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§ 133 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO beantragen, die Vollstreckung fiir
unzuléssig zu erkléren.

Wird — wie im vorliegenden Fall — wegen Nichtvoll-
streckbarkeit der frilheren Entscheidung iiber das gleiche
Rechtsverhiltnis  ausnahmsweise ein  weiterer Proze  not-

wendig, so sind rechtserhebliche Tatsachen, die sich seit

der im VorprozeB erfolgten abschlieBenden Stellungnahme
der ProzeBparteien ereignet haben, in dem neuen Verfah-
ren ebenfalls zu beriicksichtigen. Dem stehen die Vor-

Rechtskraft der im Vor-
2 ZPO) nicht

schriften {iber die Wirkung der
prozeB ergangenen Entscheidung (§ 83 Abs.
entgegen.

Im vorliegenden Fall ist der zum Riicktritt berechti-
gende Umstand — die am 16. Mai 1981 erfolgte Eheschlie-
Bung der beiden Verklagten — erst nach dem Erlal des im
VarprozeS  ergangenen  Urteils des  Bezirksgerichts vom
2. Mirz 1981 entstanden.

Das Vorbringen der Verklagten zu 1), es konne ihr
wegen ihrer erneuten EheschlieBung nicht mehr zugemutet
werden, mit ihrer Familie die kleinere Wohnung des KIla-
gers zu Dbezichen, stellt somit ebensowenig wie bei Ein-
wendungen nach § 133 Abs. 1 Ziff. 1 ZPO einen unzulds-
sigen Angriff auf eine rechtskriftige gerichtliche Entschei-
dung dar, sondern ist die Erkldrung, von dem im Juli 1980
geschlossenen und am 23. September 1980 genchmigten
Wohnungstauschvertrag zuriickzutreten. Diese Riicktritts-
erklirung steht in Ubereinstimmung mit dem Gesetz. Die
Erfillung des Tauschvertrags kann deshalb von seiten des
Klégers jetzt nicht mehr durchgesetzt werden.

Das Bezirksgericht hitte dies beachten und der Beru-
fung der Verklagten daher stattgeben miissen.

Aus diesen Griinden war das Urteil des Bezirksgerichts
wegen Verletzung von § 127 Abs. 2 ZGB und § 83 Abs. 2
Satz 1 ZPO aufzuheben. Im Hinblick auf die vorgenom-
mene andere rechtliche Beurteilung war im Wege der
Selbstentscheidung das  Urteil des Kreisgerichts aufzuheben

und die Klage abzuweisen.

§§ 370, 383, 386 ZGB.

Ein Testament kann gemill § 370 Abs. 2 ZGB nur person-
lich errichtet werden, d. h., es kommt unter der Voraus-
setzung, dafl der Erblasser handlungsfihig ist und die er-
forderliche Formvorschrift (§§ 383 ff. ZGB) einhilt, nur
zustande, wenn er bewufit Erklirungen dariiber abgibt,
wer sein Eigentum nach seinem Tod erhalten bzw. wie
dieses verteilt werden soll.

§ 370 Abs. 2 ZGB gilt auch fiir das Nottestament, das
durch miindliche Erklirung gegeniiber zwei Zeugen errich-
tet wird, nach seiner Errichtung unverziiglich niederzu-
schreiben sowie von den beiden Zeugen zu unterschrei-
ben ist und dem Erblasser vorgelesen und von ihm ge-
nehmigt werden soll.

OG, Urteil vom 16. Miirz 1982 - 2 OZK 3/82.

Am 8. Mirz 1980 wurde durch die Zeuginnen M. und D.
ein ,Nottestament fiir den Erblasser E. H. niederge-
schrieben, der am gleichen Tag verstarb. Darin ist die
Verklagte als alleinige Erbin bestimmt. Bei gesetzlicher
Erbfolge wire die Klédgerin, die Mutter des Verstorbenen,
dessen Erbin geworden.

Die Kldgerin hat vorgetragen, dal das Nottestament
nicht den Bestimmungen des ZGB entspreche. Auflerdem
sei der Verstorbene auf Grund seines Gesundheitszustan-
des zum Zeitpunkt der Testierung nicht handlungsfahig
gewesen. Sie hat beantragt festzustellen, daf3 das am
8. Mirz 1980 gefertigte Nottestament nichtig ist.

Die Verklagte hat Klageabweisung beantragt,
Nottestament ~ den  gesetzlichen  Anforderungen
und giiltig sei.

Das Ki/eisgericht hat die Klage .abgewiesen.

Die gegen dieses Urteil eingelegte Berufung der Klige-

weil das
entspreche

rin hat das Bezirksgericht wegen Verspitung als unzulés-
sig abgewiesen.

Gegen das Urteil des Kreisgerichts richtet sich der
Kassationsantrag ~ des  Prdsidenten des Obersten  Gerichts,

der Erfolg hatte.

