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EF-Z
[ERBRAG SPEZIAL]

Die Anwendung des § 1253 ABGB
auf die Schenkung auf den Todesfall

Ein Auslegungsvorschlag zur Rechtslage nach dem ErbRAG 2015

Durch das ErbRAG 2015" hat die Schenkung auf den Todesfall verschiedene An-
derungen erfahren. Insbesondere wurde gesetzlich normiert, dass § 1253 ABGB?
nicht nur fUr den Erbvertrag, sondern nunmehr auch fir die Schenkung auf den
Todesfall gelten soll. Dies erfahrt in der Literatur keine uneingeschrankte Zustim-
mung. Im folgenden Beitrag soll diese Frage aufgegriffen und weiterfGhrende Ge-

danken dazu entwickelt werden.
Von Manfred Umlauft

EF-Z 2017/2

A. Die Neuregelung der Schenkung auf den
Todesfall durch das ErbRAG 2015

Durch die Bestimmung des § 603 hat die Schenkung
auf den Todesfall im Zuge des ErbRAG 2015 eine Neu-
regelung erfahren.

Nach der alten Rechtslage vor dem ErbRAG 2015
wurde von der hA® die Vermachtnistheorie vertreten.
Nach dieser wird die Schenkung auf den Todesfall zu
Lebzeiten des Geschenkgebers als Vertrag, danach aber
als Vermichtnis beurteilt. In erster Linie hatte diese
Sichtweise eine anrechnungsrechtl Ursache, damit
auch die Schenkungen auf den Todesfall an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen jedenfalls Teil der
Pflichtteilsbemessungsgrundlage bleiben und man
nicht durch Hinweis auf den Ablauf der 2-Jahresfrist
gem § 785 Abs 3 aF der Anrechnung entkommen
kann.

Nach der durch das ErbRAG 2015 geschaffenen
neuen Rechtslage besteht dieses Problem nicht mehr,
weil die Vermbégensopfertheorie in das Gesetz Ein-
gang gefunden hat: Die fiir Schenkungen an Personen,
die nicht zum abstrakt pflichtteilsberechtigten Perso-
nenkreis des Geschenkgebers gehoren, geltende 2-jah-
rige Anrechnungsfrist beginnt gem § 782 erst zu lau-
fen, wenn die Schenkung ,wirklich gemacht* ist. Dies
kann bei der Schenkung auf den Todesfall kein Zeit-
punkt vor dem Ableben des Geschenkgebers sein,
weshalb diese Frist im Todeszeitpunkt des Geschenk-
gebers nie abgelaufen sein kann. Dies wird der Grund

B. Literaturmeinungen zur Anwendbarkeit
des § 1253 ABGB

Schon zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 hat ein
Teil der Lehre die analoge Anwendung des § 1253 aF
auf die Schenkung auf den Todesfall vorgeschlagen.”
Diese Uberlegung hat im Zuge des ErbRAG 2015
nunmehr Eingang in das Gesetz gefunden. Wihrend
Ferrari® diese neue Rechtslage referierend wiedergibt,
duflert sich Mondel” dazu - va wegen der in der Praxis
zu erwartenden Schwierigkeiten - kritisch. Ausfiihr-
lich setzt sich Fischer-Czermak® mit der neuen Rechts-
lage auseinander. Insb kritisiert sie die Anwendung des
§ 1253 auf die Schenkung auf den Todesfall als unpas-
send. Sie begriindet ihre Kritik va damit, dass die Be-
stimmung des § 1253 in ihrem unmittelbaren Anwen-
dungsbereich nur die Testierfreiheit im formellen
Sinn, also das Recht, eine letztwillige Verfiigung zu er-
richten, abzu&ndern oder auch zu widerrufen,
schiitzt, indem der Erbl noch iiber ein reines Viertel
des im Todeszeitpunkt vorhandenen Vermogens letzt-
willig verfiigen kénnen muss. Die Schenkung auf den
Todesfall diirfe jedoch nicht widerrufen werden, sie
schrianke also das Verfiigungsrecht des Geschenkge-
bers von vornherein ein. Im Unterschied zum Erbver-

1) BGBI12015/87.

