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kung nur soweit, als er wegen der Schenkung mehr als
den ihm bei Einrechnung der Schenkungen gebiihren-
den Pflichtteil erhalten wiirde.

(3) Sind der Ehegatte oder Nachkommen des Erb-
lassers bei dessen Tod nicht mehr pflichtteilsberechtigt,
weil sie auf ihr Recht verzichtet haben (§ 551), so ist nur
jener Teil der Schenkung herauszugeben, der den Wert
iibersteigt, den der Beschenkte — unter Berticksichti-
gung aller anrechnungspflichtigen Zuwendungen - ins-
gesamt als Pflichtteil erhalten hiitte.

(4) Ist der beschenkte Nachkomme wegen Erbun-
wiirdigkeit oder Enterbung vom Pflichtteil ausgeschlos-
sen und ist deshalb sein eigener Nachkomme nach dem
Erblasser pflichtteilsberechtigt, so ist diesem die Schen-
kung an seinen Vorfahren anzurechnen.

(5) Ist die Ehe mit dem Erblasser durch Scheidung,
Aufhebung oder Nichtigerklirung aufgelost, so haftet
der Ehegatte ohne die Einschrinkung des Abs. 2. Das-
selbe gilt, wenn der Ehegatte des Erblassers wegen Erb-
unwiirdigkeit oder Enterbung vom Pflichtteil ausge-

schlossen ist. Nach dem Tode des Ehegatten triffy (je
Herausgabepflicht seine Erben.

(6) Ist der beschenkte Ehegatte des Erblassers vor-
verstorben oder sind beschenkte Nachkommen deg
Erblassers ohne Hinterlassung von Nachkommen voy-
verstorben, die nach dem Erblasser pflichtteilsberech-
tigt sind, so haften ihre Erben in sinngemiBer An-
wendung des Abs 2 insoweit, als die Schenkung den
nun dem Beschenkten gebiithrenden Pflichtteil iiber-
stiege.

(7) Ist der beschenkte Dritte vor dem Erblasser ge-
storben, so trifft die Herausgabepflicht seine Erben,

§ 6. Mehrere zur Herausgabe verpflichtete Be-
schenkte haften nach dem Wert der empfangenen Ge-
schenke verhiltnismibBig.

§ 7. Der Erblasser kann die Anrechnung von Vor-
empfingen, Vorschiissen und Schenkungen und die
Verpflichtung zur Herausgabe nicht erlassen, soweit
dies fiir einen Pflichtteilsberechtigten nachteilig wire.

Gedanken zur Anderung der gesetzlichen
Bestimmungen iiber die Anrechnung im Erbrecht

Von Dr. Manfred Umlauft, 6ffentlicher Notar in Dornbirn
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I. Einleitung

Man mufB mit der Anrechnung im Erbrecht nicht oft
zu tun haben, um dennoch zu wissen, daf} es sich dabei
um ein sehr komplexes Rechtsgebiet handelt, das un-
zahlige offene Fragen und Probleme aufwirft. Hier sol-
len zur Illustration nur einige wenige genannt werden:

- Die Bewertungsvorschrift des §794 ABGB ist
liingst iiberholt. Die Praxis hat durch korrigierende Ge-
setzesinterpretation Abhilfe geschaffen.')

— Esist ein unbefriedigendes Ergebnis, dafi — wie der
OGH?) in zwei Fillen entschieden hat — jemand sein

'y Welser in Rummnrel’, § 794 Rz | ff; Ehrenzweig/Kralik, Erb-
recht?, 2981{(; Eccher in Schwimann, § 794 Rz 2: OGH NZ. 1986,
277 uva.

') NZ 1989, 42: JBI 1991, 312.

Vermogen seinem Kind A gegen Erb- und Pflichtteils-
verzicht schenkt und dann noch zwei Jahre lebt, um da-
mit diese Schenkung der Bemessungsgrundlage flir den
Schenkungspflichtteil der anderen erbl. Kinder unter
Hinweis auf § 785 Abs 3 ABGB zu entziehen.

