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l. Themeneinfihrung

LUt legassit [...] suae rei, ita ius esto.“! Dieser Grundsatz bedarf selbstverstandlich
Einschrankungen, denn schon im  rOomischen Recht sind  Formvorschriften
Gultigkeitsvoraussetzungen fiir Testamente.? Auch heute soll durch Formgebote in adiquater
Abwégung mit dem favor testamenti und mit Blick auf die Testierfreiheit, insbesondere die
Maxime der Falschungssicherheit bewahrt werden. Hintergrund des hohen Anspruchs an die
Einhaltung von Formalia sind zudem Warnzweck und Beweisfunktion,* der Testator soll sich
des Vorgangs bewusst sein, der letzte Wille soll belegt werden kdnnen. Die Intensitat der
Verwirklichung dieser Formzwecke hangt dabei von der gewéahlten Testamentsform ab.® Die
Formgebundenheit und die hdchstgerichtliche Rechtsprechung, die die Formvorschriften
tendenziell streng auslegt, fihren allerdings oftmals dazu, dass dem Willen des Testators nicht
zum Durchbruch verholfen werden kann.® Die nachstehenden Ausfilhrungen sollen einen
Einblick in die in der spateren Diplomarbeit eingehend zu behandelnden Testamentsformen und
Formvorschriften, insbesondere fur das eigenhandige Testament geben. Dabei liegt das
Hauptaugenmerk auf der richtigen Positionierung der Unterschrift des letztwillig Verfligenden
beim eigenhindigen Testament, die erst kiirzlich in einer E des OGH thematisiert wurde.’ Diese

E bildet den Gedankenanstol3 fir die Diplomarbeit.

I1.  Offentliche — private, ordentliche — auRerordentliche Testamente

Zu unterscheiden ist zwischen o&ffentlichen und privaten Testamenten. Die 6ffentlichen
Testamente kénnen in schriftlicher und mindlicher Form, gerichtlich oder notariell errichtet

werden. Mit ihnen wird neben den oben genannten Zielen zudem eine wichtige Beratungs-

1 Kaser/Kniitel/Lohsse, Rémisches Privatrecht?? (2021) § 78 Rz 5: Schon auf den 12 Tafeln niedergelegt: ,,Wie
er (ber sein Vermdgen [oder Uber die Schutzgewalt an seinem Gut] legiert [testiert] hat, so soll es rechtens
sein®.

2 Kaser/Knutel/Lohsse, Romisches Privatrecht?? § 79 Rz 3.

% Rizzi, Unwirksamkeit mehrseitiger Testamente - Fehlende duBere und innere Urkundeneinheit, ecolex 2020,
496 (498); Umlauft, Das Spannungsverhéltnis zwischen dem favor testamenti und den Formvorschriften fur
letztwillige Verfugungen im Lichte der jungsten OGH-Judikatur, EF-Z 2019, 244 (244).

4 Koziol/Welser, Grundrif des birgerlichen Rechts 11'° (1995) 336; Eccher/Umlauft, Biirgerliches Recht VI —
Erbrecht’ (2020) Rz 4/37; Christandl/Dabler, Das formungtiltige Testament, JBI 2019, 409 (413): Mit Verweis
auf die deutsche Rechtslage zusétzlich Rechtsklarheitsfunktion. Zur deutschen Rechtslage mit zusétzlichem
Hinweis auf Identitatsfunktion, Kundbarmachungsfunktion, perfizierende Funktion Baumann in Staudinger
(Hrsg), Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen — Erbrecht —
8§ 2229-2264 — Errichtung und Aufhebung eines Testaments (2018) § 2231 BGB Rz 19.

5 Christandl, Selbstbestimmtes Testieren in einer alternden Gesellschaft (2016) 231 ff.

6 Umlauft, EF-Z 2019, 244 (244): Trotz des Grundsatzes des favor testamenti, konnen Formfehler die
zwingenden Formgeboten widersprechen, auch dann nicht heilen, wenn das Testament zweifellos echt
ist. Vgl dazu auch RIS-Justiz RS0012514.