2) Paragrafenverweisungen beziehen sich nachfolgend, soweit nichts
anderes angeflihrt ist, auf das ABGB idF ErbRAG 2015. Paragra-
fenverweise auf das ABGB idF vor dem ErbRAG 2015 werden
durch den Zusatz aF gekennzeichnet.

. 3) Welser, Neue Rechenaufgaben vom Gesetzgeber, NZ 1978, 161
gewesen sein, warum der Gesetzgeber, nachdem der (1651); Ehrenzweig? 11/2, 565; Welser/Zéchling-Jud, Birgerliches
ME noch von der Vermaichtnistheorie ausgegangen Recht 1I'* (2015) Rz 2270 (mwN); 7 Ob 615/80 JBI 1981, 593;

. 1 . 8 Ob 527/86 NZ 1988, 42 (Findeis); 3 Ob 9/08g EF-Z 2008/142
war, in der endgiltigen Fassung des Gesetzes einen (Oberhumer); 9 Ob 83/10m NZ 2012/41; aA Eccher in Schwi-
»Schwenk® zur Vertragstheorie gemacht hat. mann(/Kodi4 § 785 ABGB Rz 6; Apathy in KBB* § 785 ABGB

. B X . Rz 2 (mwN).
Als weitere wesentliche Anderung sieht § 603 vor, 4) Schauer in Barth/Pesendorfer (Hrsg), Praxishandbuch des neuen
dass § 1253 - eine Bestimmung fiir den Erbvertrag - Erbrechts (2016) 220.
nunmehr auch auf die Schenkung auf den Todesfall 5) Zankl, Schenkung auf den Todesfall, Vermachtnisvertrag und ,rei-

anzuwenden ist. Demnach muss ein reines Viertel
der Verlassenschaft, das weder durch Pflichtteile
noch durch andere Forderungen belastet ist, also insb
auch nicht durch die Forderung des Geschenkneh-
mers aus einem Schenkungsvertrag auf den Todesfall,
dem Verstorbenen zur freien letztwilligen Verfiigung
stehen.

nes Viertel“, NZ 1997, 311 (312f); B. Jud, Schenkung auf den To-
desfall und Berechnung des ,freien Viertels* beim Erbvertrag, NZ
1999, 268 (279); WeiB in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht (2007) 319f;
aA Waldhdér, Anmerkungen zum in der Notariatszeitung 10/97 ver-
offentlichten Beitrag von ao Universitéatsprofessor Dr. Wolfgang
Zankl in Wien ,Schenkung auf den Todesfall, Verméachtnisvertrag
und ,reines Viertel“, NZ 1998, 189.

6) In Rabl/Zéchling-Jud (Hrsg), Das neue Erbrecht (2015) 67f.

7) In Deixler-Hibner/Schauer (Hrsg), Erbrecht NEU (2015) 52.

8) Vertrage auf den Todesfall, EF-Z 2016, 228 (229ff).
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trag fithre die Schenkung auf den Todesfall zu keiner
Einschridnkung der Testierfreiheit des Geschenkgebers.
Er konne zur gesamten Verlassenschaft einen Erben
berufen, kann diesem aber nicht die auf den Todesfall
geschenkte Sache hinterlassen, weil er sich diesbeziig-
lich seiner Verfiigungsfreiheit schon unter Lebenden
begeben habe. Dies sei vollkommen unbedenklich, weil
- wirtschaftlich betrachtet - ein dhnliches Ergebnis
durch eine ,,gewohnliche® Schenkung gegen Vorbehalt
des Fruchtgenussrechts herbeigefithrt werden konne,
was auch dann zuldssig sei, wenn der Geschenkgeber
dadurch sein gesamtes Vermdgen zu Lebzeiten ver-
schenkt hat. Auflerdem kritisiert Fischer-Czermak,”
dass der Geschenkgeber die Schenkung de facto teil-
weise widerrufen kénne, indem er bis zum Lebensende
sein sonstiges Vermdgen derart verringere, dass der
Schenkungsgegenstand mehr als drei Viertel der um
die Pflichtteile verringerten Verlassenschaft ausmache.
§ 1253 sei daher mit dem Wesen der Schenkung auf
den Todesfall, die dem Beschenkten ein sicheres, un-
widerrufliches Recht verschaffen soll, unvereinbar.!”