— LuRsp haben auch lingst erkannt, daf die Anrech-
nung nicht so durchgefiihrt werden kann, wie sie § 793
ABGB vor Augen hat. Auch diesbeziiglich ist man in
korrigierender Gesetzesauslegung — zuriickgehend auf
OGI JB 114 - zu einer anderen Methode gelangt.!)

— Die Anrechnung beim Ehegatten scheint auch eher
ein ,,Zufallsprodukt® als eine durchdachte Losung zu
sein.

- SchlieBlich sei noch auf die durch die Privatstiftung
neu entstandenen Probleme verwiesen.

Diese Liste konnte beliebig fortgesetzt werden. Sie
soll nur ein Schlaglicht auf die Notwendigkeit der No-
vellierung der anrechnungsrechtlichen Bestimmungen
werfen.

II. Grundsatzliches zum Pflichtteilsrecht

Vorerst sind kurz einige Gedanken dariiber anzustel-
len, welchen Stellenwert das Pllichtteilsrecht in unserer
Rechtsordnung hat. Von diesem Stellenwert héingt es
ndamlich ab, ob die dm(.chnungsw(,hllichcn Bestimmun-
gen, insbesondere jene iber den Schenkungspflichtteil.
4durchlissig® oder so gestaltet werden sollen, daf3 sie el-
nen moglichst effektiven Schutz des gesetzlichen
Pflichtteilsrechtes darstellen.

Das Pflichtteilsrecht stellt einen Ausgleich zwischen
zwel gegensiitzlichen Polen dar:

3) Welserin Rummel, §§ 788, 789 Rz 5 und §§ 790-793 Rz 10
jeweils mwN.
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~ Einerseits wiire ein Gesetzesmodell mit vélliger
Testierfreiheit denkbar.

~ Andererseits konnte der Gesetzgeber das Erbrecht
im Sinne einer strengen Familienerbfolge regeln, wo-
nach das Vermogen cines Erblassers zwingend seinen
nichsten Verwandten bzw zum Teil auch seinem Ehe-
gatten zuzufallen hitte, ohne da eine Anderung durch
entsprechende Verfiigung herbeigefiihrt werden kénn-
te)

Unsere Rechtsordnung hat aus gutem Grund einen
Mittelweg des Ausgleichs beschritten: Es besteht grund-
siitzlich Testierfreiheit, wobei aber nahen Verwandten
und dem Ehegatten ein Anteil am Wert des Nachlasses
zukommen muB. Insoweit wird also die Privatautono-
mie (Testierfreiheit) eingeschrinkt. Selbstverstindlich
missen diese Pflichtteilsbestimmungen zwingendes
Recht darstellen, um den Pflichtteilsanspruch auch ge-
gen anderslautende Verfiigungen des Erblassers durch-
setzen zu konnen.

Der vom Gesetzgeber eingeschlagene vermittelnde
Weg ist richtig, da weder der Grundsatz der Testierfrei-
heit noch jener der strengen Familienerbfolge im Nor-
malfall zu sachgerechten Ergebnissen fiihrt:

a) Gewohnlich erhalten die Kinder von ihren Eltern
wenigstens zum Teil auf ihre Kosten eine Ausbildung
und auch sonstige vermdgenswerte Zuwendungen, frei-
lich in stark unterschiedlichem AusmaB. Auf die Finan-
zierung einer Ausbildung und auf die Ausstattung ha-
ben die Kinder im entsprechenden Umfang sogar einen
Rechtsanspruch (§§ 140, 1220ff, 1231 ABGB). Diese
Zuwendungen, die gewdhnlich auch den Grundstock
fir einen kiinftigen Vermdgenszuwachs bei den Kin-
dern darstellen und somit vom Kind nicht selbst erar-
beitet sind, sind daher — wenigstens teilweise — in mora-
lischer Hinsicht ,,familienmaBig gebunden®. Auch der
Ehegatte triigt durch seine Mitwirkung gewdhnlich in
vielfiltiger Weise zu cinem Vermdgenszuwachs bei, au-
Berdem besteht zwischen den Ehegatten eine umfassen-
de Lebensgemeinschaft. Die vollkommene Testierfrei-
heit wire somit auch unter diesen Gesichtspunkten
nicht sachgerecht.

