliert habe, er wirde schon dafir sorgen, daRR von der
Verlassenschaft seiner Frau nichts Ubrig bleibe. Die Schenkungsvertréage seien daher nichtig und die Beklagte zur
Wiederherstellung des friheren Grundbuchstandes verpflichtet.

Das ProzeRgericht wies das Klagebegehren ab. Es stellte auf Grund der Beweisergebnisse fest, dall zwar Elsa H.
wiederholt ihre Absicht geauBert habe, das von ihrer Familie ererbte Vermdgen wieder den Angehorigen ihrer Familie
zuzuwenden, und daR sie sich auch wiederholt duf3erte, nach ihrem Tode wirden die beiden Liegenschaften ihren
Neffen und Nichten zufallen und ihr Mann nur eine Art lebensléngliches FruchtgenuRrecht an diesen haben, dal? sie
aber anderseits auch ihren Gatten sehr geliebt habe und daR nach dem Inhalt des Testamentes der Uberlebende
Ehegatte in seiner Verfligungsfreiheit Uber das ihm angefallene Vermdgen nicht beschrankt sein sollte. Es liege daher
nur eine fideikommissarische Substitution auf den Uberrest vor, jedoch darin, daR Rudolf H. die Hiuser noch zu seinen
Lebzeiten seiner zweiten Gattin schenkte, keine Arglist, da er Uber das ererbte Vermdgen zu Lebzeiten
uneingeschrankt verfigen konnte. Abgesehen davon wirde eine Nichtigkeit der Schenkung nur dann vorliegen, wenn



auch die Beklagten sich einer Arglist schuldig gemacht hatten. Eine solche Arglist sei aber von den Klagern weder

behauptet noch bewiesen worden, es fehle daher der Klage jeder Rechtsgrund.

Das Berufungsgericht bestatigte dieses Urteil und sprach aus, dall der Wert des Streitgegenstandes 10.000 S
Ubersteige. Es war der Ansicht, daR die Auslegung des wechselseitigen Testamentes eindeutig ergebe, die Erblasserin
habe die Nacherbfolge auf den Uberrest nur fur den Fall eintreten lassen, als der Vorerbe Rudolf H. keine letztwillige
Verfligung getroffen hatte, welche Bedingung aber nicht eingetreten sei. Denn Rudolf H. habe am 4. November 1949
ein Testament errichtet, somit Uber den Nachlal3 letztwillig verfigt, weshalb die im Punkt 5 des Testamentes
enthaltene fideikommissarische Substitution der Klager auf den Uberrest, die nur fur den Fall festgesetzt wurde, daf}
Rudolf H. tber den Nachlal3 nicht testiere oder nicht testieren kénne, keine Wirksamkeit erlangt habe. Daraus ergebe
sich, dal Rudolf H. auch hinsichtlich der Verfigung von Todes wegen Uber das ihm angefallene Vermogen seiner
ersten Gattin nicht beschrankt gewesen sei und daher auch zu Lebzeiten Uber dieses Vermogen frei verfigen konnte.
Dem stehe auch die Anordnung des Verlassenschaftsgerichtes die fideikommissarische Substitution zugunsten der
Klager bei den Liegenschaften anzumerken, nicht entgegen, da das Abhandlungsgericht fir den Fall Vorsorge treffen
mufte, dal Rudolf H. ohne letztwillige Verfigung sterben sollte. Da somit im wechselseitigen Testament eine
fideikommissarische Substitution auf den Uberrest zugunsten der Klager fiir den Fall, als Rudolf H. nach Errichtung
einer letztwilligen Anordnung sterben sollte, nicht enthalten sei, der in Punkt 4 des Testamentes enthaltene Beisatz
"wir haben uns jedoch zugesagt, daR der den anderen Uberlebende (iber das ihm zufallende Vermégen des anderen
testamentarisch verfliigen werde, daRR dieses Vermdgen, soweit es bei seinem Ableben noch vorhanden sein wird, den
unter Punkt 2 genannten Verwandten des anderen Teils zufalle", nur einen Wunsch darstelle, dem mangels
ausdrucklicher Anordnung einer fideikommissarischen Substitution keine Wirksamkeit zukomme, bestehe der geltend
gemachte Anspruch nicht zu Recht.

