X

OSTERREICHISCHE | &~

NOTARIATS
G 156. JAHRGANG

LZEITUNG .2

MONATSSCHRIFT FUR NOTARIAT UND VERFAHREN AUSSER STREITSACHEN

Aus dem Inhalt:

EDITORIAL

Christoph Beer und Christoph Mondel:

Ein Freund, ein guter Freund — Wolfgang Zankl 65 Jahre Seite 501

BEITRAGE

Constanze Fischer-Czermak:

Pflegeverméachtnis und Pflichtteilsanspriiche Seite 502

Irene Welser:

Die vollstandige Judikatur zu Loseblatttestamenten und die Lehren hieraus Seite 506

RECHTSPRECHUNG

Bedenken des Grundbuchsgerichts hinsichtlich der Verfigungsfahigkeit

(Ulfried Terlitza) Seite 515

Zur Haftung fir einen umstirzenden Baum (Ulfried Terlitza) Seite 521

Zum Erwerb einer Dienstbarkeit (Ludwig Bittner) Seite 522

Zur Beglaubigung von Handzeichen und zur Verblicherungsfahigkeit

entsprechender Urkunden (Christian Simon) Seite 526

Keine Kirzung des Schuldvermachtnisses (Gabriel Kogler) Seite 529

LEITUNG: Christian Rabl, Alexander Schopper, Alexander Winkler (Chefredakteur)

REDAKTION: Ludwig Bittner, Christian Koller, Elisabeth Lovrek, Gottfried Musger, Karl Stéger,
Ulfried Terlitza, Martin Trenker, Rudolf Welser ¢

BEIRAT: Irene Faber, Christoph Grabenwarter, Andreas Kletecka, Peter G. Mayr, Helmut Ofner,

Manfred Umlauft, Wolfgang Zankl .
MANZY
175 Jahre



Irene Welser

Die vollstandige Judikatur zu Loseblatttestamenten und die Lehren hieraus

NOTAR.AT

NZ 2024/153

Die vollstandige Judikatur zu Loseblatttestamenten

und die Lehren hieraus
Handlungsbedarf fiir Rechtsberater

Die Rsp des OGH zu fremdhéndigen Testamenten, die aus nicht fest miteinander verbundenen A4-Blattern
bestehen, war anfangs von dem Gedanken geleitet, mégliche Falschungen , aus dem Verkehr zu ziehen”. Sie
hat sich aber zu einer regelrechten Haftungsfalle fir Testamentsverfasser entwickelt und ist in manchen Facet-
ten nicht ganz leicht verstandlich, etwa, weshalb eine Heftung mit drei Klammern ausreicht, eine solche mit
einer Klammer jedoch nicht. Der vorliegende Beitrag fasst alle bisherigen Entscheidungen zusammen, zieht
Konsequenzen daraus und beleuchtet auch mégliche Haftungsfragen.

Von Irene Welser
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A. Ein paar Worte vorweg

Wolfgang Zankl, dem dieses Heft schwerpunktmaBig
gewidmet ist, war vor 40 Jahren Assistent meines Man-
nes und ist einer der wenigen, der als Professor an der
Universitdt Wien in seine FuB3stapfen getreten ist. Wie
sehr hatte sich Rudolf Welser gefreut, hier an dieser
Stelle einen Beitrag fir ihn zu verfassen. Statt ihm
schreibe ich nun — quasi als ,, Vertreter ohne Vollmacht"?
— einen sehr praxisnah gehaltenen Bericht darlber, was
der OGH zu Testamenten, die aus losen Blattern beste-
hen, prézise gesagt hat, aber auch dariiber, was bisher

' Vgl Welser, Vertretung ohne Vollmacht: Zugleich ein Beitrag zur
Lehre von der culpa in contrahendo (1970).
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offen geblieben ist, und dariiber, wie man als Rechtsbe-
rater potentielle Haftungen aus ,Altféllen” doch noch
vermeiden kann. Ich wiirde mich freuen, wenn dieser
Beitrag nicht nur den Gefallen von Wolfgang Zank! fin-
det, sondern auch der Praxis als ,,Checkliste” der bishe-
rigen Loseblatttestament-Entscheidungen dient.

Vorweg aber noch ein ganz handfester Tipp: Was tut ein
versténdiger Mensch, der die oberstgerichtliche Judika-
tur kennt und dennoch beabsichtigt, ein langeres Testa-
ment zu verfassen, dessen Text sich auf einem Blatt
nicht ,ausgeht”? Er begibt sich zunéchst einmal in ein
Papierfachgeschaft, um einen ,Bogen”? zu erwerben,
also ein DIN A3-Blatt, das in der Mitte gefaltet, einen
insgesamt vierseitigen Text ermdglicht. Gro3 mag die
Enttduschung sein, wenn dort die Auskunft erteilt wird,
man fihre so etwas wie Bogen nicht. Dies aber nur bis
zur Erkenntnis, dass man einfach nur nach ,Druckerpa-
pier im Format DIN A3" fragen muss, um dann doch
zumindest einen Karton mit 100 Blatt erwerben und
nach Hause tragen zu kénnen. Gelingt bereits das erste
Testament, so ist jedenfalls noch reichlich Vorrat fir
kommende Generationen von kinftigen Erblassern
oder, wie das neue Gesetz sagt, ,Verstorbenen”,? die
ihr Testament machen wollen, Ubrig.

Ausgangspunkt der Judikatur ist § 579 ABGB, der be-
kanntlich vorsieht, dass bei der Errichtung eines fremd-
héndigen Testaments die Unterschrift dreier Zeugen er-
forderlich ist. Und ,Unterschrift” bedeutet eben ,,un-
ter” dem Text, und nicht woanders.* Wahrend die alte
Fassung - vor der Erbrechtsreform — wértlich vorsah,
dass ,sich auch die Zeugen, entweder inwendig oder
von auf3en, immer aber auf der Urkunde selbst, und
nicht etwa auf einem Umschlag, mit einem auf ihre Ei-
genschaft als Zeugen hinweisenden Zusatz unterschrei-
ben” mussen, sagt nun § 579 Abs 2 ABGB, dass die drei

N

Vgl § 5 Abs 2 GebG.

Vgl zur Kritik an diesem Begriff mwN: Welser, Erbrechts-Kom-
mentar Vor § 531 ABGB Rz 6.

4 LG Salzburg 21 R 138/23z, 21 R 4/24 w; ausfihrlich dazu Welser,
Eigenhandiges Testament: Uberschrift als Unterschrift? Verset-
zungszeichen und Verweisungszeichen, in FS Neumayr 2151.
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Zeugen ,auf der Urkunde mit einem auf ihre Eigen-
schaft als Zeugen hinweisenden und eigenhéndig ge-
schriebenen® Zusatz zu unterschreiben haben”.

Wie der OGH dies interpretiert und weiterentwickelt
hat — und zwar Uber die bloBen Zeugenunterschriften
wauf der Urkunde” hinausgehend — wissen wir mittler-
weile hoffentlich alle. Ganze flinfzehn Entscheidungen
lassen nur noch wenig offen und wiirden dem Testator
vielfach nur wenig Anlass zur Freude geben. Denn nurin
drei Fallen® wurde das bei der Unterfertigung aus losen
Blattern bestehende Testament als formwirksam beur-
teilt. Dabei bestanden die beurteilten Testamente in
der Mehrzahl der Falle aus blo3 zwei Blattern, sodass
die Verwendung eines oben naher beschriebenen ,Bo-
gens” ausgereicht hatte, um dem Formgebot zu ent-
sprechen.

Grundsatz der — mittlerweile vollkommen gefestigten —
Judikatur ist es, dass die Testamentsurkunde entweder
eine auflere oder eine innere Einheit aufweisen muss,
um formwirksam und damit giltig zu sein. Wahrend
die allerersten Entscheidungen, ergangen vor dem Hin-
tergrund von in Vorarlberg offenbar gezielt vorgenom-
mener Testamentsfalschungen in Alters- oder Pflege-
heimen, noch Grund zur Annahme lieBen, die innere Ur-
kundeneinheit kénne selbstversténdlich auch durch ei-
nen fortlaufenden Text hergestellt werden, haben die
jungeren Entscheidungen diese Hoffnung praktisch
endgliltig zerstort.