b) Andererseits ist, wie das tégliche Leben zeigt, eine
Vermogenszuwendung aus dem Elternhaus in kiirzester
Zeit nicht mehr vorhanden, wenn sic sich nicht paart
mit sorgsamem Vermdgensumgang, personlichem Fleil
und Engagement der mit der Zuwendung bedachten
Person. Gelegentlich kommt jemand iiberhaupl aus-
schlieBlich durch personlichen Einsatz — ohne Unter-
stiitzung durch das Elternhaus — zu Vermégen. Vor die-
sem Hintergrund wiederum wiire eine reine Familien-
erbfolge ganz und gar nicht sachgerecht.

Wie dic geschilderten Fiille zeigen, wird unser System
des Kompromisses den gewdhnlichen Fillen, die meist
nicht in reiner Form der einen oder anderen Kategorie
zuzuordnen sind, gerecht, da im Normalfall, wenn Ver-
mogen zu vererben ist, sowohl eine gewisse Unterstiit-
zung durch das Elternhaus anfinglich gegeben war als
auch personlicher Fleil des Erblassers im Spiel ist. Mag
auch unsere gesetzliche Regelung nicht jedem Einzel-
fall gerecht werden, so mufl doch daran erinnert wer-
den, daf3 der Gesetzgeber nur eine Durchschnittsbe-
trachtung anstellen kann, um den GroBteil der Fille

1) Vgl Koziol/Welser, Grundri3© IT 285f.

130.Jg, H 1

sachgerecht zu 16sen. Das Eingehen auf jeden einzelnen
Fall wire in der Praxis absolut undurchfiihrbar.

Das Pflichtteilsrecht gibt also der engeren Familie ei-
nen gewissen vermégensrechtlichen Schutz. Die Ab-
schaffung des Pflichtteilsrechtes oder dessen l5chrige
Gestaltung stellte somit eine wesentliche Schlechter-
stellung der Familie dar, deren Stellenwert fiir den ein-
zelnen und auch fiir den Staat gerade heute wieder ver-
stirkt erkannt wird. Vor diesem Hintergrund kann es
daher mE nicht Aufgabe unserer Rechtsordnung sein,
die Familie durch Entschiirfung des Pflichiteilsrechtes
wirtschaftlich zu schwiichen.

Des weiteren ist zu beriicksichtigen, daf3 gerade ilte-
re Personen in bezug auf die Verméogensverteilung rela-
tiv leicht beeinfluBt werden kénnen. Auch in diesen Fil-
len stellt das Pflichtteilsrecht notwendiges Korrektiv
und einen gewissen Schutz dar.

Aus gutem Grund kennen daher die meisten europii-
schen Staaten ein Pflichtteilsrecht.

Wenn dieser Befund ernst genommen wird, dann
muf aber auch das Anrechnungsrecht, ohne das jetzige
Normengebilde grundsiitzlich in Frage zu stellen, so
gestaltet werden, dal3 es Moglichkeiten zur Umgehung
des Pflichtteilsrechtes nach Tunlichkeit verhindert.
Dies hat tibrigens auch schon der Novellengesetzgeber
des Jahres 1916 als Notwendigkeit erkannt; aus diesem
Grund wurde schon damals die Bestimmung diber die
Schenkungsanrechnung (§ 785 ABGB) verschiirft.%)
Ich glaube, es ist wichtig, sich diesen Stellenwert des
Pflichtteilsrechtes zu vergegenwirtigen, bevor Gedan-
ken iiber die Novellierung des Anrechnungsrechts an-
gestellt werden.

III. Einzelfragen

1. Zum Vorempfangs- und Schenkungsbegriff;
Aktiv- und Passivlegitimation bei der
Anrechnung

a) Vorempfangs- und Schenkungsbegriff

Bei der Anrechnung unterscheiden wir zwischen

- Vorempfingen iwS gemiB §§ 788f ABGB, welche
auf den Erb- bzw Pflichtteil anzurechnen sind, und

— Schenkungen im Sinne des § 785 ABGB, welche in
gewissen Fillen bei der Ermittlung des Schenkungs-
pflichtteilsanspruches zu beriicksichtigen sind.