Der Oberste Gerichtshof gab der Revision der Klager nicht Folge.
Rechtliche Beurteilung
Aus den Entscheidungsgrinden:

Aus dem Revisionsgrunde der unrichtigen rechtlichen Beurteilung wendet sich die Revision zundchst gegen die
Auffassung des Berufungsgerichtes, daR (iberhaupt keine fideikommissarische Substitution auf den Uberrest vorliege
und jede andere Auslegung keinen noch so geringen Anhaltspunkt im Testament finde, mit der Behauptung, dal} die
Anwartschaft der Klager in drei Punkten im Testament festgelegt werde, und behauptet weiters, daR sich das
Berufungsgericht mit dem Beschlul3 des Abhandlungsgerichtes in Widerspruch setze, daR das Testament eine
Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest enthalte.

Die Einsetzung eines Nacherben bedarf gemaR den §§ 604 und 608 ABGB. einer ausdrlcklichen Anordnung. Punkt 4
des wechselseitigen Testamentes enthalt jedoch eine derartige Anordnung nicht; in diesem Absatz des Testamentes
wird zwar davon gesprochen, dal} sich die beiden Ehegatten zugesagt haben, es werde der den anderen Teil
Uberlebende tber das ihm zufallende Vermégen des Anderen testamentarisch in der Weise verfiigen, daR dieses
Vermogen, soweit es bei seinem Ableben noch vorhanden sei, den unter Punkt 2 genannten Verwandten des anderen
Teiles zukomme, doch handelt es sich hiebei lediglich um die Erwdahnung einer Zusage, keineswegs aber um eine
Anordnung oder Verfligung, daR das, was bei dem Tode eines Ehegatten von dem Vermodgen des anderen Ubrig bleibe,
nach dem Ableben des letzteren die im Punkt 2 angeflhrten Verwandten erhalten sollen. Es ist daher schon aus
diesem Griunde die von den Klagern gewinschte Auslegung des Testamentsinhaltes gar nicht mdglich, da ein vor der
Errichtung des Testamentes abgegebenes mdindliches Versprechen die im Gesetz geforderte Einsetzung von
Nacherben nicht zu ersetzen vermag. Die Verweisung der Revision auf die Entscheidung GIUNF. 6484 geht schon
deshalb fehl, weil in dem dort zur Entscheidung gestandenen Falle das Berufungsgericht auf Grund der Aussage des
Testamentsverfassers angenommen hat, dal3 der Erblaser mit der im dortigen Testament enthaltenen Bestimmung
"das gesetzliche Erbrecht der von mir geschiedenen Gattin bleibt unberihrt" zum Ausdruck bringen wollte, dal3 seiner
geschiedenen Gattin das gesetzliche Erbrecht gleich einer nicht aus ihrem Verschulden geschiedenen Ehefrau auch
dann gebuhre, wenn sie nachtraglich eine Auflésung der Ehe dem Bande nach herbeifiihre und sich sodann wieder
verheiraten sollte; hiezu vertrat der Oberste Gerichtshof die Ansicht, dafl3 es sich hiebei um eine Beweiswurdigung
handle, die nicht mit Revision angefochten werden kdnne, das Revisionsgericht daher an die Feststellung gebunden
sei, daR der Erblasser bei der Testamentserrichtung den Willen gehabt und durch sein Testament dokumentiert habe,



seiner geschiedenen Gattin das zuzuwenden, was einer Ehegattin nach der gesetzlichen Erbfolge gebthren wirde, und
dal3 diese Anordnung daher ein Legat darstelle. Diese Entscheidung kann daher zur Losung der vorliegenden Frage
nicht herangezogen werden, da die zitierte Entscheidung sich mit dieser Frage tGberhaupt nicht befal3t.

