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Neues zu letztwilligen Verfliigungen
Ein Beitrag zu Nottestament und Testierfdahigkeit

Von Dr. Martin Spitzer, Universitatsassistent am Institut fur Zivilrecht, Wien.

Das FamErbRAG 2004 hat unter anderem Anderungen bei den Testamentsformen fiir Personen unter Sachwalterschaft
gebracht, das auBergerichtliche miindliche Testament abgeschafft und eine neue, allgemeine Notform eingefiihrt. Der
Beitrag analysiert die neue Rechtslage und beschéftigt sich dabei vor allem mit dem Tatbestand und den Rechtswirkun-

gen des Nottestaments (§ 597 ABGB).
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A. Regulare letztwillige Verfiigungen

1. Testierfdhigkeit und
Sachwalterschaft

a) Alte Rechtslage

Bis zum 31. 12. 2004 konnten Personen, denen ein Sach-
walter bestellt war, nur mindlich vor Notar oder Gericht
testieren (§ 568 ABGB). Diese Anordnung war so gene-
rell, dass die Rechtfertigung dieses schwerwiegenden
Eingriffs in die Testierfreiheit zweifelhaft schien.” Dies

" Statt aller Schauer, Anmerkungen zum neuen Sachwalterrecht, NZ
1983, 53 und Tschugguel, Zum Anwendungsbereich des § 568
ABGB, NZ 1995, 81.

auch deshalb, weil § 273 ABGB eine Uberaus flexible
und an den Bedirfnissen des konkreten Falles orientierte
Sachwalterbestellung vorsieht, namlich fir alle Angele-
genheiten, einen bestimmten Kreis von Angelegenhei-
ten oder nur fur einzelne Geschafte (§ 273 Abs 3 ABGB).
Warum aber bei einer ohnehin am Beeintrachtigungs-
grad? orientierten Bestellungsmethode die Sachwalter-
bestellung ohne Ruiicksicht auf deren Art und Umfang
ipso iure auch die zur Verfligung stehenden Testaments-
formen einschranken sollte, wurde nie schlissig be-
grindet.

b) Neue Rechtslage

§ 568 ABGB neu sieht daher eine Beschréankung der Tes-
tamentsformen fir Personen mit Sachwaltern nur mehr
dann vor, wenn das Gericht dies im Sachwalterbestel-
lungsbeschluss anordnet. § 273 Abs 3 ABGB iber den
Umfang der Sachwalterbestellung wurde diesbeziglich
zwar nicht ergénzt, die Zulassigkeit einer solchen Anord-
nung ergibt sich jedoch zwanglos aus dem neugefassten
§ 568 ABGB.

Fir Sachwalterbestellungen nach dem 1. 1. 2005 gilt da-
her, dass eine Einschrinkung der Testierfahigkeit® vom

2 Zu den maBgebenden Parametern Stabentheiner in Rummel?
§ 273 Rz 5.

3 Eccher, Erbrecht? (2002) Rz 4/17, 21 wendet sich mit Recht gegen
diesen an sich unscharfen und irrefiihrenden Begriff. Materiell
wurde die Testierfahigkeit durch die Méglichkeit der 6ffentlichen
Testamentsformen nicht berihrt. Im Ausschluss der (leichteren)
auBergerichtlichen Formen lag aber eine gravierende Einschran-
kung des Zugangs zur Gestaltung der Rechtsnachfolge von Todes
wegen.
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Pflegschaftsgericht eigens angeordnet werden muss. Aus
dieser Anordnung folgt freilich nicht, dass eine vor dem
Notar oder Gericht errichtete Verfligung schlechthin giil-
tig ist. Gericht oder Notar® haben die Testierfahigkeit zu
prifen und das Ergebnis dieser Priifung in das Protokoll
aufzunehmen. Fehlt dem Testator tatsachlich auch die fur
eine solche Verfligung notwendige Einsichtsfahigkeit, dir-
fen Gericht oder Notar die Aufnahme der Verfigung zwar
nicht ablehnen,® die Verfligung ist dann aber ungiiltig.

Wourde keine Einschrénkung angeordnet, stehen dem Tes-
tator alle Testamentsformen offen. Freilich sind auch Ver-
fiigungen solcher Personen nicht schlechthin giiltig. Wie
bei jedem anderen Testator, muss die nétige Testierfahig-
keit im Zeitpunkt des Testieraktes auch tatsachlich vorlie-
gen. Ist das nicht der Fall, ist die Verfigung — unabhangig
vom Inhalt des Bestellungsbeschlusses — unwirksam.

c) Ubergangsbestimmungen

In Sachwalterbestellungsbeschlissen, die vor dem In-
krafttreten des FamErbRAG gefasst wurden, kénnen sich
die nunmehr vorgesehenen Anordnungen naturgemaB
nicht finden. Bei solchen ,alten” Sachwalterbestellungen
ist nach Art IV § 8 FamErbRAG die Errichtung letztwilliger
Verfigungen weiterhin nur vor dem Gericht oder Notar
zulassig.® Diese Ubergangsregelung ist zu begriiBen,
da sie in solchen Féllen bei auBergerichtlichen Testamen-
ten wohl langwierige Streitigkeiten erspart. Wird ein be-
stehender Beschluss abgeéndert, hat das Gericht im Fall
der Notwendigkeit einer Einschréankung auf &ffentliche
Testamentsformen eine entsprechende Anordnung in
den Beschluss aufzunehmen. Unterbleibt dies, stehen
dem unter Sachwalterschaft Stehenden alle Formen zur
Verfigung.