7 OGH 2 Ob 112/21s NZ 2021/157.



und Belehrungsfunktion erfiillt.® Ordentliche private Testamente kénnen hingegen nur
schriftlich errichtet werden.® Dadurch sollen — die gesetzlichen Erben benachteiligende —
Tauschungen hintangehalten werden.'® Die Mdaglichkeit mindlich zu testieren, bleibt damit nur

fiir den Fall eines Nottestaments (also im Fall des auRerordentlichen Testaments) bestehen.

I11. Das eigenhandige Testament

Die Errichtung des eigenhandigen Testaments setzt geméll § 578 ABGB die eigenhandige
Niederschrift der Verfligung und die eigenhéndige Unterschrift des Testators voraus. Da die
Gultigkeitsvoraussetzungen daher sehr niederschwellig sind, ist diese Testamentsform die am
Haufigsten angewandte.!! Zweck der Eigenhandigkeit ist die Individualisierbarkeit des

Geschriebenen.'? Ort und Datum miissen nicht angegeben werden.*3

A Niederschrift
Die Niederschrift muss handschriftlich so abgefasst werden, dass dabei ein individuell

erkennbares Schriftbild enthalten ist.!* Auch ein mit unterschiedlichen Schreibmitteln®®
geschriebenes Testament entspricht dem Formerfordernis, ebenso eine eigenhéndige
Durchschrift oder mit anderen Korperteilen geschriebene Texte.’® Ungiltig sind daher
Testamente, bei denen entweder ein individuelles Schriftbild nicht erkennbar ist oder jene, die
nicht leserlich sind.
B. Unterschrift

Wie die Niederschrift muss auch die Unterschrift eigenhandig erfolgen.!” Sie muss hingegen
im Unterschied zur Niederschrift nicht leserlich sein.® Die Identitat des Testators muss durch

den individuellen Schriftzug allerdings nachweisbar sein.*® Umfangreich thematisiert werden

8 Hampton, Die letztwillige Verfiigung, in Ferrari/Likar-Peer (Hrsg), Handbuch Erbrecht? (2020) Rz 5.59;
Baumann in Staudinger, BGB V § 2231 BGB Rz 20: Bei notariellen Testamenten zusétzlich Prifungs-,
Belehrungs-, Beratungs- und Schutzfunktionen.

® Seit dem FamErbRAG 2004 BGBI | 2004/58.

10 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 1.

11 Hampton in Ferrari/Likar-Peer, HB Erbrecht? Rz 5.60.

2 Eccher/Umlauft, Erbrecht” Rz 4/42; Eccher/Nemeth in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar 1\V/°
(2018) § 578 ABGB Rz 2; RIS-Justiz RS0012462.

13 §578 S 2 ABGB idF BGBI | 2015/87: arg ,,[...] zwar nicht notwendig, aber ratsam. “

14 OGH 3 Ob 375/33 SZ 15/9; Mondel/Knechtel in Kletecka/Schauer (Hrsg), ABGB-ON™% (Stand 1.2.2020,
rdb.at) 8 578 ABGB Rz 3: Mdglich sind auch Blockschrift oder Kurzschrift.

15 Welser, Der Erbrechts-Kommentar (2019) § 578 ABGB Rz 3; Gruber/Sophar-Heimlich/Scheuba,
Erbeinsetzung und Vermachtnis, in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermogensnachfolge?
(2018) § 17 Rz 56.

16 Welser, Erbrechts-Kommentar § 578 ABGB Rz 2; OGH 1 Ob 571/93 NZ 1994, 65.

17 Gruber/Sophar-Heimlich/Scheuba in Gruber/Kalss/Muller/Schauer, Vermdgensnachfolge? § 17 Rz 60.

18 Welser in Rummel/Lukas (Hrsg), Kommentar zum Allgemeinen birgerlichen Gesetzbuch*: §§ 531-824 ABGB
(2015) 8 578 ABGB Rz 5; Welser, Erbrechts-Kommentar § 578 ABGB Rz 7.

