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l. Einleitung, Relevanz und Ziel des Dissertationsvorhabens?

Die gewillkirte Erbfolge verfolgt den Zweck, die Rechts- und Vermdgenverhéltnisse des
Erblassers? (iber dessen Tod hinaus zu regeln. Dieser kann somit insbesondere von der
gesetzlichen Erbfolge abweichen und andere Personen zur Gesamtrechtsnachfolge berufen.
Gleichzeitig steht es aber auch frei, sonstige Verfligungen zu treffen, wie beispielsweise via
Verméchtnis (8 535 ABGB) die Einzelrechtsnachfolge an bestimmten Sachen anzuordnen,
Auflagen beizusetzen (88 709 ff ABGB) oder gar einem an sich Pflichtteilsberechtigten seinen
Pflichtteil zu entziehen (88 769 ff ABGB). Die gesetzliche Form der individuellen Ordnung der
Vermogensnachfolge ist idR die letztwillige Verfiigung als einseitiges Rechtsgeschift. Sofern
die letztwillige Verfligung eine Erbeinsetzung enthélt, handelt es sich um ein Testament, bei
bloBen sonstigen Anordnungen (Legaten, Auflagen, Bedingungen, etc) liegt nach der
Terminologie des ErbRAG 2015 eine ,,sonstige letztwillige Verfligung* oder eine ,,letztwillige
Verfligung ohne Erbeinsetzung™ vor (ehemals ,,Kodizille* iSd § 553 aF ABGB).

Dabei handelt es sich um sogenannte Rechtsgeschafte von Todes wegen, da der Verstorbene
(zu Lebzeiten) eine Willenserklarung abgibt, deren Rechtswirkung sich jedoch erst auf die
spatere Verlassenschaft bzw auf die Zeit nach seinem Tod auswirken soll.* Letztwillig meint in
diesem Kontext, dass die Willenserklarung jederzeit widerruflich ist, es soll nur der jeweils
letzte gultig erklarte Wille gelten.> Um den letzten Willen formgiiltig zu erkléren, bestehen je
nach Errichtungsart verschiedenartige, differenzierte Formvorschriften, deren Nichtbeachtung
nach dem Gesetzeswortlaut grds die Ungultigkeit der letztwilligen Verfligung zur Folge hat (8
601 ABGB).

1 Aus Grinden der Lesbarkeit wird in der Arbeit darauf verzichtet, geschlechtsspezifische Formulierungen zu
verwenden. Soweit personenbezogene Bezeichnungen ohne gesonderten Hinweis nur in weiblicher Form
angefihrt sind, beziehen sie sich auf Manner und Frauen in gleicher Weise. Dasselbe gilt auch umgekehrt.

2 Nach moderner Terminologie des ABGB idFd ErbRAG 2015 der ,,Verstorbene“. Aus stilistischen Griinden
wird dennoch auf die Begriffe ,, Testator* oder ,,Erblasser* zuriickgegriffen; siche zu den sprachlichen
Anpassungen durch das ErbRAG 2015: Schauer, Der Erblasser ist tot — es lebe der Verstorbene!, in FS Eccher
(2017) 1013.

3 Selbstverstandlich steht zu den genannten Zwecken zwischen Ehegatten als zweiseitiges Rechtsgeschaft auch
der Erbvertrag oder Verméachtnisvertrag zu Verfligung. Ebenso gibt es neben den Privattestamenten auch die
offentlichen Testamente.

4 Eccher/Umlauft, Erbrecht” 4/1; WeiR/Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht (2007) 106.

> Hausmaninger/Selb, Rémisches Privatrecht® (2001) 339.