Aber sehen wir uns die Chronologie naher an. Um wirklich
einen fur die Praxis nutzbaren, auch als , Referenzliste”
zur bestehenden Kasuistik nitzlichen, strukturierten
Uberblick zu geben, wird der jeweils zugrundeliegende
Sachverhalt, abgesehen von minimalen, aber besonders
bemerkenswerten Details zu einzelnen Entscheidungen,
weitgehend abstrahiert. Sémtliche Félle betreffen, was
der Vollstandigkeit halber gesagt werden soll, computer-
geschriebene fremdhandige Drei-Zeugen-Testamente.
Zu eigenhéndigen Testamenten ist also das letzte Wort
noch nicht gesprochen.

B. Die substantiellen Entscheidungen
des OGH

1. 20b 192/172, 26. 6. 2018

Nach dem Sachverhalt bestand das Testament aus zwei
losen Blattern, nur die Zeugen haben auf dem zweiten
Blatt unterschrieben. Die Blatter waren mit einer Bliro-
klammer (nicht: Heftklammer aus einem , Tacker”) zu-
sammengesteckt, und es befand sich kein unterfertigter
Hinweis der Erblasserin auf die Existenz eines zweiten

5 Zur Verfassungskonformitdt dieser Bestimmung vgl VfGH
18. 9. 2023, G 258/2023.

¢ Es bleibt unklar, ob bei der unten zitierten E 2 Ob 25/22y (s dazu
B.11.) die drei Heftklammern schon im Zeitpunkt der Unterfer-
tigung angebracht waren, was man realitdtsnah wohl eher nicht
annehmen kann.
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Blattes auf dem von den Zeugen unterfertigten ,losen
und leeren” Blatt.

Die rechtliche Beurteilung des OGH war eindeutig:
keine auBere Urkundeneinheit, und auch keine innere
Urkundeneinheit. Als Ergebnis war das Testament un-

gliltig.

2. 20b 145/19s, 28.11. 2019

Nach dem Sachverhalt bestand das Testament wiede-
rum aus zwei losen Blattern, ganz oben am zweiten Blatt
befand sich zunachst die Unterschrift des Erblassers,
dann unterschrieben die drei Zeugen. Die Blatter blie-
ben lose.

Die rechtliche Beurteilung ergab (logischerweise) keine
duBere Urkundeneinheit: Diese misste nach der ganz
klaren Aussage des OGH uno actu hergestellt werden,
eine dauerhafte Verbindung misste entweder bereits
beim Testiervorgang vorhanden sein’ oder wahrend
des Testiervorgangs geschaffen werden. Eine Uber-
gabe der losen Blatter an den einschreitenden Rechts-
anwalt zur Aufbewahrung und Registrierung reicht nicht
aus. Selbstversténdlich lag auch keine innere Urkunden-
einheit vor: Wie der OGH ausfuhrte, kann dafiir neben
der Fortsetzung des Textes auch ein vom Testator un-
terfertigter Vermerk auf dem zusatzlichen Blatt inhaltli-
cher Natur ausreichend sein, dh es muss erkennbar sein,
auf welche inhaltliche Anordnung sich der Vermerk be-
zieht. Das war aber nicht der Fall. Als Ergebnis war auch
dieses Testament ungliltig.

3. 20b 143/19x, 28.11. 2019

Der Sachverhalt ging wieder von zwei losen Blattern aus,
und zwar drei jeweils in der FuBzeile paginierte Seiten.
Auf dem ersten Blatt stand der Text der letztwilligen Ver-
figung, auf dem zweiten Blatt fanden sich Ort und Da-
tum, die nuncupatio und alle Unterschriften, also sowohl
die des Erblassers als auch jene der Zeugen. Die Blatter
blieben lose in der Kanzlei des Rechtsanwalts verwahrt.

Die rechtliche Beurteilung, wonach bei lose gebliebenen
Blattern keine duBere Urkundeneinheitvorlag, tberrascht
nicht. Aber auch die innere Urkundeneinheit wurde ver-
neint, womit klargestellt war, dass eine bloBe Seitennum-
merierung jedenfalls nicht ausreicht: Der innere Zusam-
menhang musste ndmlich so deutlich sein, dass er einer
Verbindung der Blatter nahekommt, wie aus der vom sel-
ben Tag stammenden Vorentscheidung ersichtlich. Ein
weiteres Ergebnis eines ungliltigen Testaments.

4. 20b 218/19a, 30.1.2020

Der Sachverhalt betraf ein Testament, das in Hohenems
errichtet worden war. Es bestand wiederum aus zwei lo-
sen Blattern. Auf dem ersten, paginierten Blatt befand

7 Siehe dazu den Verweis in den einleitenden Bemerkungen Uber
die Nutzlichkeit der Verwendung von ,Bogen”.
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sich auf der ersten Seite der Text und auf der Rickseite
die nuncupatio, die Unterschrift des Erblassers und jene
von zwei Zeugen. Auch das zweite Blatt war paginiert
mit -3-; dort hatte der dritte Zeuge unterschrieben.
Der Notar nahm beide Blatter im Anschluss an die Un-
terfertigung nach Feldkirch mit, wo diese in seinem No-
tariat gebunden und verwahrt wurden.

Die rechtliche Beurteilung verneinte, trotz der recht kur-
zen Distanz zwischen Hohenems und Feldkirch von nur
ca 20 km, die auBere Urkundeneinheit: Diese musste
entweder vor der Leistung der Unterschriften von Erb-
lasser und Zeugen oder wahrend des Testiervorgangs
(das heiB3t uno actu mit diesem) hergestellt werden.
Die Verbindung muss auB3erdem so fest sein, dass sie
nur mit Zerstérung oder Beschadigung der Urkunde ge-
|6st werden kann, wie zB durch Binden, Kleben oder
Nahen. Von einer Verbindung ,wahrend” des Testier-
vorgangs kann selbst dann nicht mehr gesprochen wer-
den, wenn die Blatter unmittelbar nach der Ubergabe
an das Sekretariat des Notars gebunden worden waren.
Weder das Zusammenfligen mehrerer Blatter mittels ei-
ner Biiroklammer noch die Ubergabe der losen Blatter
an den Notar zur Verbindung oder Verwahrung stellt die
duBere Urkundeneinheit her. Zur inneren Urkundenein-
heit fihrt der OGH aus, dass auch ein vom Testator un-
terfertigter Vermerk auf dem zusétzlichen Blatt mit in-
haltlicher Bezugnahme auf seine letztwillige Verfigung
ausreichend sein kann. Eine bloBe Seitennummerierung
reicht hingegen nicht, weil sich daraus kein inhaltlicher
Bezug zum Text auf dem ersten Blatt ergibt. Das Ergeb-
nis war wiederum ein unglltiges Testament.

5. 20b 51/20v, 26.5. 2020

Auch hier lagen nach dem Sachverhalt zwei lose Blatter
vor — ich erwahnte bereits, dass die Verwendung eines
Bogens die Kalamitaten erspart hatte — die mit einer
Heftklammer verbunden waren. Das erste Blatt enthielt
den Text der letztwilligen Verfigung mit nuncupatio
und die Seitennummerierung (1, 2). Auf dem zweiten
Blatt befanden sich nur Ort, Datum, alle Unterschriften
sowie die Seitennummerierung ,3".

Nach der rechtlichen Beurteilung lag keine duBere Ur-
kundeneinheit vor: Diese misste uno actu mit der Tes-
tamentsverfassung hergestellt worden sein, und zwar —
entsprechend der Vorjudikatur — eben so fest, dass die
Verbindung nur mit Zerstérung oder Beschadigung der
Urkunde gel6st werden kann, wie zB durch Binden, Kle-
ben oder Nahen. Auch die innere Urkundeneinheit
wurde mit demselben Grund wie in der Entscheidung
zuvor verneint: Eine Seitennummerierung in der Fuf3-
zeile des zweiten Blattes reicht nicht. Als Ergebnis war
auch dieses Testament ungliltig.

6. 20b 143/20y, 17.9. 2020

Nach dem Sachverhalt waren drei Blatter zum Zeitpunkt
der Unterfertigung nur durch eine Heftklammer verbun-
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den und beginnend auf der zweiten Seite fortlaufend
nummeriert. Die ersten beiden Blatter des Testaments
waren beidseitig, das dritte Blatt war nur einseitig be-
druckt. Auf den ersten drei Seiten befanden sich die
letztwilligen Anordnungen. Auf der Riickseite des zwei-
ten Blatts befand sich die nuncupatio; auf dem dritten
Blatt Ort, Datum und die Unterschriften der Erblasserin
sowie der drei Testamentszeugen.