4 Die Erforschungspflicht trifft beide. So Spitzer, Anderungen im
Erbrecht durch das KindRAG 2001, NZ 2003, 354; und Eccher in
Schwimann? § 568 Rz 6. § 568 ABGB regelt die Prifpflicht der Ge-
richte fur unter Sachwalterschaft stehende Personen. § 569 ABGB
ordnet die entsprechende Geltung fur Verfligungen Minderjéhri-
ger an. Dabei wurde lbersehen, den in § 70 NO enthaltenen
und nach wie vor auf § 569 ABGB lautenden Verweis auf die Pri-
fungspflicht der Gerichte der Neuregelung anzupassen. § 70 NO
bestimmt namlich nach wie vor, dass von Notaren die fir die Auf-
nahme gerichtlicher letztwilliger Anordnungen geltenden §§ 569,
587 bis 592 und 594 bis 596 ABGB zu beachten sind. Dies heifB3t
freilich keinesfalls, dass beim notariellen Testament die Vorschrift
des § 568 ABGB nicht zu beachten ist. Schon auf Grund des in
§ 569 ABGB enthaltenen Weiterverweises auf § 568 ABGB haben
weiterhin auch Notare die Freiheit und Uberlegtheit der Willens-
bildung zu erforschen.

Spitzer, NZ 2003, 354 FN 6; § 34 Abs 2 NO untersagt zwar dem
Notar, ,,mit solchen Personen eine Amtshandlung vorzunehmen,
riicksichtlich deren er wei3 oder mit Grund annehmen muss, dass
sie wegen Minderjahrigkeit oder aus einem anderen Grunde zu
dem vorzunehmenden Rechtsgeschéfte unfahig seien”. § 70 NO
(vgl FN 4) iVm § 569 ABGB iVm § 568 ABGB ist lex specialis zu die-
sem Grundsatz. Dazu und mit Kritik de lege ferenda schon Schau-
er, Anmerkungen zum neuen Sachwalterrecht, NZ 1983, 53f.

o

o

Dies gilt nicht, wenn nur ein vorlaufiger Sachwalter bestellt wurde,
Art IV § 8 FamErbRAG.
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2. Abschaffung des miindlichen
Testaments

Das mundliche auBergerichtliche Testament, dem in der
Praxis ein (haufig nicht ganz unberechtigtes) Misstrauen
entgegengebracht wurde,” wurde mit31. 12. 2004 abge-
schafft. AuBBergerichtliche mindliche Verfugungen konn-
ten bis zu diesem Zeitpunkt errichtet werden, einmal giil-
tig errichtete Verfigungen bleiben selbstverstandlich
wirksam, auch wenn diese Form in Hinkunft nicht mehr
zur Verfligung steht. Mindliche Testamente und Kodizille
gibt es nun nur mehr vor dem Gericht oder Notar und als
Notform.®

B. Letztwillige Verfiigungen im Notfall

Das ABGB kennt verschiedene Vorschriften fur den Not-
fall. Keine materielle Anderung gab es bei § 590 ABGB,
nach dem sich Gerichtspersonen im Notfall zum Erblas-
ser begeben kénnen. Das FamErbRAG hat freilich klarge-
stellt, dass die Gerichtspersonen sich nicht nur in die
Wohnung des Erblassers (so die alte Formulierung), son-
dern ganz allgemein ,,zum Erblasser” begeben kdnnen.
Nach wie vor ist freilich zu beachten, dass unter dem Be-
griff ,kénnen” das Gesetz keine Willkir des Gerichts
Platz greifen lasst, sondern gebundenes Ermessen nor-
miert. Daher haben sich die Gerichtspersonen zum Erb-
lasser zu begeben, wenn keine sachlichen Griinde dage-
gensprechen.

Von dieser reguléren Testamentsform abgesehen, kannte
das ABGB vor dem FamErbRAG zwei Notformen ieS, das
See- und das Seuchentestament (§§ 597 - 599 ABGB).’
Diese Beglinstigungen fir Schiffsreisen zur See und fir
Orte, an denen Seuchen grassieren, waren allerdings to-
tes Recht und wurden daher abgeschafft. Durch das
FamErbRAG wurde stattdessen eine allgemeine Notform
eingefihrt (§ 597 ABGB neu).

1. Tatbestand

Der Erblasser kann mindlich oder schriftlich unter Beizie-
hung zweier fahiger Zeugen testieren,'® wenn unmittel-
bar die Gefahr droht, dass er stirbt oder die Fahigkeit

~

Erl 471 BIgNR 22. GP 11.

Damit scheitert in Hinkunft eine Konversion unwirksamer fremd-
héndiger Testamente, auch wenn drei gleichzeitig anwesende
Zeugen den Inhalt der Verfigung aus dem Mund des Erblassers
vernommen haben: vgl Koziol/Welser, Birgerliches Recht I1'?, 467,
Fischer-Czermak, Neueste Anderungen im Abstammungs- und
Erbrecht, JBI 2005, 11; Eccher in Schwimann® § 597 Rz 13.