® Tschugguel in Fenyves/Kerschner/Vonkilch® § 601 aF, § 601 nF ABGB Rz 1; Welser, Erbrechts-Kommentar §
601 Rz 1.
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Die Formstrenge letztwilliger Verfugungen hat vornehmlich den Zweck dem Testierenden die
Bedeutung seiner Erklarung bewusst zu machen und gleichzeitig Streitigkeiten nach seinem
Tod zu verhindern.” Somit kommt ihnen sowohl Beweis- als auch Warnfunktion zu.®
Insbesondere gilt es also die Testierfreiheit und damit die Privatautonomie des Verstorbenen zu
bewahren. SchlieRlich ist es diesem nach seinem Tod unmdglich, sich gegen die Unterstellung
eines wie immer gearteten (letzten) Willens zur Wehr zu setzen. Wenn also Angehdrige oder
sonstige Dritten —uU sogar zu Recht — behaupten, dass der Verstorbene die Absicht hatte, ihnen
nach seinem Tod etwas zuzuwenden, kann ihnen dieser Beweis nur unter VVorlage einer vom
Testierwillen des Verstorbenen getragenen, formgultigen letztwilligen Verfugung gelingen. Ein
wie auch immer gearteter, abstrakt gebliebener Zuwendungswille (Erblasserwille) muss

hingegen unbeachtet bleiben.®

Die aus der Nicht-Einhaltung von Formvorschriften resultierende Ungultigkeit letztwilliger
Verfugungen war in der jingeren Zeit vermehrt Anlass fur umfangreichere Diskussionen Uber
das Spannungsverhaltnis zwischen Testierfreiheit, favor testamenti und der ebenso wichtigen
Formstrenge, welche ja im Grunde gerade die Testierfreiheit und den letzten Willen des

Verstorbenen schiitzen sollte.

II. Gang und inhaltlicher Schwerpunkt der Untersuchung

Die Dissertation gliedert sich in sechs Kapitel. Grundsatzliches Ziel der Arbeit wird es sein, die
einzelnen Formerfordernisse letztwilliger Verfligungen (auch historisch) aufzuarbeiten und
differenziert darzustellen. Auf Grundlage dessen wird erortert, inwiefern Verstofle gegen
Formvorschriften zwingend zur Ungultigkeit letztwilliger Verfligungen fiihren. Umgekehrt
wird der Frage nachgegangen, ob in gesonderten, darzustellenden Fallkonstellationen eine

differenzierende Betrachtungsweise nicht geradezu geboten ware.

Dazu soll im ersten Kapitel zunédchst die grundsatzliche soziale Bedeutung des Erbrechts
hervorgehoben werden. Im Rahmen eines historischen Uberblicks wird die historische
Entwicklung von der reinen Verwandtenerbfolge hin zum modernen Verstdndnis einer
gewillklrten Erbfolge, die auf dem Testierwillen des Verstorbenen beruht, aufgezeigt. Dies
geschieht ausgehend von einer historischen Aufarbeitung beginnend im rémischen Recht, hin

zu einer groben Ubersicht tiber die Entwicklung des gemeinen Rechts, die schlieBlich nach der

7 RIS-Justiz RS0012514.
8 OGH 2 Ob 126/18w EF-Z 2019, 118 (Tschugguel).
9 RIS-Justiz RS0012454.



Exposé zum Dissertationsvorhaben
Mag. Sebastian Sieber

Stammfassung des ABGB 1811 mit dem ErbRAG 2015 ihren Abschluss findet. Anhand
kritischer Anmerkungen aus der L soll kurz aufgezeigt werden, inwiefern eine zu strenge
Auslegung von Formvorschriften der Testierfreiheit eines Erblassers konterkarieren kann. Mit
Welser'® darf gefragt werden, wenn schon Rechtskundige!' an der Errichtung allographer
letztwilliger Verfligungen scheitern, die ja an sich als Privaturkunden konzipiert sind, inwiefern
diese Testierform fur juristische Laien tiberhaupt in Frage kommen kann. Sinn und Zweck der
Formvorschriften ist vorrangig den Testierenden vor der Unterschiebung eines letzten Willens
zu schitzen; keinesfalls aber ihm die Moglichkeit des Testierens zu nehmen. Das insbesondere
deshalb, weil im Zeitpunkt der Uberpriifung der Formvorschriften der Testator regelmaBig
schon verstorben sein wird. Es besteht somit keine Mdéglichkeit — wie das im Falle sonstiger
(Form-)Ungultigkeiten bei Vertrdgen — die Verfligung ,.einfach zu erneuern“. Dasselbe
Problem stellt sich selbstverstandlich auch hinsichtlich eines Testators, der im hohen Alter

testiert und aufgrund seiner Einsichtsfahigkeit schlussendlich seine Testierfahigkeit verliert.*?