Was aber den BeschluR des Abhandlungsgerichtes vom 12. August 1946 anlangt, so enthdlt dieser lediglich eine
Verweisung des Rudolf H. auf den Rechtsweg hinsichtlich der Frage, ob das wechselseitige Testament eine
Nacherbeneinsetzung auf den Uberrest enthalte, ohne auszusprechen, ob es sich diesbeziiglich um dem Punkt 4 oder
den Punkt 5 des wechselseitigen Testamentes handle. Auch in der Einantwortungsurkunde wird nicht zum Ausdruck
gebracht, daR sich die fideikommissarische Substitution aus Punkt 4 oder Punkt 5 des Testamentes ergebe, weshalb
weder der vorerwahnte BeschluB des Abhandlungsgerichtes noch die Einantwortungsurkunde mit dem Urteil des
Berufungsgerichtes in Widerspruch stehen, wobei die Frage unerdrtert bleiben kann, ob die Annahme des
Abhandlungsgerichtes, es liege eine fideikommissarische Substitution vor, eine bindende Wirkung fir den
gegenstandlichen Rechtsstreit hat. Die Entscheidung GIU. 6273, auf die sich die Revision stitzt, besagt lediglich, daR
die Feststellung des wahren Willens des Erblassers nur im ordentlichen Streitverfahren festgestellt werden kann.

Was weiters die Ausfihrung der Revision Uber die Auslegung des Testamentes selbst anlangt, so enthalten diese
Ausfiihrungen zum groBten Teil im Revisionsverfahren unzuldssige Neuerungen, auf die kein Bedacht genommen
werden kann. Soweit aber die Revision behauptet, im Punkt 4 des Testamentes sei eine fideikommissarische
Substitution angeordnet, so genlgt es, zur Widerlegung dieser Ausfiihrungen auf das oben Gesagte zu verweisen.
Selbst wenn es richtig sein sollte, dal3 auch ein im Testament ausgesprochener Wunsch oder Bitte eine Anordnung
darstelle, so enthalt Punkt 4, 2. Satz, weder einen Wunsch noch eine Bitte und auch keine Verfligung, sondern lediglich
die Erwahnung einer zwischen den Ehegatten getroffenen mindlichen Vereinbarung, der mangels Testamentsform
keine Rechtswirksamkeitsform zuerkannt werden kann. Da somit Punkt 4 die Anordnung einer fideikommissarischen
Substitution gar nicht enthalt, kommt fir die Frage, ob das Testament Gberhaupt eine derartige Substitution auf den
Uberrest vorsieht, nur Punkt 5 des Testamentes in Betracht. Dieser enthalt aber eine fideikommissarische Substitution
nur far den Fall, als der tberlebende Ehegatte das Vermdgen des anderen Teiles nicht verbraucht hat und nicht in die
Lage kommt, hiertber letztwillig zu verfigen. Hingegen sieht weder Punkt 4 noch Punkt 5 des Testamentes eine
Einschréankung in der Richtung vor, was zu geschehen habe, wenn der Uberlebende testierfdhige Ehegatte ein
Testament errichtet. Die Ansicht des Berufungsgerichtes, daR der Uberlebende Ehegatte daher Uber das ihm
angefallene Vermdgen auch frei testieren konnte, ist somit frei von Rechtsirrtum.

Da sohin Ing. H. Uber den Nachlal3 frei verfigen durfte, so erlbrigt es sich, zu den weiteren Ausfihrungen Uber die
angebliche Arglist und Anfechtbarkeit der letztwilligen Anordnung Stellung zu nehmen.

Soweit die Revision sich schlie3lich auf die Bestimmungen der Anfechtungsanordnung beruft, gentgt endlich die
Bemerkung, daR gemal &8 8 AnfO. nur derjenige Glaubiger, dessen Forderung vollstreckbar ist, zur Anfechtung befugt
ist, und daR nach der Entscheidung Spruchrepertorium 19 (neu) Anfechtungsanspriche auf Geldforderungen
beschrankt sind.
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