Die rechtliche Beurteilung, dass weder duBere Urkun-
deneinheit noch innere Urkundeneinheit vorliegen,
folgt der vorangehenden Entscheidungsserie: Heft-
klammer und Seitennummerierung reichen nicht. Ein
weiteres Ergebnis eines ungliltigen Testaments.

7. 20b 141/20d, 27.11. 2020

Der Sachverhalt bezog sich auf zwei Blatter, die noch
wahrend der Testamentsunterfertigung in der Kanzlei
des Testamentsverfassers mit einer Heftklammer ver-
bunden worden waren. Der das Testament verfassende
Rechtsanwalt brachte im unmittelbaren Anschluss an
die Unterfertigung des Testaments lber der Heftklam-
mer — beide Blatter umfassend — eine Klebeetikette sei-
ner Kanzlei an und stempelte diese mit seinem Kanzlei-
stempel so ab, dass sich ein Teil des Stempels auf der
Etikette und ein Teil auf der Testamentsurkunde be-
fand.

Die rechtliche Beurteilung bejahte hier bereits die au-
Bere Urkundeneinheit: Denn die Ansicht der Vorinstan-
zen, dass noch wahrend des Testiervorgangs, also uno
actu mit diesem, die duBBere Urkundeneinheit herge-
stellt worden war, stehe mit den Grundsatzen der
Rechtsprechung zum Loseblatttestament im Einklang.
Die innere Urkundeneinheit wurde daher nicht mehr er-
ortert. Das erste Ergebnis eines glltigen Testaments.

8. 20b 188/20s, 27.11. 2020

Der Sachverhalt kann kurz gefasst werden: Es handelte
sich um zwei lose Blatter, von denen das erste Blatt die
letztwilligen Verfigungen, das zweite Blatt die
., Schlussklausel”, das Datum und die Unterschriften ent-
hielt. Die rechtliche Beurteilung verneinte sowohl die
auBere als auch die innere Urkundeneinheit, mit dem
logischen und nicht Uberraschenden Ergebnis eines un-
gliltigen Testaments.

9. 20b 77/20t, 27.11. 2020

Der Sachverhalt war hier komplexer: Es ging um ein
wechselseitiges Testament aus zwei Blattern, die mit ei-
ner Heftklammer verbunden waren. Am ersten Blatt be-
fanden sich die materiellen Regelungen Uber die letzt-
willigen Zuweisungen des Vermdgens der beiden Tes-
tierenden, am zweiten Blatt ein Widerruf der fritheren
Testamente (,Mit dieser letztwilligen Verfligung wider-
rufen wir, [Erblasserin] und [weiterer Testator], allfillige
vor diesem Testament errichtete letztwillige Verfligun-
gen”), sowie Ort, Datum und Unterschriften.
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Die rechtliche Beurteilung zum Fehlen einer duBBeren Ur-
kundeneinheit Uberrascht nicht: Eine einfache Verbin-
dung zweier Blatter mit einer Heftklammer reicht nicht
fur die Herstellung einer festen Verbindung aus. Der
OGH verneinte allerdings — interessanterweise, zumal
ja ein ,inhaltlicher Verweis” auf das davor Verfugte
(ndmlich: ,, mit diesem Testament”) durchaus hatte be-
jaht werden kénnen — auch die innere Urkundeneinheit:
Fir diese kénnte neben der Fortsetzung des Textes
zwar auch ein unterfertigter Vermerk mit inhaltlicher Be-
zugnahme ausreichend sein; es muss nach Ansicht des
OGH dabei allerdings erkennbar sein, auf welche inhalt-
liche Anordnung sich der Vermerk bezieht. Der hier auf
dem zweiten Blatt stehende Widerruf nimmt zwar ein-
deutig auf ein gemeinschaftliches Testament Bezug.
Die beiden Verfligenden hatten aber nicht nur einander
zu Erben einsetzen, sondern gemeinsam auch einen
oder mehrere Dritte bedenken kénnen. Eine Andeu-
tung, welche dieser Varianten sie gewahlt hatten, lasst
sich diesem Widerruf nicht entnehmen. Mangels einer
Bezugnahme inhaltlicher Natur kann dieser Satz daher,
so der OGH, die innere Urkundeneinheit nicht herstel-
len. Als trauriges Ergebnis ist daher auch dieses Testa-
ment ungliltig.

10.20b 4/21h, 29. 4. 2021

Der Sachverhalt betraf diesmal sogar zwei genahte
Blatter. Das erste Blatt enthielt letztwillige Verfligun-
gen, nuncupatio und Unterschrift des Erblassers, das
zweite Blatt die Bestatigung, dass der Testator und
Zeugen eigenhandig unterschrieben haben (die
.Schlussklausel”) sowie die Unterschriften der Zeugen.
Vor und nach der Unterfertigung des Testaments ver-
band der errichtende Notar die Blatter mit einer Doku-
mentenschiene, die nur wéhrend der Unterfertigung
gelést wurde. Der Notar begleitete den Erblasser aus
dem Besprechungszimmer, Ubergab das Testament ei-
ner Sekretarin und trug ihr auf, es sofort zu binden.
Wie viel Zeit bis zum Binden verging, konnte nicht fest-
gestellt werden; jedenfalls wurde das Testament noch
am selben Tag gebunden. Der Erblasser blieb nach Un-
terfertigung des Testaments noch 15 Minuten im No-
tariat, weil er Fragen an den Notar hatte. Es konnte
nicht festgestellt werden, ob der Erblasser im Zeit-
punkt der Bindung noch anwesend war und ob ihm
das gebundene Testament noch einmal in die Hand
gegeben wurde.

Die rechtliche Beurteilung beschéftigte sich nur mit der
auBBeren Urkundeneinheit: ,,Wahrend” des Testiervor-
gangs wird die duBere Urkundeneinheit dann nicht her-
gestellt, wenn das Testament bei einer auswartigen
Amtshandlung des Notars auf unverbundenen Blattern
errichtet und erst spater im Notariat gebunden wurde.
Es lage diesfalls auch dann keine duBere Urkundenein-
heit vor, wenn der Notar das Testament sofort dem Sek-
retariat Ubergeben hatte und es dort sofort gebunden
worden wére.
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Hingegen ist es nach Ansicht des OGH ausreichend,
wenn die physische Verbindung im unmittelbaren An-
schluss an die Unterfertigung hergestellt wird. Die Ver-
bindung muss also nicht schon bei Leistung der Unter-
schriften vorhanden sein. Bestanden fur den Erblasser
keine Bedenken, dass die Verbindung im unmittelbaren
Anschluss erfolgen wiirde und wurde dies auch tatséch-
lich umgesetzt, wirde ein Anwesenheitserfordernis
jene Strenge lberspannen, die nach dem Zweck der
erbrechtlichen Formvorschriften erforderlich ist.

Wird die duBere Urkundeneinheit unmittelbar nach dem
Leisten der Unterschriften hergestellt, ist von einem ein-
heitlichen Testiervorgang auszugehen, der erst mit die-
ser Herstellung beendet ist; auch dann, wenn der Erb-
lasser zu diesem Zeitpunkt nicht mehr zugegen ist. Im
Unterschied dazu seien in OGH 2 Ob 218/19a (s Pkt 4.)
die Blatter nicht unmittelbar nach der Unterfertigung,
sondern zu einem spéteren Zeitpunkt gebunden wor-
den. Denn in diesem Fall hangt es also von den konkre-
ten Ablaufen ab, ob die Gefahr des Austauschens be-
steht oder nicht. Zweck der Formerfordernisse ist es
aber, durch klare Regeln die Notwendigkeit einer Ein-
zelfallbeurteilung zu vermeiden. Eine allfallige Beweis-
last fir den Formmangel trifft die behauptende Partei;
im Ergebnis war das Testament gliltig.

11.2 Ob 25/22y, 16. 3. 2022

Der Sachverhalt betraf zwei Blatter, die mit drei Heft-
klammern ,seitlich verbunden” waren.® Das erste Blatt
enthielt die letztwilligen Anordnungen, das zweite Blatt
Schlussklausel, Ort, Datum, nuncupatio und Unterschrif-
ten.