C. Stellungnahme

1. Analyse

Der von Fischer-Czermak') gedufSerten Kritik ist zuzu-
stimmen:

Gem § 603 darf sich der Geschenkgeber bei einer
Schenkung auf den Todesfall kein Widerrufsrecht ver-
traglich vorbehalten, andernfalls der Vertrag ungiiltig
ist.!? Dies entspricht auch der bisherigen Rechtslage
des § 956 aF und der dazu vertretenen hA.'¥ Diese ri-
gide Gesetzesvorschrift ist nachvollziehbar und sach-
gerecht. Will ndmlich jemand eine Sache auf seinen
Todesfall einer anderen Person widerruflich zuwen-
den, steht ihm das Rechtsinstitut der letztwilligen Ver-
fiigung (Vermachtnis) offen, welche er jederzeit dn-
dern oder auch génzlich widerrufen kann. Das Gesetz
stellt also fiir beide moglichen Gestaltungsvarianten
entsprechende Rechtsinstitute zur Verfiigung.

Wenn nunmehr § 1253 auch auf die Schenkung auf
den Todesfall anzuwenden ist, hat es der Geschenkge-
ber ,in der Hand®, durch entsprechende Verringerung
seines Vermogens die Schenkung auf den Todesfall in-
soweit ungiiltig zu machen, als das reine Viertel iSd
§ 1253 unterschritten wird. Der Geschenkgeber kann
also die partielle Ungiiltigkeit des von ihm abgeschlos-
senen Schenkungsvertrags auf den Todesfall willentlich
herbeifithren. Ihm steht gleichsam ein mittelbares par-
tielles Widerrufsrecht zu. Das ist iiberraschend, wo
sich doch gem § 603 - und auch schon gem § 956 aF
- die Vereinbarung eines Widerrufsrechts mit dem
Wesen der Schenkung auf den Todesfall nicht vertrégt
und zur Ungiiltigkeit des Vertrags fithrt. Die Neurege-
lung des § 603 ist also wertungswiderspriichlich.

Fischer-Czermak'® stellt zutreffend fest, dass die
Schenkung auf den Todesfall die Testierfreiheit nicht
einschrinkt, weil sich der Geschenkgeber beziiglich der
geschenkten Sache der Testierfreiheit schon zu Lebzei-
ten begebe. Umgekehrt werde durch den Erbvertrag
die Verfiigungsfreiheit durch Rechtsgeschifte unter
Lebenden nicht eingeschrankt (§ 1252 Satz 1);'¥ dass

diese Verfiigungsfreiheit unter Lebenden sodann in ei-
nem eingeschriankten Ausmaf} auch noch in der Tes-
tierfreiheit fortwirke, sei daher verstandlich. Im Unter-
schied dazu sei bei der Schenkung auf den Todesfall
der Geschenkgeber zu Lebzeiten gerade nicht mehr
tiber die auf den Todesfall geschenkte Sache verfii-
gungsberechtigt. Auch unter diesem Aspekt hat also
mangels einer Verfiigungsberechtigung des Geschenk-
gebers durch Rechtsgeschifte unter Lebenden eine idZ
gesetz]l garantierte ,Mindest-Testierfreiheit” keine
sachliche Grundlage.