19 Hampton in Ferrari/Likar-Peer, HB Erbrecht? Rz 5.64.



soll in der Arbeit die (richtige) Positionierung ebendieser Unterschrift beim eigenhandigen
Testament. Der OGH judiziert dazu in stRsp: ,,Die Unterschrift muss am Schluss der
letztwilligen Erklarung oder doch in einer solchen raumlichen Verbindung zum Text stehen,
dass sie als Abschluss der letztwilligen Verfligung und nach der Verkehrsauffassung diese
deckend angesehen werden kann.*?° Da die Unterschrift demnach nicht direkt unter dem Text
stehen muss, muss geklart werden, wann ein (ausreichender) raumlicher Zusammenhang zur
letztwilligen Verfligung besteht. Diese Frage war Gegenstand der E 2 Ob 112/21s. Der OGH
folgte dabei der Rechtsansicht des Berufungsgerichts, wonach es nicht schade, wenn vor der
Unterschrift ausreichend Platz fiir eine Fortsetzung des Textes ist.?! Auch Korrekturen,
Streichungen, Ergénzungen im Text fuhren nicht zur Ungultigkeit, sofern sie von der
Unterschrift gedeckt sind. Zusétze unterhalb der Unterschrift sind allerdings gesondert zu
unterfertigen, um ihnen Rechtswirksamkeit zu verleihen.?? Der Zusammenhang ist auch dann
gegeben, wenn seitlich unterschrieben wird, die Unterschrift aber — trotz der Ausrichtung — am
Ende des Textes steht.?® Ist bloB auf dem Umschlag unterschrieben worden, ist zu
unterscheiden, ob der Unterschrift eine eigenstdndige Bedeutung beizumessen ist. Ist das nicht
der Fall und besteht ein ausreichend enger innerer Zusammenhang, ist der Umschlag als Teil
der Urkunde anzusehen und die Verfiigung giiltig.?* Zur Herstellung dieses Zusammenhangs
geniigt nach der Lehre® auch die Nummerierung der Seiten oder die Fortsetzung des Textes.
Ob das auch weiterhin der Fall ist, ist mit Blick auf die Rsp?® eingehend zu untersuchen.

C. Lose Blatter
Besondere Bedeutung erlangt die Position der Unterschrift im Lichte der aktuellen

umfangreichen Rsp, die sich mit mehrseitigen fremdhéndigen Testamenten auseinandersetzt.
Ahnliche Fragen stellen sich namlich auch bei eigenhandigen Testamenten.?” Fiir die Giiltigkeit
fremdhandiger Testamente ist zwischen zwei Fallgruppen, namlich dem (fehlenden) inneren
und (fehlenden) duBeren Zusammenhang, zu differenzieren.?® Auch wenn sich die meisten E

auf fremdhéandige Testamente beziehen, ist es denkbar, dass ein Teil dieser E auch fur das

2 RIS-Justiz RS0012464, beginnend mit OGH 1 Ob 38/68 SZ 41/23.

2L OGH 2 Ob 112/21s NZ 2021/157 Rz 4; LG 29.4.21, 43 R 40/21g 14.

22 OGH 1 Ob 38/68 SZ 41/23; Welser, Erbrechts-Kommentar § 578 ABGB Rz 2.

2 OGH 2 Ob 538/78 SZ 51/85; A. Tschugguel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroBkommentar zum
ABGB - Klang-Kommentar® — §§ 552-646 (2017) § 578 ABGB Rz 12 mwN: Die Unterschrift muss nach der
Verkehrsauffassung abschlieRend sein.

2 OGH 4 Ob 29/04z NZ 2004/91; 5 Ob 52/04i EFSIg 108.028; aA noch Welser in Rummel (Hrsg), Kommentar
zum ABGB I3 (2000) § 578 ABGB Rz 5; mittlerweile zust ders, Erbrechts-Kommentar § 578 Rz 7.