Die rechtliche Beurteilung zur offenbar gegen die Guil-
tigkeit argumentierenden auBerordentlichen Revision
ist Uberraschend. Eine &uBere Urkundeneinheit wurde
namlich bejaht: Die Beurteilung, dass die Verwendung
dreier seitlich angebrachter Heftklammern im Hinblick
auf die Festigkeit der damit erzielten Verbindung an
ein Binden, Kleben oder Nahen der einzelnen Blatter
heranreicht, ,Uberschreite angesichts der reichen Vorju-
dikatur den Beurteilungsspielraum des Rekursgerichts
nicht”; es liege keine grobe Fehlbeurteilung der Vorin-
stanzen und daher keine erhebliche Rechtsfrage vor.
Das Vorliegen einer duBBeren Urkundeneinheit sei ,ver-
tretbar”, denn die Verwendung dreier Heftklammern
komme im Ergebnis einer Heftbindung nahe. Als Ergeb-
nis war dieses Testament gliltig.

12.2 Ob 29/22m, 26. 4. 2022

Der Sachverhalt betraf zwei lose Blatter. Das Testament
war in mit romischen Ziffern nummerierte Abschnitte
gegliedert. Der letzte Absatz begann auf dem ersten

8 Aus der Entscheidung geht nicht hervor, ob diese drei Heftklam-
mern schon im Zeitpunkt der Unterfertigung selbst oder erst un-
mittelbar danach angebracht worden sind, vgl dazu auch FN 6.
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Blatt und endete auf dem zweiten Blatt (Erstes Blatt:
.Vorstehendes Testament, welches mir in gleichzeitiger
und ununterbrochener Gegenwart der drei ersuchten
Zeugen|...]des letzten Willens vorgelesen wurde, habe
ich meinem letzten Willen entsprechend vollinhalt-";
zweites Blatt: ,lich anerkannt und sodann eigenhandig
vor ihnen und unter deren Mitfertigung unterschrie-
ben.”). Auf dem zweiten Blatt folgten Ort, Datum, nun-
cupatio und die Unterschriften. Der Notar fuhr zur Un-
terfertigung in die Wohnung des Erblassers. Nach der
Unterfertigung fuhren die Testamentszeugen (vermut-
lich der Notar und seine Angestellten) ohne Umwege
wieder zuriick in das Notariat, wo noch am selben Tag
zeitnah nach der Rickkehr eine Kopie des Testaments
angefertigt wurde. Danach wurden die beiden losen
Blatter des Originaltestaments mit einer rot-wei3-roten
.Bundesschnur” zusammengenaht.

Die rechtliche Beurteilung verneinte die duf3ere Urkun-
deneinheit: Eine solche miisste entweder vor der Leis-
tung der Unterschriften oder wéhrend des Testiervor-
gangs, das heiB3t uno actu mit diesem, also in unmittel-
barem Anschluss daran hergestellt werden; in weiterer
Folge geht der OGH aber auf diese Frage nicht im De-
tail ein. Vor allem angesichts der Vorjudikatur vollkom-
men Uberraschend liegt — trotz Abteilung eines Wortes
des ganz offensichtlich einen logischen Duktus enthal-
tenden Textes — aber auch keine innere Urkundenein-
heit vor: Bei nicht handschriftlich verfassten fremdhan-
digen letztwilligen Verfligungen wiirde, so der OGH,
die Zulassung bloBer Textfortsetzung als ausreichend
einen nicht sachgerechten Wertungswiderspruch zu
den strengen Anforderungen an die duB3ere Urkunden-
einheit darstellen. Das Kriterium der Textfortsetzung sei
bei computergeschriebenen fremdhandigen letztwilli-
gen Verfligungen unter dem Aspekt der Falschungssi-
cherheit besonders bedenklich. Der Zufall, ob ein Satz
endet oder auf der nachsten Seite fortgesetzt wird,
solle nicht entscheidend sein. Die Bejahung der inneren
Urkundeneinheit erfordert vielmehr im (typischen) Fall
einer nicht handschriftlich verfassten fremdhéndigen
letztwilligen Verfligung ,einen — vom Testator unterfer-
tigten — Vermerk auf dem zusétzlichen Blatt mit Bezug-
nahme auf seine letztwillige Verfiigung”. Die bloBe
Fortsetzung des Texts genligt also nicht (in concreto
nicht einmal bei der Abtrennung eines Wortes). Das
Uberraschende Ergebnis: Das Testament war ungliltig.

13.20b 82/22f, 30. 5. 2022

Im Sachverhalt ging es um ein Testament aus Blattern,
verbunden mit einer Heftklammer und fortlaufender
Absatznummerierung. Am ersten Blatt befand sich die
Erbseinsetzung, am zweiten Blatt weitere Verfligungen.

Die rechtliche Beurteilung verneinte die duf3ere Urkun-
deneinheit. Aber es lag auch keine innere Urkundenein-
heit mangels unterfertigten Vermerks des Testators auf
der ersten, die Erbseinsetzung enthaltenen Seite oder
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eines Hinweises auf die Erbseinsetzung auf der zweiten
Seite vor, als Ergebnis war das Testament ungdiltig.

14.2 Ob 239/22v, 21. 2. 2023

Der Sachverhalt betraf erneut ein wechselseitiges Tes-
tament aus zwei Blattern, die mit einer Heftklammer
verbunden waren. Der Text zwischen den beiden losen
Blattern setzte sich unter Punkt VIII. wie folgt fort: ,Ich
habe finf Brider und eine (Blatt 1, Seite 2) Schwester
(Blatt 2, Seite 3).” Unter dem folgenden Punkt IX. fihr-
ten die Verfligenden aus, sie hatten das Testament als
.~wechselbeziigliches” Testament errichtet. Fir den Fall
des Widerrufs durch einen der beiden Testatoren seien
auch die Anordnungen des anderen gegenstandslos.

Die rechtliche Beurteilung verneinte klarerweise eine
auBere Urkundeneinheit. Aber der ,Todessto3” er-
folgte auch beziiglich der inneren Urkundeneinheit:
Selbst wenn die Fortsetzung des (nicht standardisierten)
Textes durch Beendigung der am ersten Blatt begonne-
nen Aufzahlung der Geschwister objektiv einen Sinn er-
gibt, wird damit nach Ansicht des OGH gerade aus dem
Blickwinkel der Falschungssicherheit keine ausrei-
chende inhaltliche Klammer geschaffen. Eine Textfort-
setzung durch Fortsetzung eines angefangenen sinner-
hebenden Satzes reicht nicht aus; dadurch ist Fal-
schungssicherheit nicht gewéahrleistet. Auch mangels ei-
ner ausreichenden Bezugnahme inhaltlicher Natur kann
der Satz Uber die ,Wechselbezlglichkeit” des Testa-
ments auf dem zweiten Blatt die innere Urkundenein-
heit nicht herstellen. Die Bezugnahme inhaltlicher Natur
muss einer tatsachlichen Verbindung der Blatter nahe-
kommen. Als Ergebnis war das Testament ungiltig.

15.2 Ob 226/22g, 16.5. 2023

Der Sachverhalt betraf zwei Blatter, lediglich verbunden
mit einer einzelnen Heftklammer. Das zweite Blatt ent-
hielt lediglich die Unterschriften der Testamentszeu-
gen.

Die rechtliche Beurteilung verneinte eine duBere Urkun-
deneinheit: Dass das Verbinden mit einer (einzigen)
Heftklammer die duBere Urkundeneinheit nicht her-
stellt, entspricht der standigen Rechtsprechung des
Fachsenats. Und selbstversténdlich lag auch keine in-
nere Urkundeneinheit vor: Diese wird im (typischen) Fall
einer nicht handschriftlich verfassten, fremdhandigen
Verfigung ,nicht einmal durch die bloBe Textfortset-
zung hergestellt”. Vielmehr ist ein vom Testator unter-
fertigter Vermerk auf dem zusétzlichen Blatt mit — inhalt-
licher — Bezugnahme auf seine letztwillige Verfligung er-
forderlich. Dadurch, dass die Erblasserin lediglich (auf
dem ersten, von ihr unterfertigten Blatt) auf die nach-
folgende Unterfertigung durch die Testamentszeugen
(auf dem zweiten Blatt) Bezug nimmt bzw diese besta-
tigt, wird der Zweck der Unterfertigung ,auf der Ur-
kunde selbst”, die Identitat des Schriftsticks zu beur-
kunden und Unterschiebungen zu verhindern, nicht si-
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chergestellt. Als Ergebnis war auch dieses Testament
ungliltig.