Diese gesetzl Regelung fithrt auch in praktischer
Hinsicht zu einer groflen Rechtsunsicherheit. Wenn
sich der kiinftige Erbl nicht endgiiltig binden will, wird
er eine entsprechende letztwillige Verfiigung treffen. Ist
er bereit, sich endgiiltig zu binden und damit Rechts-
sicherheit herzustellen, wird er einen Schenkungsver-
trag auf den Todesfall (§ 603) abschliefen. Bei wortli-
cher Anwendung der Bestimmungen der §§ 603, 1253
hief3e dies, dass der Geschenknehmer bis zum Ableben
des Geschenkgebers nicht weif3, in welchem Umfang
die Schenkung auf den Todesfall wirksam sein wird.
Dies ist erstaunlich, weil es doch bislang vollkommen
unbestritten war, dass mit der Schenkung auf den To-
desfall - insb mit dem gesetzl normierten Widerrufs-
verbot — Rechtssicherheit herbeigefiithrt werden soll.!®)
Es ist zwar festzuhalten, dass auch ohne Anwendung
des § 1253 die Erfiillung einer Schenkung auf den To-
desfall schon bisher mit einer Unsicherheit verbunden
war. Gem § 58 Z 3 IO sind namlich die sonstigen For-
derungen bevorrechtet gegeniiber den Anspriichen aus
Schenkungsvertragen. Durch die Anwendung des
§ 1253 auf die Schenkung auf den Todesfall wird die
Rechtsunsicherheit jedoch noch gravierend erhéht.
Auflerdem wird kaum jemand die Uberschuldung oder
Zahlungsunfihigkeit freiwillig herbeifithren, wogegen
die Vermégensverringerung (insb durch Schenkungen)
nichts Ungewohnliches ist.

2. Maoglichkeiten der Auslegung

Schon zur bisherigen Rechtslage hat die hA'” vertre-
ten, dass die Vereinbarung einer auflosenden Potesta-
tivbedingung auf Seiten des Geschenkgebers die Un-
gultigkeit des Schenkungsvertrags auf den Todesfall

9) Siehe FN 8.

10) Die ,Bestandfestigkeit”, die ,Dauerhaftigkeit, die prinzipielle ,Un-
verrlckbarkeit®, die ,Endgultigkeit” und die ,Bindungswirkung®
der Schenkung auf den Todesfall werden in der Lit betont: Binder
in FS Welser 77, 83; WeiB in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht 314; Wel-
ser, Schenkung auf den Todesfall — Widerrufsverzicht und Bedin-
gung, NZ 2005/38, 161; Eccher, Die Osterreichische Erbrechtsre-
form 2015 (2016) Rz 54.

11) Siehe FN 8.

12) ErautRV 688 BIgNR 25. GP 12.

13) Bollenberger in KBB* § 956 ABGB Rz 3; Welser/Zéchling-Jud, Br-
gerliches Recht II'* Rz 2268; Fischer-Czermak, Vertrage auf den
Todesfall zwischen Ehegatten und Scheidung, NZ 2001, 8f; Ec-
cher, Erbrecht® (2016) Rz 4/3; Parapatits in Schwimann/Kodek*
§ 956 ABGB Rz 11; B. Jud, Die bedingte Schenkung auf den To-
desfall, NZ 2004, 321; 7 Ob 576/81 EF 38.509.

14) EF-Z2016/107, 231.

15) Eccher, Erbrecht® Rz 5/5; Welser/Zéchling-Jud, Burgerliches
Recht II'* Rz 2208.

16) Siehe FN 10.

17) Keinert, Kassatorische Klausel bei Schenkung auf den Todesfall,
JBI 2009, 217 (220f); Parapatits in Schwimann/Kodek* § 956
ABGB Rz 11 (jew mwN).
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nach sich zieht, weil dies einem (unzuldssigen) Wider-
rufsrecht gleichkommt. Die Vereinbarung einer auflo-
senden Zufallsbedingung auf der Geschenkgeberseite
wurde jedoch als zulédssig angesehen (zB die Vereinba-
rung, dass die Schenkung auf den Todesfall nur unter
der Bedingung wirksam ist, dass der Beschenkte den
Geschenkgeber tiberlebt).