% Eccher/Nemeth in  Schwimann/Kodek, ABGB IV® § 578 ABGB Rz 5; A. Tschugguel in
Fenyes/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 578 ABGB Rz 13.

% RIS-Justiz RS0132929 [T2]; sieche FN 30.

27 W, Tschugguel, Sind vier lose Blatter ein Testament? iFamZ 2013, 58 (58).

28 OGH 2 Ob 143/19x NZ 2020/4 (Welser).



eigenhandige Testament beachtlich ist.?° Insbesondere jene E,* bei denen sich bloR die
Unterschriften auf einem eigenen (losen) Blatt befinden, kdnnen flr die Beurteilung der
Formgultigkeit relevant werden. Nicht von Bedeutung sind hingegen jene, die die
Testamentserrichtung uno actu fordern. Beim eigenhandigen Testament gibt es keine zeitlichen
Errichtungsbeschrankungen. Die Unterschrift und die Herstellung der Urkundeneinheit kdnnen

auch in groRem zeitlichen Abstand zur Erstellung erfolgen.3

Zu kléren ist die Frage, ob ein ausreichender Zusammenhang bei mehrseitigen letztwilligen
eigenhandigen Verfligungen vorliegt. Unterschrieben werden muss jedenfalls nicht auf jeder
Seite, sofern erkennbar ist, dass die Seiten in einem inneren oder aulReren Zusammenhang
stehen.®? Das entspricht den Kriterien, die der OGH fir die Gultigkeit des fremdhandigen
Testaments anwendet.®® Das liegt daran, dass mit der E 2 Ob 192/17z%* die Judikatur fiir den
inhaltlichen Zusammenhang eigenhandiger, auch fiir fremdhandige Testamente ibernommen
wurde.®® Der Unterschied dabei ist aber offenkundig; die Falschungs- und
Unterschiebungsgefahr ist bei nicht eigenh&ndig geschriebenen Blattern ungleich groier, weil
ein individuelles Schriftbild zur Uberpriifung der Echtheit nicht vorliegt.*® Gelangt man wie
Rizzi®” zur Annahme, dass diese Judikatur auch fiir eigenhandige Testamente Anwendung
finden soll, hat das Auswirkungen auf zahlreiche Félle.®® Bekraftigt wird diese Annahme auch
dadurch, dass sich der OGH in der E 2 Ob 112/21s auf ein Judikat zum fremdhandigen

2 Rizzi, ecolex 2020, 496 (496).

% Bspw OGH 2 Ob 145/19s iFamZ 2020/40 (Mondel); 2 Ob 143/19x NZ 2020/4 (Welser); 2 Ob 188/20s EF-Z
2021/40.

31 OGH 1 Ob 38/68 SZ 41/23; A. Tschugguel in Fenyes/Kerschner/Vonkilch, ABGB? (Klang) § 578 ABGB Rz 19
f; Welser, Erbrechts-Kommentar § 578 ABGB Rz 10; Hampton in Ferrari/Likar-Peer, HB Erbrecht? Rz 5.67
mwN.

32 Eccher/Umlauft, Erbrecht” Rz 4/43; Eccher/Nemeth in Schwimann/Kodek, ABGB IV° § 578 ABGB Rz 5;
A. Tschugguel in Fenyes/Kerschner/Vonkilch, ABGB:? (Klang) § 578 ABGB Rz 13: Der innere Zusammenhang
muss derart sein, dass er einer tatsachlichen Verbindung gleicht.

3 RIS-Justiz RS0132929.

% OGH 2 Ob 192/17z EF-Z 2018/111 (Welser) Rz 7: Verweist ausdriicklich auf Urteile zum eigenhandigen
Testament; Umlauft, EF-Z 2019, 244 (245).