Bei den Vorempfingen iwS unterscheiden wir zwi-
schen

- Vorschiissen gemiB § 789 ABGB, welche kraft
Anrechnungsvereinbarung auf den Erb- bzw Pflichtteil
anzurechnen sind, und

- Vorempfingen ieS gemi § 788 ABGB (Heirats-
gut, Ausstattung, Leistungen zum Berufsantritt und
Schuldtilgungen fiir volljahrige Kinder); diese Anrech-
nung wird vom Gesetz vermutet und muf daher nicht
vereinbart werden.

Es kann keinem Zweifel unterliegen, daf diec Unter-
scheidung zwischen Vorempfang und Schenkung auch
bei emer Neufassung des Anrechnungsrechtes aufrecht
zu erhalten ist, da sie die Folge der unterschiedlichen
erbrechtlichen Gestaltungen ist. Dennoch gibt es diver-
se Bestimmungen, die sowohl fiir die Schenkung als
auch fiir den Vorempfang gelten. Ich denke hier vor al-

3) Stanzlin Klang® 1V 626.
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lem an die Bewertungsvorschriften, an die Regelung
der Anrechnungsmethode und auch noch an andere Be-
stimmungen, die nachfolgend noch darzustellen sind.
Deshalb und auch aus Griinden einer iibersichtlichen
Systematik wire es zweckmiBig, einen gemeinsamen
Uberbegriff, der etwa ,Zuwendung® lauten kénnte, zu
schaffen. Dieser Uberbegriff wire gegliedert in die bei-
den Unterbegriffe ,,Vorempfang™ und ,.Schenkung*™.

Wie bereits erwiihnt, vermutet das Gesetz bei Kin-
dern die Anrechnungspflicht auf den gesetzlichen Erb-
bzw Pflichtteil nur dann, wenn sich die Zuwendung un-
ter § 788 ABGB subsumieren ldBt. Es muf sich also um
eine der vier genannten Zuwendungen handeln (Hei-
ratsgut, Ausstattung, Leistungen fiir den Berufsantritt
bzw Schuldtilgungen fiir volljahrige Kinder). Sofern ei-
ne Zuwendung an ein Kind nicht unter diese Bestim-
mung fillt, kommt es zur Anrechnung auf den Erb- bzw
Pflichtteil nur dann, wenn diese zwischen dem Erblasser
und dem Zuwendungsempfianger vereinbart wurde’)
Diese Regelung des Gesetzes deckt sich allerdings, wie
ich aus meiner notariellen Berufserfahrung weil, nur in
den seltensten Fillen mit dem BewuBtsein der rechtsun-
kundigen Bevolkerung. Dort herrscht ndmlich ganz
iiberwiegend die Meinung vor, dafB jede lebzeitige Zu-
wendung auf den spiiteren Erb- bzw Pflichtteil des be-
treffenden Kindes angerechnet wird. In fast allen Fillen
ist die Uberraschung grof, wenn die Anrechnung schei-
tert, weil eine Subsumtion unter § 788 ABGB nicht
moglich ist und auch eine Anrechnungsvereinbarung im
Sinne des § 789 ABGB nicht bewiesen werden kann.

Hier wiire es nun mE Aufgabe des Gesetzgebers, da-
fiir Sorge zu tragen, daf} sich die gesetzliche Regelung
mit dem RechtsbewulBtsein der Bevolkerung deckt.
Dies hat zur Folge, daB die Regelung so zu treffen wire,
daB Zuwendungen an Kinder grundsitzlich anrech-
nungspflichtig sind, es sei denn die Anrechnung wird er-
lassen.