Im zweiten Kapitel werden die géngigen Privattestamente — also das holographe und das
allographe Testament — naher beleuchtet. Anhand einer historischen Aufarbeitung werden die
einzelnen Formerfordernisse der letztwilligen Verfligungen dargestellt und der Normzweck der
Formvorschriften umfassend dargelegt. Inhaltlicher Schwerpunkt der Dissertation bildet die
teleologische Interpretation der einzelnen erbrechtlichen Formerfordernisse. Aufgrund der
zuvor erfolgten historischen Aufarbeitung kann so festgestellt werden, welchen konkreten

Normzweck die einzelnen Formvorschriften verfolgen.

Dem folgt in Kapitel drei eine umfassende Darstellung der Lehre und der Judikatur im Umgang
mit VerstoRen erbrechtlicher Formgebote. Gem § 601 aF*2 fiihrte nach einhelliger L und Rsp
jeder Verstol3 gegen Formerfordernisse letztwilliger Verfligungen zwingend zu deren
Ungiiltigkeit. Da die Anderungen in § 601 ABGB (nF) nach den Gesetzesmaterialien zum
ErbRAG 2015 nur ,sprachlicher Natur® seien sollten, wurde diese Ansicht sinngemaf

fortgesetzt. Auch jlngere E des OGH flihren daher altbekannte Rechtssétze fort:

10 Welser, Formungultiges fremdhandiges Testament, NZ 2020, 260.
11 So bei vielen der bekannten Fille der sogenannten ,,Loseblattentscheidungen®, so zB OGH 2 Ob 192/17z EF-Z
2018, 230 (Welser); Eine umfassende Darstellung zu den Loseblattentscheidungen bietet Schauer, Die Judikatur
des OGH zur Formungultigkeit fremdhéndiger Testamente — haftungsrechtliche Folgen furr das Notariat?, NZ
2021, 218.
12 Dazu ausfiihrlich: Christandl, Selbstbestimmtes Testieren in einer alternden Gesellschaft — Eine Untersuchung
zum Schutz des Erblassers vor Fremdbestimmung (2016).
13§ 601 idF JGS Nr. 946/1811: ,Wenn der Erblasser Eines der hier vorgeschriebenen, und nicht ausdriicklich der
blolRen Vorsicht Uberlassenen Erfordernisse nicht beobachtet hat; so ist die letzte Willenserklarung ungultig.*

4
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,, Der Grundsatz, dass dem wahren erblasserischen Willen zu entsprechen sei, hat dort
seine Grenze, wo es sich um Formvorschriften fur letztwillige Erklarungen im engeren
Sinn (8 577 ABGB) handelt. An der kategorischen Bestimmung des § 601 ABGB findet

jede Auslegung eine uniibersteigliche Schranke. “'4

Dennoch gibt es vermehrt Stimmen in der Lit, die dieser strengen Auslegung der
Formvorschriften kritisch gegeniiberstehen. Die einzelnen Kritikpunkte sollen daher eingehend
dargestellt und beleuchtet werden. Insbesondere wird gezeigt, weshalb eine zu strenge
,,Handhabe‘* mit Formvorschriften und der daraus resultierenden Ungultigkeit einer potenziell

(sehr) hohen Zahl an letztwilligen Verfligungen problematisch scheint.