3 Zutreffend krit Rabl, Neue Rechtsprechung zur Form einer fremdhandigen letztwilligen Verfiigung, die aus
mehreren Blattern (Bdgen) besteht, NZ 2020, 1 (5).

3 A, Tschugguel, Zur Urkundeneinheit des fremdhandigen Testaments — Zugleich eine Besprechung der E 2 Ob
145/19s und 2 Ob 143/19x, EF-Z 2020, 71 (72); Schauer, Die Judikatur des OGH zur Formungultigkeit
fremdhéndiger Testamente - haftungsrechtliche Folgen fir das Notariat? NZ 2021, 218 (228): Der
Zusammenhang ist hier trotzdem erforderlich um festzustellen, ob auch die Seiten ohne Unterschrift dem Willen
des Erblassers entsprechen.

37 ecolex 2020, 496 (496).

% Bspw OGH 2 Ob 143/19x NZ 2020/4 (Welser) Rz 6.2 c: Die Nummerierung kann keinen inhaltlichen
Zusammenhang begriinden, weil sie keinen inhaltlichen Bezug herstellt; Eccher/Umlauft, Erbrecht” Rz 4/37;
Eccher/Nemeth in Schwimann/Kodek, ABGB 1V® § 578 ABGB Rz 5; Hampton in Ferrari/Likar-Peer, HB
Erbrecht?z Rz 5.66: Nummerierung genugt fur die Herstellung des inhaltlichen Zusammenhangs.



Testament bezieht.® Es erfolgt also keine scharfe Trennung der Erfordernisse zur Erfiillung der
Urkundeneinheit flr die unterschiedlichen Testiervorgange. Spannend ist auch, dass in der E
ausdricklich auf die Verkehrsauffassung hingewiesen wird und gleichzeitig auf die E 2 Ob
143/19x%, bei der gerade das fehlende Abstellen auf selbige kritisiert wurde.** Ob das ein
Schritt zu groRerer Formstrenge ist, ist fraglich. Klar ist hingegen, dass aufgrund der
Andersartigkeit der Testamentsformen eine differenzierte Beurteilung der einzelnen E (und
deren Anwendung oder Nichtanwendung) notwendig ist. Wie diese auszusehen hat, wird in der

Diplomarbeit dargelegt.

IV. Zielsetzung

Aufgrund der neuen Entwicklungen im Erbrecht schwebt (ber zahlreichen Testamenten das
Damoklesschwert der Formungultigkeit, denn es ist davon auszugehen, dass in absehbarer Zeit
zahlreiche eigenhandige Testamente der hdchstgerichtlichen Prifung unterzogen werden. Die
in der Lehre umstrittenen E fuBen ndmlich auf der Rsp zum eigenhandigen Testament. Auch
wenn daher unumstritten ist, dass die Unterschrift die letztwillige Verfugung decken muss und
am Schluss zu stehen hat, bestent kaum Rsp zu den neu aufgegriffenen diffizilen
Rechtsproblemen. Auch in der Lehre wurde bisher nicht umfangreich thematisiert, wie
mehrseitige eigenhdndige Testamente zu beurteilen sind, wie die Verkehrsauffassung zu
gewichten und beurteilen ist oder wann Urkundeneinheit bei eigenhdndigen Testamenten
vorliegt. Durch die Diplomarbeit leiten soll daher insbesondere die folgende Frage: An welcher
Position ist die Unterschrift beim eigenh&ndigen Testament zu setzen, damit dieses gultig ist?