Das Kontumaztestament als besondere Form des Seuchentesta-
ments wurde bereits 1989 abgeschafft; vgl Schauer, Neues Erb-
recht ab 1991, RdW 1990, 70 und die Nachweise bei Eccher in
Schwimann? §§ 597 -600 Rz 4; zu den Militartestamenten Rz 6.

0 Die Herabsetzung der Altersgrenze in § 597 ABGB alt wurde nicht
Ubernommen. Die Fahigkeit der Zeugen richtet sich daher nach
den allgemeinen Regeln der §§ 591 ff ABGB.

3
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zu testieren verliert, bevor er seinen letzten Willen auf an-
dere Weise zu erklaren vermag. Die Erl zur RV'" fiihren
aus, der Erblasser sei zur Anwendung der Notform ,nicht
blof3 dann berechtigt, wenn objektiv eine Gefahrensitua-
tion vorliegt und nicht in anderer Weise testiert werden
kann, sondern [... wie in Deutschland und der Schweiz
...] bereits dann, wenn der durch objektive Umsténde
begriindete Eindruck beim Erblasser besteht, dass eine
Notsituation vorliegt”.

Die Aufgabe, die der Gesetzgeber dem Rechtsanwender
dabei stellt, ist schwierig. Es soll - vom Wortlaut, der die
Zulassigkeit an die drohende Gefahr und damit ein ob-
jektives Kriterium knlpft, nicht unbedingt nahe gelegt
— auf die Befurchtung ankommen, der Erblasser stiirbe
oder verliere seine Testierfahigkeit, bevor er auf andere
als die erleichterte Weise seinen letzten Willen erklaren
kann. Die Befirchtung allein reicht jedoch noch nicht,
sie soll noch objektiv begriindet sein.

Die versuchte Anlehnung an das deutsche Vorbild ist in
zweierlei Hinsicht nicht restlos gegliickt:'?

Auffallig ist die Diskrepanz zwischen dem Wortlaut der
Norm und dem Wunsch der Materialien. Wenn nach
§ 597 unmittelbar eine Gefahr drohen soll, dann lasst
dies wenig Platz fiir eine blof3 irrige Annahme einer Ge-
fahrensituation: Diese droht bestimmt nicht unmittelbar,
sondern gar nicht. Wohl deshalb gestattet das deutsche
BGB das (Not-)Bilrgermeistertestament nach § 2249
BGB, wenn ,zu besorgen ist”, dass der Erblasser friiher
sterben werde, als die Errichtung des Testaments vor
einem Notar méglich ist.”® Daraus lasst sich die hA™ in
Deutschland, die Besorgnis kénne subjektiv wie objektiv
begriindet sein, so dass die Gefahr tatsachlich bestehen
kann oder nicht, sofern sie dann wenigstens befiirchtet
wird,"® zwanglos ableiten. Aus dem Wortlaut des § 597
ABGB folgt dieser Umstand hingegen nicht. Freilich ist

" Erl 471 BIgNR 22. GP 29.

2 BegriiBenswert ist freilich, dass der &sterreichische Gesetzgeber
dem Testator die mihseligen Formalitaten des deutschen Nottes-
taments erspart (Vgl Mayer, Zur wirksamen Errichtung eines Not-
testaments, ZEV 2002, 141 [,Kein Volljurist wiirde sich wohl zu-
trauen, ein ,Dreizeugentestament’ in der ,Eile des Gefechts’ zu
formulieren”] und KappeBer, Die Nottestamente des BGB [1995]
113ff, 230, der meint, die Errichtung komme einem Glucksspiel
nahe).

3 Das Dreizeugentestament gibt es fur denjenigen, der sich in so na-
her Todesgefahr befindet, dass voraussichtlich auch die Errichtung
eines Blrgermeistertestaments nicht mehr mdglich ist (§ 2250
BGB). Nach hA soll hier — wie in § 2249 BGB - die unbegriindete
Besorgnis hinreichen, BGHZ 3, 372.

4 Lange/Kuchinke, Lehrbuch des Erbrechts* (1995) 381; Mayer, ZEV
2002, 140; KappeBer, Nottestamente 31; zum Zeugentestament
(§ 2250 BGB): Hagena in MiinchKomm 94 (2004) § 2250 BGB Rz 7,
zum Burgermeistertestament: Hagena in MiinchKomm 94 § 2249
Rz 6. Das Schiffstestament setzt nicht einmal die Besorgnis einer
Notlage voraus, vgl § 2251 BGB.

5 Zum Biirgermeistertestament: , Die Besorgnis muss nicht sachlich
gerechtfertigt, sondern nur nach der subjektiven Vorstellung des
Birgermeisters vorhanden sein”, Baumann in Staudinger (2003)
§ 2249 Rz 15.