Bei der Schenkungsanrechnung spricht § 785 ABGB
von ,.Schenkungen*. Mangels eines anderslautenden
Hinweises im Gesetz geht die hA vom Schenkungsbe-
griff des § 938 ABGB aus.”) Dal} es dabei aber im Zu-
sammenhang mit der Schenkungsanrechnung zu sehr
unbilligen Ergebnissen kommen kann, fiihrt uns eine
Entscheidung des Obersten Gerichtshofes®) drastisch
vor Augen:

Dabei geht es im wesentlichen um folgenden Sachverhalt:
Der Erblasser hinterldBt an gesetzlichen Erben seine Witwe
(die Gatlin aus seiner zweiten Ehe), seine beiden Séhne A und
B aus dieser Ehe sowie 4 Kinder aus erster Ehe, Zirka ein Jahr
vor seinem Tod hatte der Erblasser gemeinsam mit seiner Gat-
tin und den beiden S6hnen aus zweiter Ehe (A und B) eine of-
fene Erwerbsgesellschafl errichtet. Der Zweck bestand im we-
sentlichen im Erwerb, der Verwaltung und Erhaltung einer
Liegenschaft im Familienbesitz und in der Vermehrung des Fa-
milienbesitzes. Die Einlage des Erblassers bestand aus ciner
sehr wertvollen, ihm allein gehérigen Liegenschatt, wihrend
die Einlagen der iibrigen Gesellschafter aus der Zurverfiigung-
stellung ihrer Arbeitskraft bestanden. Der Erblasser war mit
97% beteiligt, die ibrigen Gesellschafter mit je 1%. Speziell
fiir den Fall des Ablebens des nunmehrigen Erblassers war ge-
sellschaftsvertraglich bestimmt, daf} dessen Gesellschaftsanteil

W) Welser in Runumel. §8 788. 789 Rz 12 Eccher in Sclnvi-
mann, §§ 788, 789 Rz 13,

) Welser in Rummel’, § 785 Rz 6: Eccher in Schwimann,
§ 785 Rz 3.

%) GesRZ 1993, 38,

in erster Linie aufl seinen Sohn A iibergehen sollte, wobei ¢,
Erben, Vermichtnisnehmer oder Pllichtteilsberechtigten .
fiir von A keinerlei Abfindung zu erhalten hatten. Zweck ey
Regelung war, wie erwiihnt, die Erhaltung des ungeteilten ;.
milienbesitzes in der beabsichtigten Reihenfolge, zucrst Sojy,
A dann Sohn B. Im Verlassenschaltsverfahren beantragten (je
4 Kinder des Erblassers aus erster Ehe als Pflichltcilsbcrcchtig-
te die Inventarisierung des Nachlasses unter Einbeziehung deg
Gesellschaftsanteiles des Erblassers. Der OGH lehnt dies 1,
Auch die Frage. ob die Pllichtteilserhdhung geméif §§ 785, 951
ABGB geltend gemacht werden kann, wird vom OGH vey-
neint. Er begriindet dies im wesentlichen damit, daf3 in diesem
Falle keine Schenkung auf den Todesfall erblickt werdey
kénnte, vielmehr sei an der zur Personenhandelsgesellschaft
ergangenen vergleichbaren Rechtsprechung auch fiir die offe-
ne Erwerbsgesellschalt festzuhalten, wonach die Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen an einen Mitgesellschafter fiir des-
sen Todesfall unter Erlassung einer Abfindungszahlung an die
Rechtsnachfolger des verstorbenen Gesellschatters einen ge-
sellschaftsrechtlichen entgeltlichen Vertrag darstelle.

Die Entscheidung ist ausgesprochen pflichtteilsfeind-
lich. Es wird nicht einmal der Versuch unternommen,
das offenbar unbillige Ergebnis durch eine Gesetzesin-
terpretation, die sich an den tragenden Grundsétzen des
Pflichtteilsrechtes (zwingender Charakter der Pflicht-
teilsbestimmungen, Schutzgedanke, Ausgleichsgedanke
ete) orientiert, abzuschwiichen. Die Entscheidung ist in
zweierlei Hinsicht besonders bemerkenswert:

— Die in einem Gesellschaftsvertrag vorkommende
Klausel, wonach im Falle des Todes Anwachsung ohne
Abfindung eintritt, wird auch dann nicht als Schenkung
qualifiziert, wenn es nach der Lebenserwartung sehr
wahrscheinlich ist, dal3 ein bestimmter Gesellschafter
vor einem anderen bestimmten Gesellschafter stirbt
(wie im geschilderten Fall: der betagte Vater griindet ei-
ne Gesellschaft ua mit seinen viel jiingeren Séhnen, von
denen einem der Gesellschaftsanteil des Vater ohne
Abfindung anwachsen soll).