Es erhebt sich die Frage, ob bzw wie der aufgezeigte,
durch das ErbRAG 2015 ins Gesetz hineingetragene
Wertungswiderspruch beseitigt oder wenigstens ,ent-
schirft“ werden kann. Es drdngt sich dabei der Ge-
danke auf, die Anwendung des § 1253 auf die Schen-
kung auf den Todesfall teleologisch zu reduzieren: IS
eines konsistenten, in sich widerspruchsfreien gesetzl
Regelwerks erscheint es sachgerecht, § 1253 nur inso-
weit auf die Schenkung auf den Todesfall anzuwenden,
als das Vermoégen des Geschenkgebers zw dem Zeit-
punkt des Abschlusses des Schenkungsvertrags auf
den Todesfall und dem Todeszeitpunkt durch Zufall
verringert wird. Demnach sind die willentliche Vermé-
gensverringerung durch den Geschenkgeber wie auch
der Umstand, dass schon durch die Schenkung auf den
Todesfall selbst (ohne weitere Vermogensverminde-
rung) das reine Viertel unterschritten ist, in Bezug
auf die Anwendung des § 1253 auBer Betracht zu las-
sen. Durch diese Auslegung ist sichergestellt, dass es
dem Geschenkgeber verwehrt ist, durch rechtsge-
schiftliche Handlungen die ,,Grenze des reinen Vier-
tels“ zu unterschreiben und dadurch willentlich die
partielle Ungiiltigkeit des Vertrags herbeizufiihren.
Dies kidme einem partiellen Widerrufsrecht des Ge-
schenkgebers gleich, was — gemessen an den diesbeziig-
lichen Wertungen des Gesetzgebers — widerspriichlich
wire.

Wann handelt es sich nunmehr um eine vom Willen
des Geschenkgebers getragene Vermogensverringe-
rung? Jedenfalls ist dies dann der Fall, wenn eine solche
Vermogensverringerung vorsétzlich herbeigefiihrt
wird. Aber auch Fahrldssigkeit ist als ein im Vertrags-
recht relevanter Verschuldensgrad mE ausreichend da-
fiir, dass eine auf diese Weise verursachte Vermogens-
verringerung dem Geschenkgeber zuzurechnen ist.
Dies deckt sich auch damit, dass die schuldhaft -
Fahrlassigkeit gentigt (§§ 1294f) - erfolgte Vereitelung
der Erfiillung der Schenkung auf den Todesfall Scha-
denersatz- und gegebenenfalls auch Unterlassungsan-
spriche auslost.!®)19)

Durch die hier vertretene Meinung wird die sach-
gerechte Anordnung des Gesetzes, wonach bei einer
Schenkung auf den Todesfall ein vorbehaltenes Wider-
rufsrecht zur Ungiiltigkeit des Vertrags fiihrt, konse-
quent weitergedacht. Indem es schwer verstindlich
ist, dass diese gesetzl Wertung durch gleichzeitige An-
wendung des § 1253 geradezu konterkariert wird, ist es
- wie erwdhnt - geboten, die Anwendung des § 1253
teleologisch insoweit zu reduzieren, als idZ nur zuféllig
verursachte Vermdgensverringerungen zu beriick-
sichtigen sind. Dadurch bleibt der Bestimmung des
§ 1253 weiterhin ein Anwendungsbereich; gleichzeitig

wird dadurch der gesetzl Regelung ein Inhalt beigelegt,
der weitestgehend frei von einem Wertungswider-
spruch ist.

Durch dieses Gesetzesverstindnis wird auch die
Rechtssicherheit, die durch den Abschluss eines
Schenkungsvertrags auf den Todesfall herbeigefiihrt
werden soll, erhoht. Mit der hA?” ist davon auszuge-
hen, dass mit einer Schenkung auf den Todesfall ge-
rade dies bezweckt wird, weil andernfalls eine entspre-
chende widerrufliche letztwillige Verfiigung errichtet
wiirde bzw werden kénnte.?)

D. Zusammenfassung

Die gem § 603 Satz 2 bestimmte Anwendung des
§ 1253 auch auf die Schenkung auf den Todesfall ist
teleologisch insoweit zu reduzieren, als nur jene Ver-
mogensverringerungen relevant sind, die zw dem Zeit-
punkt des Abschlusses des Schenkungsvertrags auf den
Todestag und dem Todeszeitpunkt des Geschenkge-
bers durch Zufall eintreten. Vermogensverringerun-
gen, die vom Geschenkgeber willentlich (Fahrldssigkeit
geniigt) herbeigefiihrt bzw zugelassen werden, sind idZ
nicht zu beriicksichtigen; wird das reine Viertel schon
durch die Schenkung auf den Todesfall selbst verletzt,
ist dies fur die Wirksambkeit derselben ebenfalls irrele-
vant.??