Martin Spitzer,
Neues zu letztwilligen Verfigungen

.

es dringend geboten, mit den Materialien auch eine tat-
sachlich nicht vorliegende Gefahr ausreichen zu lassen,
weil sonst Streitigkeiten Tiir und Tor gedffnet wiirde."®

Man wird daher davon ausgehen kénnen, dass ein Nottes-
tament dann giiltig ist, wenn entweder eine Notlage tat-
sachlich bestand oder wenn das Bestehen einer Notlage
zwar irrig, aber immerhin nachvollziehbar angenommen
werden konnte. Dass die Befiirchtung nachvollziehbar
sein muss, ist dabei eine Selbstverstandlichkeit, da Not-
testamente ansonsten ihren Ausnahmecharakter verlie-
ren kénnten. GroBe Anforderungen an das Kriterium der
Nachvollziehbarkeit wird man aber nicht stellen dirfen.
Es empfiehlt sich daher, die von den Materialien verlangte
objektive Begriindung des subjektiven Eindrucks ganz
einfach als eine nach den Umsténden und der Lebenser-
fahrung begreifliche Besorgnis zu verstehen.'” Dies steht
auch im Einklang mit der deutschen Rechtslage, die aus-
weislich der Materialien Vorbildcharakter hatte.

Dies fuhrt allerdings zur zweiten Ungenauigkeit. Das Ge-
setz sagt ndmlich nicht nur nichts dariiber, dass auch die
irrige Annahme der Todesgefahr gentigen soll, es sagt —
folgerichtig — auch nicht, auf wessen Eindruck es dabei
eigentlich ankommen soll. Die Materialien meinen dazu,
es gehe um den Erblasser und beziehen sich dabei wie-
derum auf das deutsche und schweizerische Vorbild.

Nach der hA in Deutschland ist die Meinung des Erblas-
sers allerdings irrelevant. Beim Biirgermeistertestament
(§ 2249 BGB) soll es darauf ankommen, dass der Birger-
meister die Besorgnis hegt, dass ein ordentliches 6ffent-
liches Testament nicht mehr errichtet werden kann,'®
auch beim (in Notlagen subsididren) Dreizeugentesta-
ment kommt es auf die Besorgnis der Zeugen — nicht jene
des Erblassers — an."”

Ein dhnlicher Befund gilt fir die Schweiz, wo es darauf
ankommt, ob , die beteiligten Personen” auf Grund der
Umsténde, die ihnen zur Zeit der Testamentserrichtung
bekannt waren, nach der Lebenserfahrung guten Grund
zur Annahme hatten, dass eine solche Gefahr bestehe.?°

6 Vgl BGHZ 3, 372.

7°,Vom Standpunkt ihres pflichtgemé&Ben Ermessens aus angesichts
der objektiven Sachlage als gerechtfertigt angesehen”, BGHZ 3,
376.

8 Baumann in Staudinger (2003) § 2249 Rz 15.

' BGHZ 3, 378. Dies leitet der BGH daraus ab, dass gem § 2249
BGB die Besorgnis in der Niederschrift des Testaments festzustel-
len ist. Adressat dieser Vorschrift sei zwingend der Biirgermeister,
es widersprache der Natur der Sache, dem Erblasser selbst diese
Feststellung seines Gesundheitszustands zu Uberlassen. Beim
Zeugentestament musse Entsprechendes gelten, da dort nur die
Zeugen an die Stelle der Amtsperson treten. Siehe auch Baumann
in Staudinger (2003) § 2250 Rz 18; Tanck/Bonefeld/Deininger in
Damrau, Erbrecht. Handkommentar (2004) § 2250 Rz 8 (,,Die Vor-
stellungen des Erblassers Uber den Grad der Todesgefahr sind ir-
relevant”).

20 Escher in Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch?
(1959) Art 506 Rz 5; Breitschmid in Basler Kommentar zum ZGB2
(2003) Art 506-508 Rz 1.
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Keine der bezogenen Rechtsordnungen stellt also (allein)
auf den Erblasser ab. Wenn man die tatsachlich nicht be-
stehende, aber befirchtete Gefahr ausreichen lassen
will, so sollte es in Anbetracht der Tatsache, dass der Ge-
setzeswortlaut keinerlei Vorgabe macht, mE darauf an-
kommen, ob diese Befiirchtung allgemein, also fir einen
verniinftigen Menschen, nachvollziehbar war. Eine wich-
tige Indizfunktion werden dabei die Zeugen haben.

Auf den Erblasser abzustellen scheint schon in Anbe-
tracht der Tatsache, dass auch miindigen Minderjahrigen
und wegen Sachwalterschaft beschrénkt testierfahigen
Personen explizit das Nottestament eréffnet wurde,?’
bedenklich. Soll es auf die subjektiven Fahigkeiten an-
kommen? Soll also entscheidend sein, ob gerade fir
diesen Erblasser die Todesangst nahe liegend war? Ge-
gen das Abstellen auf den Erblasser spricht vor allem
auch ein praktisches Argument: lhn kann man nach sei-
nem Tod, wie Fischer-Czermak zu Recht bemerkt,?? nicht
mehr iiber sein Befinden befragen.?®

Dass diese Losung auf den ersten Blick den Materialien
widerspricht, ist hinzunehmen, da der Gesetzeswortlaut
das Problem der irrigen Befiirchtung gar nicht themati-
siert und die Erlauterungen zur RV ja in sich widersprich-
lich sind, indem sie eine Regelung postulieren und sich
dafiir auf eine anders lautende stiitzen.

2. Wirkung

a) Zeitablauf

Das Nottestament wirkt drei Monate ab Beendigung der
Notsituation, wobei es auch dafiir nach den Mat wieder
auf die Betrachtungsweise des Erblassers ankommen
soll.?* Diese Regelung ist missgliickt. Der Umstand, auf
den es ankommen soll, ist durch das Abstellen auf den
Erblasser in keiner Weise nachvollziehbar. Es muss dafir
— anders als bei der Errichtung - nicht einmal Zeugen
geben.