C. Die jiingste Entscheidung - ein
sZuriickweiser” mit
~Standardbegriindung”

In einem weiteren Fall, an dem ich selbst als Rechtsan-
walt der obsiegenden Partei beteiligt war, hat der OGH
erst gar nicht mehr viel ,Federlesen” gemacht. Zu 2 Ob
82/24h hat er den knappen und nicht weiter begriinde-
ten Beschluss gefasst: ,Der auBerordentliche Revisions-
rekurs wird mangels der Voraussetzungen des § 62
Abs 1 AuBBStrG zurlickgewiesen (§ 71 Abs 3 AuBStrG)".
Und es wird wohl noch manch andere ahnliche Falle ge-
ben, deren Details wir nie erfahren.

Darum seien der zugrundeliegende Sachverhalt und
auch die ausgetauschten Argumente kurz geschildert:
Ein — diesmal aus etlichen Blattern mit jeweils leeren
Rickseiten bestehendes — fremdhéndiges Testament
wurde nach ordnungsgemafBer Unterfertigung und Her-
stellung einer Kopie fiir den Testator in ein verschlosse-
nes Kuvert gegeben und in den Safe des beratenden
Anwalts gelegt. Elf Jahre danach, nach dem Tod des
Erblassers, wurde das Testament aus dem Safe genom-
men und fir den internationalen Gebrauch - es han-
delte sich um eine grenziiberschreitende Erbschaft —
eine beglaubigte Kopie angefertigt, die vom einschrei-
tenden Notariat mit rot-wei3-rotem Faden genaht und
gesiegelt wurde. Ebenso hat das beglaubigende Nota-
riat nun auch erstmals eine feste Verbindung der einzel-
nen Blatter des Originaltestaments hergestellt, was auf
diesem mit dem Zusatz ,, Geheftet anlasslich der Her-
stellung einer beglaubigten Abschrift” vermerkt
wurde.? Daher ist nach der véllig eindeutigen Judikatur
klar, dass die duBBere Urkundeneinheit nicht gegeben
war. Strittig war zuletzt daher nur die innere Urkunden-
einheit.

Das Testament bestand aus fiinf Blattern, die jeweils nur
auf der Vorderseite beschrieben waren. Abgesehen
vom ersten Blatt, einem ,feierlichen” Deckblatt, hatte
der Erblasser jedes einzelne Blatt unten eigenhéndig
unterfertigt. Die Folgeblatter waren jeweils paginiert,
und der Umbruch vom vorletzten auf das letzte Blatt
sah wie folgt aus: Der Text endete mit Punkt V. Abs 1
und ging auf der néchsten Seite mit (inhaltlich koharen-
ten) Abs 2 und 3 weiter; daran schlossen sich die
Punkte VI. und VII. und zuletzt, auf demselben Blatt,
Schlussklausel sowie die Unterschriften des Testators
und der drei Testamentszeugen. Die wesentlichsten Ar-
gumente der eingesetzten Testamentserbin gingen da-

? Dass dieser Umstand auf der beglaubigten Kopie allerdings
nicht vermerkt war, sodass zunachst fiur das auslandische Ge-
richt, das nur diese Kopie prifte, der Eindruck entstand, auch
das Original sei ,seit jeher” geheftet gewesen, sollte allerdings
nicht ,Schule machen”.
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hin, Sinnzusammenhang, Paginierung und die eigen-
handige Unterschrift des Erblassers auf allen Textseiten
seien ausreichend zur Herstellung des inneren Urkun-
denzusammenhangs.

Zu Beginn dieses Erbrechtsstreits war diese Argumen-
tation noch durchaus vertretbar gewesen. Denn die da-
mals ergangenen Entscheidungen schienen einen sinn-
voll fortgesetzten Text womdglich genligen zu lassen.
Als der Fall zur Entscheidungsreife anstand, war jedoch
ziemlich klar, dass weder Paginierung noch Textfortset-
zung ausreichen — schon gar nicht mit Seitenumbruch
nach einem vollstandigen ,, Absatz” —, und die bloBe ei-
genhandige Unterschrift des Erblassers stellt eben kei-
nen ,Vermerk mit inhaltlicher Bezugnahme auf die letzt-
willige Verfugung” dar. Eine Unterschrift des Erblassers
auf jeder Seite reicht also nicht aus; das Testament war
unwirksam, was alle drei Instanzen unisono erkannten.
Und bei Formunwirksamkeit hilft natirlich auch der , fa-
vor testamenti” nicht weiter, der selbstverstandlich nur
fur gultige letztwillige Verfigungen gilt."®

D. Selbstverstandlich: Nichtanwendung
auf notarielle Protokolle

Diese Formvorschriften des § 579 ABGB gelten nicht fir
notarielle Protokolle."” Dies ist auch vollkommen lo-
gisch: Denn eine vom Notar durch notarielles Protokoll
entgegen- oder aufgenommene letztwillige Verfligung
bleibt ja im Original beim Notar und ist damit fal-
schungssicher; auch die Loseblattproblematik stellt sich
von vornherein nicht. Bekanntlich konnten , friher”
gem § 568 ABGB (aF), also bis zum ErbRAG 2015, ,,Be-
sachwalterte” selbst in einem lucidum intervallum nur
mundlich vor Gericht oder Notar (in Form des notariel-
len Protokolls) testieren.'? Anwalte wie ich haben daher
diese Form schon deshalb gern gewahlt, um dem po-
tentiell von Erben aus anderen Titeln immer wieder er-
hobenen Einwand, der (evtl betagte) Erblasser sei bei
Erklarung seines letzten Willens nicht mehr ,bei Sin-
nen” gewesen, notfalls mit der Entgegnung begegnen
zu kénnen, er habe, obwohl ihm gar kein Sachwalter
oder Erwachsenenvertreter bestellt war, ohnedies in
der ,allerstrengsten”, selbst fiir solche Personen geeig-
neten Form testiert und jedenfalls — wie auch der bei-
gezogene Notar bestétigen kann — in einem lucidum
intervallum gehandelt. Diese Regelung ist gefallen
und damit auch die gute Begriindung dafur, doch ein
notarielles Protokoll und nicht blof3 ein vom Notar , be-
gleitetes” simples Drei-Zeugen-Testament zu errichten
- schade!

10 OGH RIS-Justiz RS0012352; OGH 7. 4. 2020, 2 Ob 35/20s.

" Dies gilt im Ubrigen fiir alle notariellen letztwilligen Verfiigun-
gen: OGH 30. 5. 2022, 2 Ob 63/22m.

2 Vgl dazu Tschugguel, Das Testament der entmindigten oder
besachwalteten Person, iFamZ 2012, 150.
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E. Lessons Learned
1. ,Handwerkliches”

Angesichts der nun gefestigten Judikatur ergeben sich
bei der Verfassung fremdhandiger Testamente einige
ganz klare Regeln, die es zu beachten gilt. Die erste
Frage, die man sich stellen kénnte, ist die Wahl einer
anderen Form. Nochmals: Hatten die Erblasser in den
oben erérterten immerhin 16 Fallen, von denen die Tes-
tamente in nur drei Konstellationen giltig waren, je-
weils ein notarielles Protokoll errichten lassen, ware ihr
letzter Wille jeweils wirksam gewesen. Diese Form bie-
tet zudem auch den Vorteil, dass der einschreitende
Notar zugleich auch — und spéter als Zeuge — wohl idR
die Testierfahigkeit bestatigen kénnen wird.

Nicht ganz so ,sicher” ist das Ausweichen auf ein eigen-
handiges Testament: Hier kommen ohne fachkundige
Beratung doch immer wieder Fehler vor, niemand kann
die geistigen Fahigkeiten des Erblassers im Zeitpunkt
der Errichtung des letzten Willens bezeugen, und wo-
mdglich ist auch bei handschriftlichen eigenhéndigen
Testamenten, die aus mehreren losen Blattern beste-
hen, das letzte oberstgerichtliche Wort noch nicht ge-
sprochen? Wer weif3? Darum suchen eben vorsichtige
Testamentsverfasser die Papierhandlung ihres Ver-
trauens auf — siehe oben — und verfassen auch ihr selbst-
geschriebenes Testament lieber auf einem Bogen. Si-
cher ist sicher.