18) Kurschel, Folgen des Zuwiderhandelns gegen einen Schenkungs-
vertrag auf den Todesfall, NZ 1986, 97 ff.

Im Falle der Erflillungsvereitelung bei einer Schenkung haftet der
Geschenkgeber nur bei Vorsatz und grober Fahrléssigkeit, nicht je-
doch bei leichter Fahrlassigkeit (Welser/Z6chling-Jud, Burgerliches
Recht 1I'* Rz 8563 mwN). Die Verpflichtung, fir Leistungsstérungen
einstehen zu mussen, besteht bei einer Schenkung zum Schutz des
Geschenknehmers. Der Grund, warum die Haftung bei einem
Schenkungsvertrag nach hA auf Vorsatz und grobe Fahrléssigkeit
eingeschrankt ist, besteht evidentermaBen darin, dass der Ge-
schenknehmer im Vergleich bspw zu einem Kaufer weniger schutz-
wirdig ist (vgl § 915). Davon unterscheidet sich unser Sachverhalt
erheblich, weil die Anwendung des § 1253 auf die Schenkung auf
den Todesfall zum Schutz des Geschenkgebers erfolgt. Wir haben
erkannt, dass die Anwendung des § 1253 auf die Schenkung auf
den Todesfall unpassend (wertungswiderspriichlich) ist. Aus die-
sem Grund erscheint eine teleologische Reduktion der Anwendung
des § 1253 auf zuféllige Vermdgensverminderungen beim Ge-
schenkgeber unter das ,reine Viertel“ sachgerecht. Auf der Grund-
lage dieser Wertungen ist es nicht Uberzeugend, diese teleologi-
sche Reduktion dahingehend ,aufzuweichen®, dass nicht nur zufal-
lige, sondern auch seitens des Geschenkgebers leicht fahrlassig
eingetretene Vermdgensverminderungen idZ beachtlich sind. Der
in diesem Bereich an sich unpassende Schutz des Geschenkge-
bers soll nach den herausgearbeiteten Wertungen méglichst gering
sein. Aus diesem Grund ist es konsequent, auch leicht fahrlassig
eingetretene Vermdgensverminderungen in Bezug auf die Unter-
schreitung des ,reinen Viertels* nicht zu beachten.

Siehe FN 10.

Auch Eccher (Die Osterreichische Erbrechtsreform 2015 Rz 54)
geht im Hinblick auf die mit dem Vertragsabschluss entstehende
Bindungswirkung davon aus, dass ab diesem Zeitpunkt Klarheit
Uber das AusmaB derselben gegeben sein muss. Nach seiner Mei-
nung ist daher das ,reine Viertel* auf das Vermogen des Geschenk-
gebers zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu beziehen.

FUr den anregenden Gedankenaustausch bezuglich einzelner As-
pekte dieses Aufsatzes danke ich Herrn Univ.-Prof. Dr. Bernhard
Eccher und Frau Univ.-Prof. Dr. Constanze Fischer-Czermak.
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=> In Klrze =» Zum Thema

Die Schenkung auf den Todesfall wurde durch das Uber den Autor:

ErbRAG 2015 neu geregelt: Die Vermdgensopfertheorie Dr. Manfred Umlauft ist 6ffentlicher Notar in Dornbirn und
wurde im Gesetz festgeschrieben, § 1253 ABGB ist Universitatsdozent flr Blrgerliches Recht an der Juridi-
nunmehr anzuwenden. schen Fakultéat der Universitét Innsbruck.

Der Autor des Beitrags setzt sich mit den méglichen Kontaktadresse: Offentlicher Notar Univ.-Doz. Dr. Manfred
Auslegungsvarianten zur Anwendbarkeit des § 1253 Umlauft & Partner, Marktplatz 5, 6850 Dornbirn.

ABGB auseinander und schlagt eine Lésung im Sinne E-Mail: office@notariat-umlauft.at

der Rechtssicherheit vor. Internet: www.notariat-umlauft.at
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