Demgegeniber sieht § 2252 BGB vor, ein Nottestament
gelte als nicht errichtet, wenn seit der Errichtung drei
Monate vergangen sind und der Erblasser noch lebt.
Freilich sind Beginn und Lauf der Frist gehemmt, solange
der Erblasser auBBerstande ist, ein Testament vor einem
Notar zu errichten.

Auch beim Zeitablauf wird man sich daher fragen mis-
sen, ob ein verstandigen Erblasser, dabei muss es also
wiederum um eine Maf3person, nicht um den konkret Be-

2! Dazu unten B3.

22 Fischer-Czermak, JBI 2005, 11.

2 Bevor man daher — wie die Mat das erforderlich machen wiirden —
die Zeugen fragt, ob der Erblasser bei Errichtung der Verfligung
vom Vorliegen einer Todesgefahr ausgegangen ist und inwieweit
dies nachvollziehbar war, kann man sie gleich fragen, ob sie selbst
damals den Eindruck gewonnen haben, es bestehe eine Gefahr
iSd § 597 ABGB. Ist die Schilderung nachvollziehbar, liegen die
Voraussetzungen fir ein Nottestament vor.

24 471 BIgNR 22. GP 29.
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troffenen gehen, erkennen musste, dass einer reguléren
Verfligung nichts mehr im Weg steht.

b) Widerruf fritherer Verfliigungen

Es zeigt sich, dass ein Nottestament nur dann Wirkung
entfaltet, wenn der Testator tatsachlich in der Not um-
kommt oder wenn er — warum auch immer — binnen
drei Monaten nach Wegfall der Gefahr stirbt. Vor dem
Wegfall durch Zeitablauf ist das Nottestament wie jede
andere Verfigung zu behandeln, insbesondere kom-
men auf das Verhaltnis zu anderen Verfligungen die all-
gemeinen Regeln zur Anwendung (8§ 713ff ABGB),%®
ein &lteres Testament wird dementsprechend im Zweifel
durch das Nottestament aufgehoben (§ 713). Das Not-
testament ist allerdings von vornherein eine Verfligung
.mit Ablaufdatum®”. Es stellt sich daher die Frage, nach
dem Schicksal der alteren Verfligung, wenn das Nottes-
tament im Zeitpunkt des Todes des Erblassers nicht
wirksam wird, sondern nach Ablauf von drei Monaten
nach Ende der Gefahr unglltig geworden ist. Mit dem
Erblasserwillen kénnte in beide Richtungen argumen-
tiert werden. Einerseits ist es sicher zutreffend, dass
durch die Errichtung eines neuen Testaments der Wille
gebildet wurde, das alte aufzuheben. Andererseits
kénnte man auch sagen, die Erbfolge nach dem alten
Testament sei immer noch besser als die immerhin zwei-
mal ausgeschlossene gesetzliche Erbfolge oder gar Ka-
duzitat.

Eindeutig ist in dieser Konstellation wiederum das BGB,
nach dem Nottestamente nach Zeitablauf als ,nicht er-
richtet” gelten (§ 2252 BGB). Nach hA verliert das Not-
testament damit jede Wirkung, insbesondere auch jene
des Widerrufs friiherer Verfiigungen.?® Ahnlich soll nach
Escher im schweizerischen ZGB das Nottestament nach
Ablauf von 14 Tagen nach Wegfall der Gefahr seine Giil-
tigkeit verlieren (Art 508 ZGB), wodurch ein friiher errich-
tetes Testament wieder auflebt.?”

Zu demselben Ergebnis kommt Weil3 auch fiir das &ster-
reichische Recht vor dem FamErbRAG.?® Er stiitzt seine
Ansicht auf § 599 ABGB (Uber die alten Nottestamente),
nach dem diese nach sechs Monaten ,ihre Kraft verlie-
ren”. Dasselbe Argument kénnte man auch fur die neue
Rechtslage ins Treffen fihren, nach der Nottestamente
nach drei Monaten ,ihre Glltigkeit verlieren” (§ 597

25 Ausfuhrlich Ch. Rabl, Altes Testament — neues Testament. Die
Konkurrenz letztwilliger Verfigungen (2001).

2 Motive zu dem Entwurfe eines Biirgerlichen Gesetzbuches fiir das
Deutsche Reich (1888) V 282; M. Schmidt in Erman, Handkom-
mentar'® (2000) § 2252 Rz 2; Baumann in Staudinger (2003) § 2252
Rz 10; Hagena in MiKo 9 § 2252 Rz 3: Tanck/Bonefeld/Deininger
in Damrau, ErbR § 2252 Rz 7.

27 Escher in Kommentar zum Schweizerischen Zivilgesetzbuch?
Art 508 Rz 3. Der Verweis auf die Art 509f ZGB vermag dabei al-
lerdings nicht zu Uberzeugen, da sich diese Konsequenz des Zeit-
ablaufs diesen Artikeln nicht entnehmen l3sst.