Wahlt man aber dennoch und bewusst das fremdhé&n-
dige Drei-Zeugen-Testament, so ist ,old school” vorzu-
gehen: Wenn der Inhalt wirklich nicht (und zwar auch
nicht bei einzeiligem Text ohne ,elegante” Formatie-
rung, auf die man zugunsten der Sicherheit verzichten
sollte, da ein aus einem einzigen Blatt bestehendes Tes-
tament von der oben geschilderten Ungliltigkeitsjudi-
katur schon denkméglich nicht erfasst sein kann) auf
ein einziges Blatt passt, dann muss man eben einen Bo-
gen wahlen oder — wenn auch dieser nicht ausreicht —
nahen, siegeln, kleben; am besten alles zusammen und
jedenfalls sicherheitshalber noch in Gegenwart des Tes-
tators. Das dies oft nicht ,praktisch” ist, insbesondere
wenn des Nahens kundige Kanzleimitarbeiter nicht zur
Testamentserrichtung im Hause des Erblassers mitge-
nommen werden, steht auf einem anderen Blatt. Aber
— und damit schlief3t sich der Bogen — dies kann eben
vermieden werden, wenn ein insgesamt aus vier Seiten
bestehendes Testament von vornherein auf einem ge-
falteten DIN A3 Blatt errichtet wird, dessen Einheit von
niemandem in Frage gestellt werden kann. Der Einhal-
tung der duBeren Urkundeneinheit ist jedenfalls der
Vorzug zu geben, weil sich damit Fragen der inneren
Urkundeneinheit gar nicht stellen kénnen.

2. Inhaltlich-Textliches

Nach der Judikatur bewirkt eine bloBe Textfortsetzung
- selbst eine Abteilung innerhalb eines einzigen Wortes
von einem Blatt auf das nachste — keine ,,innere Urkun-
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deneinheit”. Eine solche kann nur durch einen vom Erb-
lasser gesetzten und unterfertigten Vermerk , mit inhalt-
licher Bezugnahme auf das Testament” hergestellt wer-
den. Was aber ist ein solcher Vermerk genau, und auf
welche Seiten oder Blatter ist er zu setzen? Dazu
schweigt die bisherige Judikatur.

Dieses Schweigen hat wohl zwei Griinde: Zum einen be-
standen offenbar die meisten vom OGH beurteilten
Testamente, wie die obige Auflistung zeigt, aus ledig-
lich zwei Blattern. Der vom OGH beschriebene Vermerk
auf dem jeweils anderen Blatt hatte die innere Urkun-
deneinheit hergestellt; einer Auseinandersetzung mit
der Frage, ob er auf jedem einzelnen Blatt gesetzt wer-
den hatte missen oder ,,nur” auf dem Blatt, das die Un-
terschrift des Erblassers nicht enthielt, bedurfte es
nicht.

Zum anderen hat erst der OGH das Erfordernis eines
eigenhandigen vom Erblasser stammenden und unter-
fertigten Vermerks mit inhaltlicher Bezugnahme auf das
Testament festgelegt, man mochte fast sagen, ,erfun-
den”. Daher ist es wiederum kein Wunder, dass Berater
in friherer Unkenntnis dieser erst spater ergangenen
Judikatur die Notwendigkeit einer solchen Klausel nicht
ahnen und diese auch nicht antizipieren und vorformu-
lieren konnten. Mit anderen Worten ist es kein Wunder,
dass dem OGH in den bisherigen Entscheidungen kein
solcher ,Vermerk des Testators” zur Beurteilung vorlag.
Dies kann sich aber &ndern, jetzt, da wir ja alle um die-
sen Kunstgriff zur Herstellung einer inneren Urkunden-
einheit wissen.

Vereinzelt wurde in der Literatur auch dazu Stellung ge-
nommen, was unter einem ,,Vermerk mit inhaltlicher Be-
zugnahme” zu verstehen ist:

So ist etwa Rabl'® der Auffassung, dass ein inhaltlich
ausreichend bestimmter Vermerk des Erblassers auf
der letzten Seite zumindest in zusammengefasster
Form die Verfigungen auf den vorherigen Seiten wie-
derholen musste. Dies ware dann aber nicht mehr als
Verweis zu klassifizieren, sondern musste der Erblasser
,auf der letzten Seite zumindest summarisch die Verfi-
gungen auf den friheren Seiten wiederholen”.

Tschugguel'* duBert generell Kritik an der inneren Ur-
kundeneinheit durch inhaltlichen Vermerk. Seiner An-
sicht nach misse der Vermerk ebenfalls dergestalt sein,
dass das vorangehende Blatt zumindest in seinem we-
sentlichen Inhalt wiedergegeben wird, wodurch jedoch
der Verweis seinen Sinn verlieren wirde; ,, denn er wére
dann eigentlich nicht mehr Verweis, sondern Wiederho-
lung”.

3 Rabl, Neue Rechtsprechung zur Form einer fremdhéndigen
letztwilligen Verfligung, die aus mehreren Blattern (Bdgen) be-
steht, NZ 2020/1; ders, Anm zu OGH 30. 1. 2020, 2 Ob 218/
19a, NZ 2020/31, 102.

4 Tschugguel, Zur Urkundeneinheit des fremdhandigen Testa-
ments — Zugleich eine Besprechung der E 2 Ob 145/19s und
2 Ob 143/19x, EF-Z 2020/30.
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Auch Hofmann'> hegt Bedenken gegen den ,inhaltli-
chen Vermerk” und hélt diesen Begriff fur véllig unbe-
stimmt. Die Kriterien fur die ,,innere Urkundeneinheit”
erachtet er als ungeniigend und auslegungsbedurftig.
Dies fuhrt letztlich auch zu einer Beeintrachtigung der
Rechtssicherheit, da die genannten Kriterien von teleo-
logischen Erwagungen betroffen sind.

Auch Sauer'¢ vertritt die Auffassung, dass ein ausrei-
chend bestimmter Vermerk die inhaltlichen Angaben
der Verfigung auf der letzten Seite zumindest ,summa-
risch” wiederholen misste. Nach seiner Einschatzung
sind ein solcher MaBstab und die geforderte Ausgestal-
tung eines inhaltlichen Vermerks in der Praxis kaum
denkbar und wohl selten anzutreffen.

In der Gesamtschau lasst sich also festhalten, dass auf-
grund der Nichtvorlage aussagekréaftiger Kriterien und
Aussagen des OGH derzeit noch keine abschlieBende
Aussage dariiber getroffen werden kann, wie ein sol-
cher ,inhaltlicher Vermerk" zu gestalten ist. Genau ge-
nommen, handelt es sich um zwei Fragen: Was ist der
Inhalt des Vermerks, und auf welchen Blattern ist er zu
setzen?

Ich habe mir beide Fragen nicht nur selbst gestellt, son-
dern sie auch im Erbrechts-Team meiner Kanzlei disku-
tiert. Dabei sind durchaus verschiedene Auffassungen
zutage getreten. Zuné&chst zur Frage, auf welchem Blatt
ein solcher Zusatzvermerk anzubringen ist: Ich selbst bin
dazu der Auffassung, dass dieser — auch aus , duBerster
advokatorischer Vorsicht” — auf jedem Blatt anzubrin-
gen ist, selbst auf dem Unterschriftsblatt. Dies insbe-
sondere dann, wenn es nicht sowohl die (nunmehr
handschriftliche) nuncupatio und die Unterschrift des
Erblassers als auch die Unterschriften aller Zeugen (nun-
mehr mit handschriftlichem Hinweis auf ihre Zeugenei-
genschaft) enthalt. Aber sicherheitshalber wiirde ich
den Erblasser gleichlautende Vermerke mit inhaltlichem
Bezug auf jedes einzelne Blatt setzen lassen.

Mein Kollege Daniel Dibon, dem ich im Ubrigen auch
sehr fur seine Unterstiitzung bei den Judikaturrecher-
chen fur diesen Beitrag danke, interpretiert die Aussa-
gen des OGH dahingehend, dass es genligen wiirde,
wenn sich ein derartiger Vermerk ,nur” auf dem Unter-
schriftenblatt befindet. In diesem Fall mussten sich auf
.dem zusétzlichen Blatt” jedoch die Unterschriften und
Zeugenzusatze der Zeugen und auch die Unterschrift
und handschriftliche nuncupatio des Erblassers befin-
den.