Anhand der zuvor dargelegten Kritik gilt es im vierten Kapitel konkrete Ldsungsvorschlage
aufzuzeigen. Insbesondere wird der Frage nachgegangen, ob tatsachlich jegliche
Formwidrigkeit zwingend die Ungdltigkeit der betroffenen letztwilligen Verfligung zur Folge
haben muss. Konkret wird der urspringlich von Welser aufgeworfenen Problematik
nachgegangen, inwiefern der sprachlichen Anderung des § 601 idFd ErbRAG 2015 entgegen
den Mat nicht doch Bedeutung zukommen konnte: Gibt es eventuell zwingende und nicht
zwingende Formerfordernisse? Wenn ja, anhand welcher Kriterien konnten diese bestimmt

werden?

Sofern die Differenzierung zwischen zwingenden und nicht zwingenden Formvorschriften
abgelehnt wird und davon auszugehen ist, dass alle Formerfordernisse zwingenden Charakter
haben — also jeglicher Formverstol3 zur Ungultigkeit der letztwilligen Verfligung fuhrt — bleibt
zu kléren, ob nicht durch teleologische Interpretation dennoch ein differenzierteres Ergebnis
herbeigefiihrt werden kann. Insbesondere wird der Frage nachzugehen sein, ob durch
Auslegung ermittelt werden kann, wann eine Formvorschrift erfiillt wurde oder nicht. Dabei
wird vorgeschlagen, nicht nur die ,,dulere Form* zu beriicksichtigen; vielmehr ist — nach dem
in der Dissertation vorgeschlagenen Ansatz — nach dem Normzweck des Formerfordernisses zu

differenzieren, ob eine Formvorschrift als erfullt anzusehen ist oder nicht.

In Kapitel funf wird sodann erdrtert, inwiefern eine derartige Differenzierung nicht sogar
eventuell verfassungsrechtlich geboten erscheint. Dem wird ein rechtsvergleichender Exkurs
ins deutsche BGB und das deutsche Grundgesetz vorausgeschickt. Nach Art 14 dGG ist die

sogenannte ,,Erbrechtsgarantie* expressis verbis grundrechtlich verankert. Dieses Grundrecht

14 RIS-Justiz RS0012452, beginnend mit OGH 1 Ob 18/74 SZ 47/18, zuletzt 2 Ob 19/19m JBI 2019, 708
(Krenmayr).
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wird von der deutschen Lit vornehmend als eigentlich selbstverstdndliche Ergdnzung zum
weitreichenden Schutz des Eigentums und der daraus resultierenden Privatautonomie
gesehen.’® Nach erfolgter Darstellung wird der Frage nachgegangen, ob und inwiefern die
dargelegten Wertungen auf Osterreich tibertragbar sind. SchlieBlich ist nach Judikatur des
VIGH' und einhelligen L!" die Privatautonomie als Ausfluss der verfassungsmaRig
garantierten Eigentumsfreiheit geschitzt. Konnen (tberschielende) Formvorschriften, die
keinen eigenstandigen Normzweck erfiillen und somit die Testierfreiheit eines Testators
unterdriicken, verfassungswidrig sein? Fraglich ist, ob eine durch Auslegung zu erreichende

Interpretation der Formvorschriften nicht sogar verfassungsrechtlich geboten wére?

In einem sechsten Kapitel werden die bisher erdrterten Argumente zusammenfassend

gewdrdigt und anhand von Thesen aufbereitet.

Das siebente Kapitel verfolgt das Ziel anhand der bisherigen Judikatur Fallgruppen zu bilden.
Zu diesem Zweck werden die zuvor aufgestellten Thesen herangezogen und versucht zu zeigen,
inwiefern diese mit der Rsp (und L) in Einklang zu bringen sind. Insbesondere wird eine
umfassende Analyse der einzelnen Rechtsprechungslinien des OGH vorgenommen und

versucht diese anhand eines einheitlichen Grundgerusts kritisch zu bewerten.

Im abschlieRenden Kapitel gilt es aufgrund der Ergebnisse der vorherigen Ausfuhrungen eine
abschlieRende Bewertung de lege lata zu treffen und etwaige Reformuberlegungen de lege

ferrenda zu erortern.