2 Weil3 in Klang? Ill 705.
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Abs 3 Satz 2 ABGB).?? Tatsachlich ergibt sich aus dem
Wortlaut hier aber nichts, da er eben — anders als die
deutsche Regelung - nicht eindeutig ist.*° Ob der Verlust
der Kraft oder Glltigkeit den Widerruf friherer Verfu-
gungen betrifft, ist ja gerade die Frage.

Unger und diesem folgend Welser®" wollen den Wider-
ruf weiter wirken lassen. Die Begriindung Ungers ist frei-
lich ebensowenig Uberzeugend wie die von Weif3: Die
Ansicht, die alte Verfigung lebe wieder auf, sei ,sicher
verkehrt: als ob der giiltige Widerruf nicht sofort seine
Wirkung duBern wiirde!”.3?

Zu bericksichtigen kénnte in diesem Zusammenhang
auch § 723 ABGB sein, nach dem das Vernichten einer
spateren Verfligung dazu fihrt, dass eine von dieser auf-
gehobene frihere schriftliche Verfligung wieder auflebt,
sofern sie vom Erblasser unversehrt gelassen wurde.® Es
ist allerdings auch fraglich, ob unter Berufung auf § 723
das Wiederaufleben einer intakten alteren Verfigung be-
grindet werden kann. § 723 geht von der willentlichen
Abkehr vom neuen Testament durch den Widerruf aus
und verbindet damit die widerlegliche Vermutung, dass
der Erblasser, der die alte Verfligung eigens aufbewahrt
hat, unentschlossen gewesen sei und daher bei Vernich-
tung der neuen Verfigung gleichzeitig die Geltung der
alten wollte.3* Dieser willentlichen Abkehr, aus der he-
raus sich die Anwendung der Zweifelsregel Uber das
Wiederaufleben erkldren und rechtfertigen lasst, kann
aber nicht das gesetzlich vorgesehene Erldschen des
Nottestaments gleichgehalten werden. Fir eine Willens-
anderung des Erblassers fehlt hier ja jeder Anhaltspunkt.
In Anbetracht der Umstande der Errichtung der neuen
Verfigung ist das Aufbewahren des &lteren Testaments
auch nicht besonders aussagekraftig.® Insgesamt spricht

2 Wollte man aus dem Wortlaut heraus argumentieren, hatte die
Auffassung von WeiB3 allerdings durch das Einfligen des Begriffs
.Gultigkeit” statt ,Kraft” vielleicht eher an Fundament verloren.

30 Einen Verlust jeder Wirkung wiirde man aber wohl eher mit dem

Terminus ,Kraft” als , Gultigkeit” verbinden.

In Rummel® § 713 Rz 1 aE.

32 Unger, Erbrecht?, 109.

3 Ob die erste Verfugung ausdriicklich oder stillschweigend wider-
rufen wurde, spielt mE keine Rolle. So auch OGH in JBI 1998, 507;
diesem folgend Apathy in KBB § 723 Rz 2; so nunmehr fir Wider-
ruf durch schriftliche Verfligung auch Eccherin Schwimann3 § 723
Rz 2 (fur eine Beschrankung auf Félle, in denen die erste Verfu-
gung ausdriicklich widerrufen wurde, Eccherin Schwimann? § 723
Rz 2).

34 Apathy in KBB § 723 Rz 1.

35 §723 ABGB kénnte aber im spiegelverkehrten Fall eine Rolle
spielen. Man stelle sich einen Testator vor, der abweichend von
seinem bisherigen schriftlichen Testament ein glltiges Nottesta-
ment errichtet. Gem § 713 ABGB derogiert es dem friiheren Tes-
tament, wenn auf dieses nicht Bezug genommen wird. Nach Be-
endigung der Gefahr vernichtet der Erblasser sein altes Testa-
ment, weil er mit der neuen Regelung zufrieden ist. Hier misste
man sagen, dass der Zeitablauf trotzdem nicht gehindert wird.
Es bedurfte eines neuerlichen formgiltigen Willensaktes, der
das Nottestament zu einem ,normalen” Testament umwandelt
und ihm damit unbegrenzten zeitlichen Bestand verschafft.
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daher zu wenig fir ein Wiederaufleben &lterer Verfugun-
gen beim Wegfall des Nottestaments.

Im Ergebnis ist daher mit der hA davon auszugehen, dass
der Widerruf wirksam ist. Das AuBerkrafttreten der Wi-
derrufsverfigung hebt den Widerruf nicht wieder auf.
Anders als das deutsche fingiert das &sterreichische
Recht die unterbliebene Errichtung eben nicht, der Wort-
laut des § 597 Abs 1 letzter Satz ABGB ist nicht aussage-
kraftig. Aus § 723 ABGB lasst sich bei intakter alterer Ver-
fugung ebenfalls wenig gewinnen, da es an einem Wil-
lensakt des Erblassers und Indizien fir seine Unentschlos-
senheit fehlt.