V. Gang und Methoden der Untersuchung

Die Diplomarbeit ist als rechtsdogmatische Arbeit konzipiert. Die Testamentsformen werden
eingangs kurz dargestellt. Das eigenhandige Testament und im Besonderen die Position der
Unterschrift des Testators bei diesem werden mit Blick auf die Judikatur und Literatur
umfangreich aufgearbeitet, die Grenzfélle beleuchtet. Zur Erkenntnisfindung soll im ersten
Schritt insbesondere die systematische, historische und objektiv-teleologische Auslegung der

relevanten Wortfolge dienen. Im Anschluss wird auch die Judikatur zu mehrseitigen

% Siehe dazu OGH 2 Ob 112/21s NZ 2021/157 Rz 2; 2 Ob 143/19x NZ 2020/4 (Welser) Rz 6.2 a, c, in der er sich
wiederrum auf eigenh&ndige Testamente bezieht ,,[...] zum eigenhé&ndigen Testament, das aber insoweit nicht
anders zu beurteilen ist wie [sic!] ein fremdhandiges [...]*.

40 OGH 2 Ob 112/21s NZ 2021/157 Rz 2.

41 Welser, Formungltiges fremdhéandiges Testament — Anmerkung zu OGH 2 Ob 143/19x, NZ 2020, 20 (25);
ebenso A. Tschugguel, EF-Z 2020, 71 (72); vgl auch RIS-Justiz RS0012464, wo ebenso auf die
Verkehrsauffassung abgestellt wird.



fremdhéandigen Testamenten besondere Beachtung finden und die Anwendung e contrario auf
eigenhandige Testamente diskutiert.*? Dabei soll im Lichte jener Rsp eine sachgerechte Lésung
fiir die Position der Unterschrift bei diesen Testamenten geboten werden. An passenden Stellen
wird rechtsvergleichend auf die deutsche Rechtslage*® und Rechtsprechung hingewiesen, auf

die sich auch der OGH in einigen E bezieht.**

42 Siehe dazu FN 28.

43 Tersteegen, Deutschland, in SUB (Hrsg), Erbrecht in Europa? (2020) Rz 38: Diese entspricht der dsterreichischen
im Hinblick auf die Formerfordernisse.

4 Bspw OGH 1 Ob 595/80 SZ 53/72; 7 Ob 185/05i NZ 2007/13.
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RIS-Justiz RS0132929, 28.11.2019

-13-




X. Weiterfuhrende Literatur

Apathy/Aigner/Wolkerstorfer, Zivilrecht VII — Erbrecht’ (2022)
Apathy/Riss, Erbrecht® (2018)

Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 2015 (2015)

Barth/Pesendorfer (Hrsg), Praxishandbuch des neuen Erbrechts (2016)
BDO Austria GmbH (Hrsg), Erben — Schenken — Stiften? (2017)

P. Bydlinski/Perner/Spitzer (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB’ (2023)
Cholewa, Die Anerkennung formwidriger Testamente, NZ 1950, 12
Deixler-Hubner/Schauer (Hrsg), Erbrecht NEU (2015)

Eccher, Die oOsterreichische Erbrechtsreform (2016)

Ehrenzweig, System des 0Osterreichischen allgemeinen Privatrechts 11/2 — Familien- und
Erbrecht? (1937)

Ehrenzweig/Kralik, System des osterreichischen allgemeinen Privatrechts IV — Das Erbrecht®
(1983)

Entleitner, Die Anerkennung formungiltiger letztwilliger Verfligungen, iFamZ 2022, 37

Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hrsg), GroBkommentar zum ABGB — Klang-Kommentar® —
88 531-551 (2016)

Fischer-Czermak/Zochling-Jud (Hrsg), Aktuelle Fragen im Erbrecht Symposium zum 80.
Geburtstag von Rudolf Welser (2020)

Graf, Erbrecht!2 (2019)

Gschnitzer/Faistenberger, Osterreichisches Erbrecht? (1983)
Haunschmidt/Haunschmidt, Erbschaft und Testament® (2020)
Kodek/Neumayr (Hrsg), Zak Spezial — Das neue Erbrecht (2017)

Kogler, Formvorschriften im neuen Erbrecht — Zugleich ein Beitrag iber die Vereinbarungen
zur Anrechnung (2016)

Kronthaler, Ausgewéhlte Fragen zur Form von fremdhéndigen letztwilligen VVerfugungen, JBI
2020, 137

-14 -
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