Zuletzt werden die Ergebnisse der Dissertation zu einem abschlieRenden Fazit

zusammengefasst, auf das eine Kurzzusammenfassung in Thesen folgt.

15 Statt vieler: Axer/Epping/Hillgruber (Hrsg), BeckOK Grundgesetz 47. Edition, GG Art 14 Rn 141; Otte in
Staudinger (Neubearbeitung 2017) Einleitung zum Erbrecht Rz 72.
16 vgl etwa VFfGH G 139/88 ua VfSlg 12.227; VfGH B 143/09 ua VfSlg 18.829.
7 Vgl nur Berka, Verfassungsrecht® Rz 1543; Mayer/Kucsko-Stadlmayer/Stéger, Bundesverfassungsrecht!! Rz
1478; Korinek/Holoubek, Privatwirtschaftsverwaltung 134f.
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I11.  Vorlaufige Gliederung

l. Einleitung und Problemdarstellung
A. Soziale Bedeutung des Erbrechts
1. Historische Entwicklung
a.Verwandtenerbfolge
b.Gewillkirte Erbfolge

B. Problematik der Ungultigkeit letztwilliger Verfugungen
1. Keine Nachholbarkeit

1. Formen letztwilliger Verfligungen

A. Allgemeine (Form-)Erfordernisse an letztwillige Verfligungen

B. Eigenhandige letztwillige Verfligungen
1. Historische Entwicklung
a. ROmisches Recht
b. Gemeines Recht
c. Stammfassung ABGB 1811
d. Anderungen durch das ErbRAG 2015
2. Eigenhéndig geschrieben
3. Eigenhéndig unterschrieben
4. Datum und Ort

C. Fremdhandige letztwillige Verfiigungen
1. Historische Entwicklung
a. Romisches Recht
b. Gemeines Recht
c. Stammfassung ABGB 1811
i. Mundliche Nuncupatio
ii. Eigenhandige Unterschrift
Iii. Zeugenfahigkeit
iv. Zeugenunterschrift
V. Zeugenzusatz

vi. Einheitlicher Testierakt
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vii. Einheitliche Urkunde
d. Anderungen durch das ErbRAG 2015

2. Formerfordernisse der fremdhandigen letztwilligen Verfligungen an den
Testierenden

a. Eigenhédndige Nuncupatio

b. Eigenhandige Unterschrift

3. Formerfordernisse der fremdhéandigen letztwilligen Verfligung an die beteiligten
Zeugen
a. Zeugenfahigkeit
b. Zeugenunterschrift
c. ldentifizierbarkeit der Zeugen

d. Eigenhéandiger Zeugenzusatz

4. Formerfordernisse an die Urkunde
a. Einheitliche Urkunde
b. Einheitlicher Testierakt

D. Exkurs: Alternative Testiermdglichkeiten
a. Schreibunfahiger Testator (§ 580 Abs 1 ABGB)
b. Analphabeter Testator (§ 580 Abs 2 ABGB)
c. Nottestament (§ 584 ABGB)

I11.  Ungultigkeit letztwilliger Verfiigungen
A. §601 ABGB
1. Darstellung der herrschenden Lehre
a. Zwingende Ungdiltigkeit
2. Darstellung der Judikatur
3. Bisherige Kritik aus der Lehre

a. Spannungsverhéltnis zwischen Formstrenge und favor testamenti

b. Testiermoglichkeiten fur Privatpersonen in Form eines Privattestaments?
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IV. Lo6sungsvorschlage

A. VerstoR gegen Formvorschriften zwingend Ungltigkeit nach § 601 ABGB?

1.
2.

Zwingende und nicht zwingende Formvorschriften?
Rechtsmissbrauchliche Berufung auf Ungdiltigkeit nach § 601 ABGB?

3. Zwischenfazit

B. Nachtrégliche Wiederherstellung der urspriinglich mangelhaften Form

C. Teleologische Interpretation der Formvorschriften nach Telos des Formerfordernisses

V. Testierfreiheit als verfassungsrechtlich gewahrleistetes Grundrecht?
A. Exkurs: Erbrechtsgarantie des Art 14 dGG

1.