c) Ausnahme von der Widerrufswirkung:
Weitergeltung fritherer Verfliigungen

Dieses Ergebnis ist allerdings in manchen Fallen sehr un-
befriedigend, wie sich anhand eines Beispiels zeigt: Wenn
der Erblasser als Nottestament — aus welchen Griinden
immer - dieselbe Verfiigung ,wiederholt”, die er schon
regular errichtet hat, kdnnte man meinen, das neue Testa-
ment derogiere dem alten und falle anschlieBend selbst
weg. Wahrend man hier noch argumentieren kann, die
alte Verfigung solle gar nicht aufgehoben werden, da
die zweite Verfligung keinerlei neuen Gehalt hat, lsst sich
diese Auffassung nicht mehr ohne weiteres vertreten,
wenn das neue Testament dem alten nur in Teilen ent-
spricht, in anderen aber vom alten abweicht. Dies wird
nicht oft der Fall sein, schon das Nottestament selbst wird
praktisch eine untergeordnete Rolle spielen, allerdings
ware es unertraglich, einen zweifach (!) formgultig gedu-
Berten Erblasserwillen wegen technischer Details und
konstruktiver Spitzfindigkeiten unbeachtet zu lassen. Es
ware doch ganz abwegig, die Einsetzung des Tierschutz-
vereins als Universalerben durch den Million&r dahinfallen
zu lassen, weil im ersten Testament dem Gaértner, im Not-
testament aber dem Chauffeur ein unbedeutendes Legat
ausgesetzt wird. Ziel der folgenden Uberlegungen ist es
daher, eine vertretbare Basis flr die Weitergeltung der
bestatigten Anordnungen zu liefern.

Das Nottestament derogiert, wie dargelegt, grundséatz-
lich der alten Verfligung gem § 713 ABGB. Diese Norm
ist allerdings nur eine Zweifelsregel, ein anderer Erblas-
serwille geht vor, dh der Erblasser konnte das erste Tes-
tament aufrecht lassen, ,, dafern der Erblasser in dem letz-
teren [...] deutlich zu erkennen gibt, dass das frihere
ganz oder zum Teile bestehen solle”.>® Nach hA reicht
dafiir der Beweis des Fortgeltungswillens,® nach einer
strengeren (Minder-)Meinung ist es erforderlich, dass
der bei Errichtung der zweiten Verfliigung vorhandene
Wille zur Aufrechterhaltung in dieser Verfiigung auch an-
gedeutet ist.>®

36 Zur Formbediirftigkeit des Fortgeltungswillens s Rabl, Altes Testa-
ment 10ff.

37 Ehrenzweig, System? /2, 473; Handlin Klang', 1I/1, 539; Gschnit-
zer, Erbrecht (1964) 37, Wei3 in Klang? Ill 702.

38 Kralik, Erbrecht 147; Rabl, Altes Testament 13f mwN.
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Einen Willen zur teilweisen Fortgeltung der alten Verfu-
gung im eigentlichen Sinn wird man oft nicht konstruieren
kénnen. Denn es ware wohl gekinstelt, zu sagen, im obi-
gen Beispiel errichte der Erblasser nicht einfach ein neues
Testament, sondern ordne die Weitergeltung der alten
Erbseinsetzung an und &ndere nur das Legat. Zugespitzt
wird diesim Fall, dass der Legatar derselbe bleibt (Gartner
bleibt Gartner), aber die umfanglich viel bedeutendere
Erbseinsetzung verandert wird (Tierschutzverein wird
Krankenpflegerin). Niemand wird behaupten, der Erblas-
ser wolle mit seiner neuen Verfigung die alte Verfigung
als Kodizill zugunsten des Gartners aufrechterhalten und
nun ein neues Testament mit neuer Erbseinsetzung zu-
gunsten der Pflegerin errichten. Schon psychologisch be-
trachtet ist in beiden Fallen eindeutig von einem einheit-
lichen Erklarungsakt auszugehen. Die neue Verfligung soll
unbeschrankt gelten, es geht nicht etwa um die Harmoni-
sierung der alten und der neuen Verfigung.

Es kann allerdings nicht bestritten werden, dass wenn-
gleich es keinen Willen zur Fortgeltung der ersten Verfu-
gung gibt, der Erblasser immerhin das Weiterbestehen
zumindest der wiederholten Klauseln will. Dieser Wille
wird durch die formgliltige Bestatigung im Nottestament
manifest. Der Erblasser will nach wie vor die Geltung die-
ser Anordnungen.

Aus diesem Grund ist es in diesem Fall daher legitim,
schon aus Respekt vor dem sonst véllig konterkarierten
Erblasserwillen einen Fortgeltungswillen hinsichtlich der
bestatigten Anordnungen anzunehmen. Die alte Verfu-
gung gilt weiterhin,* es kommt zum Nebeneinanderbe-
stehen der alten und der neuen Verfligung bis zum Zeit-
punkt, in dem die neue Verfiigung (Nottestament) wegen
Zeitablaufs wegfallt. Danach bleiben nur die im Nottesta-
ment bestatigten Anordnungen der ersten Verfligung
aufrecht.