Auch wenn wir beide fur kiinftige Testamentserrichtun-
gen jedenfalls die Einhaltung der duBeren Urkundenein-
heit dringend empfehlen, kénnte es doch sein, dass es

5 Hofmann, Fortsetzung der Loseblattjudikatur — Teil Il (2022),
iFamZ 2022/159, 205.

16 Sauer, Die innere Urkundeneinheit beim fremdh&ndigen Privat-
testament — Besprechung der E OGH 26. 4. 2022, 2 Ob 29/
22m, NZ 2022/116.
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einmal einen Fall gibt, in dem diese Fragen zur inneren
Urkundeneinheit entschieden werden. Dass eine bloBe
Unterschrift des Erblassers auf allen Seiten nicht aus-
reicht, hat der OGH allerdings bereits klargestellt.

Nun zum erforderlichen Mindestinhalt: Man braucht be-
kanntlich einen (oder mehrere, nédmlich je einen pro
Blatt) ,Vermerke mit inhaltlicher Bezugnahme auf das
Testament”. Wir wissen aus der oben dargestellten Ju-
dikatur,”” dass etwa ein Verweis auf ,dieses gemein-
schaftliche Testament” nicht ausreicht, weil damit — so
der OGH - nicht klar ist, wer zum Erben eingesetzt
wurde. Ich wirde daher davon ausgehen, dass im Lichte
dieser Entscheidung der Mindestinhalt eines solchen
handschriftlichen und vom Erblasser unterschriebenen
Vermerks etwa wie folgt lauten misste: ,Dies ist Blatt
[...] meines Testaments vom [...], mit demich[...] zum
Erben einsetze. Unterschrift Erblasser.” Erstreckt man
das Erfordernis ,inhaltlicher Bezugnahme” hingegen
wie Rabl und Tschugguel auch auf alle sonstigen Verfi-
gungen, etwa zusétzlich auf die Erwahnung der ausge-
setzten Legate, so kdme man zwanglos zu einem Ergeb-
nis, das einem , Testament im Testament”, ndmlich ei-
ner handschriftlichen Wiederholung aller wesentlichen
Punkte, gleichkdme. Und das kann nicht Sinn der Sache
sein, wie auch diese beiden Autoren zu Recht erkennen.

Da also — wie man sehen kann — rund um die ,,innere
Urkundeneinheit” zahlreiche offene Fragen bestehen,
ist kiinftig bei der Verfassung fremdhéndiger letztwilli-
ger Verfligungen besser darauf zu achten, schon eine
auBerlich ,einheitliche” Urkunde zu verwenden oder
unmittelbar im Zuge der Testamentserrichtung zu
schaffen, deren Einheit ohne Zerstérung nicht beseitigt
werden kann.'® Einem Berater, der die nun wirklich ein-
hellige standige Judikatur nach wie vor nicht kennt oder
nicht — und zwar auf die ,vorsichtigste” Art und Weise —
beachtet, droht namlich durchaus eine persénliche Haf-
tung, und zwar nicht nur aus dem Beratungsvertrag,
sondern ggfs auch aus der Verletzung von § 1300
ABGB."

F. Das Loseblatttestament als
Haftungsfall?

Aus den Kreisen der Haftpflichtversicherer hért man,
dass zuletzt die Schadensmeldungen von Anwélten
und Notaren fur Haftungsfélle wegen Beratung bei
der Verfassung von Testamenten, denen (meist) schon
der duBere, aber eben auch der als ,Rettungsanker”
mégliche innere Urkundenzusammenhang fehlt, rapide
angestiegen seien. Aber keine Angst, so schlimm ist es
nicht! Nicht jedes letztlich unwirksame Testament stellt

7 OGH RIS Justiz RS0132929 [T 2].

8 Ganz in diesem Sinne auch die Praxistipps von Romanek/
Schmetterer, Haftungsfalle fremdhéndige Testamente, Zak
2022/644.

% Dazu schon grundlegend Welser, Die Haftung fir Rat, Auskunft
und Gutachten (1983).
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Irene Welser

Die vollstandige Judikatur zu Loseblatttestamenten und die Lehren hieraus

NOTAR.AT

zugleich einen Haftungsfall fir den dabei einschreiten-
den Rechtsberater dar. Dazu hat der OGH in einer wie-
derum erst kirzlich ergangenen Entscheidung zu 7 Ob
38/24z einige Leitlinien fixiert.

Es ging dabei um ein von einem Notar am 21. 2. 2018 -
also wenige Monate vor der allerersten, mit 26. 6. 2018
datierten und erst spater, namlich seit 24. 7. 2018 im RIS
verdffentlichten diesbezlglichen OGH-Entscheidung —
errichtetes fremdhandiges Testament. Es sind dies die
in der oben B.12. zitierten E 2 Ob 29/22m erwéahnten
zwei losen, mit Text bedruckten Blatter, wobei der
letzte Textabsatz des ersten Blattes mit dem unvollstan-
digen Wort ,vollinhalt-" endete, welches auf dem
nachsten Blatt durch das erst sinngebende ,lich” ver-
vollstandigt wurde. Das Wort war Bestandteil der
.Schlussformel”; die Erbseinsetzung war im ersten Blatt
enthalten. Der Erblasser verstarb am 13. 12. 2018, also
zu einem Zeitpunkt, zu dem lediglich die allererste,
noch vieles offenlassende oberstgerichtliche E 2 Ob
192/17 z2° ergangen war. In der Folge wurde vom
OGH dann aber, als er mit dem konkreten Fall zu
2 Ob 29/22m befasst wurde, doch der innere Urkun-
denzusammenhang verneint. Die Klagerin im nachfol-
genden Haftungsprozess gegen den testamentserrich-
tenden Notar meinte, schon nach der allerersten OGH-
Entscheidung wére der Notar flugs verpflichtet gewe-
sen, das wegen &uBerer Urkundeneinheit unwirksame
Testament bis zum Tod des Erblassers zu ,sanieren”.

Der OGH verneinte allerdings eine Haftung des Notars:
Zwar ist er naturlich SachverstéandigeriSd § 1299 ABGB,
doch dirfen die Anforderungen an seine Sorgfalts-
pflicht iS des RS0026584 nicht liberspannt werden. Ein
Verschulden lag nicht vor, weil es nur dann anzunehmen
gewesen wiare, wenn ,bei pflichtgemaBer Uberlegung
das erzielte Auslegungsergebnis nicht mehr als vertret-
bar bezeichnet werden kann.” Die Fehlbeurteilung ei-
ner komplizierten Materie kénne nicht ohne weiteres
als Sorgfaltspflichtverletzung angelastet werden. Eine
Haftung ware aber zu bejahen, wenn bei einer stritti-
gen, noch nicht héchstgerichtlich entschiedenen Frage
weder Schrifttum noch Materialien fur die gewahlte
Auslegung Anhaltspunkte bieten. Im Rahmen seiner be-
ratenden aufB3ergerichtlichen Tatigkeit hatten Rechtsan-
walte und Notare nach Méglichkeit den gefahrloseren
Weg zu gehen, sofern die Partei nicht trotz Belehrung
auf einem bestimmten Vorgang beharre.

Der OGH zog dann sogar die altere Rechtsprechung
zum eigenhandigen Testament heran. Da erstmals in
der den gegenstandlichen Fall betreffenden VorE
2 Ob 29/22m vom OGH klargestellt worden war, ,,dass
die bloBe Fortsetzung des Textes bei einer nicht hand-
schriftlich verfassten fremdhandigen letztwilligen Verfi-
gung nicht zur Herstellung innerer Urkundeneinheit ge-
nigt”, war die Ansicht des Beraters im vorliegenden

20 Sjehe oben B.1.
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Fall nicht unvertretbar; eine Haftung — die Ubrigens
idR eine Einzelfallbeurteilung darstellt und daher iSd
§ 502 ZPO keinen Grund fir eine ordentliche Revision
bildet — wurde verneint.

Vor dem Hintergrund der erst jetzt vorliegenden, doch
sehr umfangreichen Judikatur ware heute wohl anders
entschieden worden. Berater bei der Testamentsverfas-
sung mussen diese kennen und daher jetzt die oben aus-
fuhrlich dargestellten Grundsétze beachten. Die kiinftige
Verwendung von Bdgen ist daher ebenso angesagt wie
das unverziigliche altmodische ,,N&hen” mehrerer Seiten
mit einem (traditionell rot-weiB3-roten) Faden samt Anbrin-
gen eines Siegels noch in Gegenwart des Testierenden;
nur um wirklich ganz sicher zu gehen. All das erspart man
sich natlrlich, wenn von vornherein die sichere Form eines
notariellen Testaments in Protokollform gewahlt wird.