Aus der Begriindung:

Mit einem Testament trifft ein volljdhriger Biirger dariiber
Verfiigungen, auf wen sein Eigentum nach seinem Tode
ibergehen soll (§§ 363 Abs. 1, 370 Abs. 1 ZGB). Es kann
gemdl § 370 Abs. 2 ZGB nur personlich errichtet werden,
d. h., es kommt unter der Voraussetzung, dafl der Erblasser
handlungsféhig ist und die erforderliche Formvorschrift
(§i§ 383 ff. ZGB) einhdlt, nur zustande, wenn er bewult
Erkldrungen dariiber abgibt, wer sein Eigentum nach sei-
nem Tod erhalten bzw. wie dieses verteilt werden soll.

§ 370 Abs. 2 ZGB gilt auch fir das Nottestament, das

durch miindliche Erkldrung gegeniiber zwei Zeugen errich-
tet wjrd, mnach seiner Errichtung unverziiglich niederzu-
schreiben sowie von den beiden Zeugen zu unterschreiben

ist und dem Erblasser vorgelesen und von
werden soll (§ 386 Abs. 1 ZGB).

Die Beweisaufnahme hat ergeben, da der Erblasser
kein Nottestament errichtet hat. Die gegenteilige Auffas-
sung des Kreisgerichts hat im Beweisergebnis keine Grund-
lage. Die Aussagen der vernommenen Zeuginnen stehen im
direkten Widerspruch zu dieser Auffassung. Nach der Aus-
sage der beiden Zeuginnen steht fest, daB der Erblasser
nicht erkldrt hat, eine testamentarische Verfiigung treffen
zu wollen. Die Zeugin M. sagte dazu aus, daBl der Erblasser
nicht erklart habe, ,daB er gedenke, ein Nottestament er-
richten zu wollen und wir das zu Papier bringen sollen,
was er uns mitgeteilt hat“. Im gleichen Sinne &uflerte sich
die Zeugin D. Dariiber hinaus ergibt sich aus dem Gang der
Unterhaltung, die zwischen dem Erblasser und den Zeugin-
nen stattgefunden hat, dal der Erblasser weder ausdriick-
lich erklart habe, ein Testament errichten zu wollen, noch
dal er seine Erklirungen in der Absicht abgegeben hat,
damit testieren zu wollen.

Die Zeugin D. bekundete, dal der Erblasser deshalb
iber seine  Vermdgensangelegenheiten  gesprochen  habe,
weil sie ithn mehrmals gefragt habe, ob er ihr ,das Auto“
schenke. Darauthin habe er mit ,nein“ geantwortet und
hinzugefiigt, ,das gehort alles Gerda“ (der Verklagten).
Auf dieselbe Frage, die die Verklagte an ihn gerichtet habe,
habe er geantwortet, ,,ja, das ist alles deins*.

ihm genehmigt

Die Aussage der Zeugin M. steht mit dieser Schilderung
in Ubereinstimmung. Damit ist unzweifelhaft, dal mit die-

sen Erkldrungen kein Testament errichtet werden sollte.
Dafl die Situation nicht anders ecingeschétzt werden kann,
ergibt sich schlieBlich auch daraus, daB beide Zeuginnen

auch aussagten, sie hdtten den Erblasser nicht davon unter-

richtet, daB sie die Erklarungen als Verfiigungen iiber sei-
nen  NachlaB  auffaften und  niederschrieben;  vielmehr
waren sie bemiiht, daB8 der Erblasser nicht wahrnehmen
sollte, was aufgeschricben wurde. Hiervon ausgehend ha-

ben sie ihre Niederschrift entgegen § 386 Abs. 1 ZGB dem
Erblasser auch nicht vorgelesen und von ihm genehmigen
lassen.

Aus alledem ergibt sich, dal die Erklarungen des Erb-
lassers, die er im Gesprdch mit den beiden Zeuginnen abge-
geben hat und bei dem zeitweise auch die Verklagte zuge-

gen war, keine testamentarische Verfligung enthielten. Das
Kreisgericht hitte deshalb die Klage nicht abweisen diir-
fen.

Allerdings hat die Klédgerin keinen sachdienlichen An-
trag gestellt. Da der Erblasser mit den hier erorterten Er-
klarungen kein Testament errichtet hat, kann es auch nicht
als nichtig erkldrt werden. Da zwischen den ProzeBparteien
Streit iiber das Erbrecht besteht, hitte die Kldgerin bean-
tragen sollen festzustellen, daB sie die Erbin des am 8. Mirz
1980 verstorbenen E. H. ist. Das Kreisgericht hitte die
Klagerin gemd § 2 Abs. 3 ZPO hierauf hinzuweisen ge-
habt. Das hat es nunmehr nachzuholen.

Aus diesen Griinden war das Urteil des Kreisgerichts
wegen Verletzung van §§ 370 Abs. 2, 383, 386 ZGB, § 2
Abs. 3 ZPO aufzuheben und die Sache zur erneuten Ver-
handlung an das Kreisgericht zuriickzuverweisen.