3. Miteinbeziehung von Minderjahrigen
und Personen unter Sachwalterschaft

Nach dem klaren Wortlaut des Gesetzes (§§ 568, 569
ABGB) soll das Nottestament auch miindigen Minderjéh-

3 Der Auffassung von der Weitergeltung der alten Verfligung ist
Kralik, Erbrecht 147 entgegengetreten, der meint, auch bei Fort-
geltungswillen erlésche das alte Testament, seine Anordnungen
wiirden iSd § 582 ABGB Bestandteile der neuen Verfligung, so
dass es immer nur ein Testament gibt. Wer diese Auffassung ver-
tritt, ist hier am Ende seiner Kunst angelangt, die alte Verfligung
wirde Teil der neuen, deren Zeit ablauft. Gegen Kralik spricht frei-
lich § 723 ABGB, nachdem eine intakte &ltere Verfigung durch
Aufhebung einer neueren wieder in Kraft tritt. Wenn Kralik eine
Absorption des éalteren Testaments durch das neuere vertritt,
scheint es allerdings mehr als zweifelhaft, ob es bei Vertilgung
der neuen Verfligung auch zum Wiederaufleben der alteren Verfu-
gung kommen kann (diese Kritik auch bei Rabl, Altes Testament
29). Insgesamt ist daher mE der Auffassung Kraliks nicht zu folgen
(weiterfihrend gegen diesen auch Rabl, Altes Testament 26ff), ein
aufrecht erhaltenes altes Testament wird nicht Teil der neuen Ver-
figung, sondern bleibt selbsténdig bestehen.
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rigen und solchen unter Sachwalterschaft stehenden Per-
sonen offen stehen, die nach Anordnung des Gerichts an
sich nur vor Gericht oder Notar testieren kdnnen. Es
drangt sich die Frage auf, ob jemand, dem Gesetz (§ 569
ABGB) oder Gericht (§ 568iVm § 273 ABGB) wegen
mangelnder Einsichtsfahigkeit allgemein die Fahigkeit
absprechen, auBlergerichtlich (und damit ,unbeaufsich-
tigt”) zu testieren, diese Fahigkeit gerade dann erlangt,
wenn er in unmittelbarer Todesgefahr schwebt. Die Ra-
tionalitdt der Reaktion auf diese Situation wird schon
bei voll Geschaftsfahigen problematisch sein.

Naturlich ist die Entscheidung des Gesetzgebers zu res-
pektieren, das Nottestament auch Minderjahrigen und
Personen unter Sachwalterschaft zu gestatten. Auch hier
ist freilich darauf hinzuweisen, dass die grundsatzliche
Zulassigkeit der Notform bei Minderjahrigen und unter
Sachwalterschaft stehenden Personen nicht das Vorlie-
gen tatsichlicher Testierfahigkeit ersetzt.*°

Allerdings gibt das Gesetz durch die Miteinbeziehung
dieser Gruppen einen fir alle Erblasser beachtlichen Hin-
weis darauf, welches Mal3 an Testierfahigkeit erreicht wer-
den muss. Jedenfalls missen némlich die Fahigkeiten ei-
nes 14-jahrigen erreicht werden. Bleibt der Testator , da-
hinter” zuriick, ist das Testament ungliltig. Mit anderen
Worten: Wer die Fahigkeiten eines durchschnittlichen
14jahrigen bei der Testamentserrichtung hat, dem steht
die Notform offen. Dies wird auch fur Personen unter
Sachwalterschaft eine taugliche Richtschnur darstellen.*’

C. Zusammenfassung der Ergebnisse

1. Personen, fur die ein Sachwalter bestellt ist, sind in ih-
ren Testiermdglichkeiten nur beschrankt, wenn dies
gerichtlich angeordnet ist. Sie kénnen dann nur
miindlich vor Gericht oder Notar testieren.

2. Fur Sachwalterbestellungen, die vor dem 1. 1. 2005
erfolgt sind, gilt eine Beschrankung auf letztwillige
Verfiigungen vor Gericht oder Notar iSd § 568 ABGB
(Art IV § 8 FamErbRAG).

3. Die Errichtung eines Nottestaments ist Minderjahri-
gen und Personen, fur die ein Sachwalter bestellt ist,
unter den allgemeinen Voraussetzungen mdoglich.
Die auch fur das Nottestament nétige Testierfahigkeit
ist nur bei Personen zu bejahen, die zumindest tber
die geistigen Fahigkeiten eines 14-jahrigen verfigen.

4. Mindliche Verfugungen kénnen seit 1.1. 2005 nur
mehr vor Gericht oder Notar oder im Notfall (§ 597
ABGB) errichtet werden. Biszum 31. 12. 2004 errichtete
mindliche letztwillige Anordnungen bleiben giltig.

40 Sperl, Zum Begriff und zur Problematik der Testierfahigkeit, JBI
1975, 449; Edlbacher, Ein paar allgemeine Anmerkungen zum
Sachwalterschaftsgesetz, $JZ 1985, 161 (165).

4 Vgl Koziol/Welser 11'?, 445; vgl auch Eccher, Erbrecht? Rz 4/20 und
denselben in Schwimann® § 568 Rz 5.
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5. Besteht die Gefahr, dass der Erblasser stirbt oder die 6. Das Nottestament hebt im Zweifel frihere Verfligun-

Fahigkeit zu testieren verliert, bevor er seinen letzten gen auf (§ 713 ABGB). Es kommt nicht zu ihrem Wie-
Willen erklaren kann, kann er miindlich oder schriftlich deraufleben, wenn das Nottestament durch Zeitab-
unter Beiziehung zweier Zeugen testieren. Dasselbe lauf ungultig wird.

gilt, wenn der objektiv nachvollziehbare Eindruck be-
steht, der Erblasser beféande sich in einer derartigen 7. Anordnungen eines friheren Testaments, die im Not-
Notsituation. testament wiederholt wurden, bleiben aufrecht.
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