Was aber gilt in Altfallen??' Es ist mE vollkommen klar,
dass die im Februar 2018 eingeleitete Judikaturwende
nicht vorhersehbar war, und daher davor verfasste Tes-
tamente, die aus mehreren losen und auch lose geblie-
benen Blattern bestehen, grundséatzlich keinen Haf-
tungsfall des Beraters darstellen. Aber — wie Rudolf
Welser schon in anderem Zusammenhang? bemerkt
hat — ,wirken zwar Gesetze nicht zurlick, fur Judikatur-
anderungen gibt es aber keine solche Vorschrift”. Die
Parteien werden von ihnen Uberrascht, ohne sich vorse-
hen zu kénnen, und auch vor der Judikaturdnderung ge-
troffene Verfigungen sind dieser unterworfen. Das
heil3t, die friher nach bestem Wissen erstellten fremd-
handigen Loseblatttestamente sind nun in der Tat ,rei-
henweise unwirksam®”.

Damit stellt sich die Frage, ob es eine Pflicht des seiner-
zeit beigezogenen Beraters gibt, den Testator ex post
darauf hinzuweisen und ihn jetzt zu einem , Sanierungs-
vorgang” anzuleiten. Dies ist gar nicht so leicht zu be-
antworten, da hdufig das Mandatsverhéltnis mit der Un-
terfertigung des — seinerzeit vermeintlich giltigen —
Testaments abgeschlossen war. In der Tat wurden ja
auch vor der Judikaturwende tausende und abertau-
sende Verlassenschaftsverfahren auf Basis fremdhandi-
ger aus losen Blattern bestehender Testamente abge-
wickelt, ohne dass jemand auf die Idee gekommen
waére, deren Glltigkeit in Frage zu stellen. Aber nun
ist eben alles anders:

Dabei ist es natlrlich keine Lésung, allenfalls im Safe
des Beraters liegende Loseblatttestamente aus frihe-
ren Tagen nun einfach nachtréglich zu binden, zu ndhen
oder mit vielen Heftklammern, die in ihrer groBen Zahl
die Urkunde untrennbar verbinden, zu ,tackern”. Ein
solcher Vorgang stellt einerseits die duBere Urkunden-

2

Zur gesamten Problematik eingehend Schéfers, Haftungsrecht-
liche Folgen der Formunwirksamkeit fremdhandiger Testa-
mente, OJZ 2022/46; vgl auch Romanek/Schmetterer, Haftungs-
falle fremdhéndige Testamente, Zak 2022/644.

22 Welser, Schadenersatz statt Gewahrleistung (1994) 13f1.

NZ 10/2024



einheit schon deshalb nicht her, weil er nicht uno actu
mit der Testamentserrichtung erfolgt ist, s die eindeu-
tige Judikatur oben. Falls aber beabsichtigt ware, den
Zeitpunkt der Herstellung der untrennbaren Verbin-
dung zu verschweigen oder falsch darzustellen, kénnte
darin sogar ein Straftatbestand liegen.?* Daher ware das
keine gute Idee.

Es gebietet aber jedenfalls — wo ein Beratungsverhéltnis
nicht ohnehin noch aufrecht ist — die nachvertragliche
Sorgfaltspflicht,?* den Testator, dessen seinerzeit
scheinbar glltiges Testament durch die Judikatur-
wende nunmehr als unwirksam betrachtet werden
muss, bei Erkennbarkeit dieses Umstandes zu kontak-
tieren und ihn darauf hinzuweisen sowie ihm anzubie-
ten, den Formmangel durch Verfassung eines neuen
Testaments zu ,sanieren”. Die Unterlassung derartiger
Schritte kann einen Haftungsfall darstellen, wobei die
neuerliche Testamentserrichtung selbstverstandlich
extra honorieren zu sein wird.

Problematisch ist es natlrlich, wenn der Testator in
der Zwischenzeit nicht mehr in der Lage ist, einen

2 Zu strafbaren Tatbestdnden im Zusammenhang mit der Testa-
mentserrichtung in Dantes Divina Commedia und der Oper vgl
Welser, Gianni Schicchi und das Recht, in Wiener Staatsoper
(Hrsg), Programmheft 1980 (1979) 69 sowie Welser, Béses tber
die Juristen (2005) 130 (,,Gianni Schicchi als Testamentsfal-
scher”).

Schéfers, Haftungsrechtliche Folgen der Formunwirksamkeit
fremdhéndiger Testamente, OJZ 2022/46 mwN; Schopper,
Nachvertragliche Pflichten des Beraters, NZ 2009/28.

2
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Rechtsprechung

Grundbuch, Wohn- und Liegenschaftsrecht

NZ 2024/154

§ 94 Abs 1Z 2, § 126 Abs 2 GBG; § 242 ABGB;

§ 62 Abs 1 AuBBStrG

Bedenken des Grundbuchsgerichts hinsichtlich der
Verfligungsfahigkeit

1. § 94 Abs 1 GBG hat durch das 2. ErwSchG keine
Anderung erfahren und ist auch nicht teleologisch
zu reduzieren.

2. Es geniigt daher fiir die Versagung der Eintragung,
wenn beachtliche Griinde fiir die Beschrénkung der
Verfligungsfidhigkeit einer Vertragspartei bestehen.
Selbst wenn ein an der Vertragserrichtung mitwirken-
der Notar keine Zweifel an der Diskretions- und/oder
Dispositionsfahigkeit einer Vertragspartei hegt, sind
solche Bedenken nicht schlechthin ausgeschlossen.

OGH 28. 9. 2023, 5 Ob 156/23m (LGZ Graz 28. 6. 2023, 70 R 20/
23k)

Zuriickweisung ao Revisionsrekurs

NZ 10/2024

Rechtsprechung
Grundbuch, Wohn- und Liegenschaftsrecht

NZ10
2024

neuen letzten Willen zu erklaren, etwa weil er bei Er-
kennbarkeit der Unwirksamkeit der friheren letztwilli-
gen Verfigung durch den seinerzeitigen Berater be-
reits verstorben oder mittlerweile testierunfahig ist.
In solchen Fallen ist allerdings ein Haftungsfall des
Testamentsverfassers schon mangels Kausalitat zu ver-
neinen: Die Judikaturwende konnte ja nicht ,voraus-
geahnt” werden, wie schon die eingangs erwahnte
OGH-E 7 Ob 38/24z ganz klar sagt. Und im Zeitpunkt
der Erkennbarkeit, der ja erst Handlungspflichten aus-
|8st, konnte keine ,rettende Aktion” mehr durchge-
fihrt werden. Daher haftet der Berater, unter dessen
Einsatz ein Testament lose geblieben ist, den durch
das Loseblatttestament Beglinstigten keineswegs in
jedem Fall fir den entstandenen Schaden. Dennoch:
Jeder, der Testamente errichtet hat, sollte einen ra-
schen Blick in seine Akten und seinen Safe werfen
und schauen, ob die dort schlummernden letztwilligen
Verfligungen im Sinne der neueren Judikatur Hand-
lungsbedarf begriinden.
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Hon.-Prof. Dr. Irene Welser ist Rechtsanwalt und Se-
nior Partner der Kanzlei CERHA HEMPEL, wo sie das
Department Streitige Angelegenheiten leitet. lhre
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Sachverhalt:

[1] Unter Vorlage ua des von ihnen, dem Verkaufer und
der von ihm gewahlten Erwachsenenvertreterin beglau-
bigt unterfertigten Kaufvertrags v 3. 6. 2022 begehrten
die Antragsteller die Einverleibung ihres Eigentums-
rechts.

Punkt XV. dieses Kaufvertrages lautet:
.Genehmigung:

Im Osterreichischen zentralen Vertretungsverzeichnis
ist mit Errichtung vom 4. 2. 2022, Registrierungsnum-
mer [...], eingetragen von Frau Notar [...], Datum der
Eintragung 9. 3. 2022, die gewéhlte Erwachsenenver-
tretung fur [Anm.: den Verkaufer] eingetragen. Vertre-
terin ist dessen Ehefrau . ..]. DemgemaR ist der Liegen-
schaftsverkauf vom zustédndigen Pflegschaftsgericht,
Bezirksgericht Graz-Ost, nach Einholung von Befund
und Gutachten eines gerichtlich beeideten Sachver-
standigen aus dem Immobilienfach, wofir Herr Archi-
tekt Dipl. Ing. [...] vorgesehen ist, genehmigungspflich-
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