Institutsgarantie

2. Testierfreiheit als Individualrecht
3.
4

Erbrecht als Erganzung der Eigentumsfreiheit

Schranken der Testierfreiheit

B. Erbrecht als Erganzung der Eigentumsfreiheit

1.

2.
3.

Art 5 StGG

a. Eigentumsfreiheit

b. Privatautonomie

Art11. ZP EMRK
Art 17 Abs 1 GRC

C. Vertrauensschutz der letztwillig Begunstigten

D. Vetrauensschutz des letztwillig Verfugenden

E. Zwischenfazit

VI. Zusammenfassende Wurdigung der bisherigen Argumente
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VII.

Fallgruppen

A. Eigenhandige letztwillige Verfiigung

1.

Fehlen der eigenhdndigen Unterschrift

B. Fremdhandige letztwillige Verfugungen idF vor dem ErbRAG 2015

1.

2
3
4.
5

Fehlen der muindlichen Nuncupatio

Fehlen der eigenhdndigen Unterschrift
Missachtung der VVorschriften zur Zeugenfahigkeit
Fehlen der Zeugenunterschriften

Fehlen des Zeugenzusatzes

C. Fremdhindige letztwillige Verfugungen idFd ErbRAG 2015

1.

2
3
4.
5
6
7

Fehlen der eigenhdndigen Nuncupatio
Fehlen der eigenh&ndigen Unterschrift
Missachtung der Vorschriften zur Zeugenfahigkeit
Fehlen der Zeugenunterschrift
Nicht-1dentifizierbarkeit der Zeugen
Fehlen des eigenh&ndigen Zeugenzusatzes
Loseblattentscheidungen

a.Kein einheitlicher Testierakt

b.Keine einheitliche Urkunde

Zusammenfassung und Fazit

Zusammenfassung anhand von Thesen
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V.  Vorlaufiger Zeitplan

Abgeschlossen Lehrveranstaltungen geméaR § 5 Abs 2 lit a'8
VO zur rechtswissenschaftlichen Methodenlehre (380001)
Lehrveranstaltungen gemal 8 5 Abs 2 lit ¢
Seminar aus Zivilrecht, LV-Nr. 030095, WiSe 2019
Lehrveranstaltungen gemal 8 5 Abs 2 lit ¢
Seminar aus Strafrecht, LV-Nr. 030501, WiSe 2020
Lehrveranstaltungen gemall 8 5 Abs 2 litb

Seminar aus Zivilrecht zur Vorstellung und Diskussion
des Dissertationsvorhabens; zugleich fakultatsoffentliche

Présentation des Dissertationsvorhabens (030386), SoSe 2020
Themenfindung

Erstellung Exposé

SS 2023 Einreichen des Dissertationsvorhabens gemaf § 6
Abschluss der Dissertationsvereinbarung gemai § 7

Verfassen der Dissertation

WS 2023/24 Verfassen Dissertation
Abschluss Dissertation

Einreichung und Defensio geman 8§ 8,9

18 Die in diesem Kapitel angefiihrten Bestimmungen beziehen sich auf das Curriculum des Doktoratsstudiums
der Rechtswissenschaften in der Fassung des Mitteilungsblattes vom 25.Juni 2018, Nr. 166, Stlick 34.
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Bearbeiter in Dérr/Grote/Marauhn, EMRK/GG? [§] [Rz].

Epping/Hillgruber (Hrsg), BeckOK Grundgesetz 47. Edition; wird zitiert: Bearbeiter in
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Menschenrechtskonvention* [Art] [Rz].
Muzak, B-VG® (2020); wird zitiert: Muzak, B-VG® [Art] [Rz].

Nippel, Erlauterungen des ABGB, Band 1 (1830), 11 (1830), Il (1831), 1V (1832), V (1832), VI
(1833), VI11/1 (1834), V11/2 (1834), VI111/1 (1835), V111/2 (1836), 1X (1838); wird zitiert: Nippel,
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