— Diese pflichtteilsfeindliche Auslegung geht schon
auf eine dltere Rsp”) zuriick. Das Problem wird allerdings
seit der Geltung des Erwerbsgesellschaftengesetzes noch
wesentlich verschiirft. Eine eingetragene Erwerbsgesell-
schaft kann némlich fiir jeden zulédssigen Zweck errichtet
werden (§ 1 EEG),'") wihrend eine Personengesellschaft
des Handelsrechts nur fiir ein vollkaufménnisches Han-
delsgewerbe gegriindet werden kann (§ 4 Abs 2 HGB).")
Wer also den Pflichtteil umgehen will, muf nur den klei-
nen Umweg iiber eine Personengesellschaft des Handels-
rechts oder, wenn es sich um nichtkaufménnisches Ver-
mogen handelt, den Umweg iiber eine Erwerbsgesell-
schaft gehen und schon ist er nach derzeitiger OGH-Judi-
katur im pflichtteilsfreien Raum.

Wenn bei der Novellierung des Anrechnungsrechtes
seitens des Gesetzgebers auf diese OGH-Meinung nicht
reagiert wird, so wire nichts naheliegender als der
SchluB, daf3 diese Gesetzesauslegung vom Gesetzgeber
billigend in Kauf genommen wird. Damit fithrte man
aber das Pflichtteilsrecht ad absurdum.

Nach meinem Dafiirhalten miite man daber mit
Kralik'?) bei der Schenkungs- und Vorempfangsanrech-
nung eher von einem wirtschaftlich verstandenent
Schenkungs- bzw Vorempfangsbegriff ausgehen.'!)

"y OGH SZ 23/8; SZ.23/182. )
"y Krejei, Erwerbsgesellschaltengesetz (1991) § | Rz 35
1y Kastner/Doralt/Nowomy, Gesellschallsrecht®, 81.

2y Ehrenzweig/Kralik, Exbrecht?, 301.

1) Wohl ebenso OGH NZ 1988, 42.
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b) Aktiv- und Passivlegitimation bei der
Anrechnung

Eine weitere wichtige Frage ist die der Aktiv- und
Passivlegitimation bei der Anrechnung. § 785 enthilt
diesbeziiglich eine klare Regelung fiir die Schenkungs-
anrechnung. Hingegen ist diese Frage bei der Anrech-
nung von Vorempféangen vor allem beziiglich des Ehe-
gatten gesetzlich unklar und, soweit aus dem Gesetz ei-
ne Losung iiberhaupt ableitbar ist, unbefriedigend.

Nach hA ist der Ehegatte, wenn es um den Pflichtteil
geht, anrechnungsberechtigt und anrechnungsverpflich-
tet, wihrend er bei der Anrechnung bei der gesetzlichen
Erbfolge nicht zur Anrechnungsgemeinschaft gehort,
dh bei der gesetzlichen Erbfolge soll er weder anrech-
nungsberechtigt noch anrechnungsverpflichtet sein.™)
Begriindet wird dies damit. daf3 dies eine Auslegung sei,
die dem in diesem Punk! tatsiichlich unklaren Gesetz
noch am ehesten entspreche.’)

Wie eine sachgerechte Anrechnungsregelung beziig-
lich des Ehegatten gestaltet sein kénnte, liegt relativ klar
auf der Hand: Der Ehegatte ist, was die Qualitit des
Rechtes anbelangt, erb- und pflichtteilsrechtlich nun-
mehr mit den Kindern vollkommen gleichgestellt. Es ist
daher nur konsequent und billig, ihn auch in die Anrech-
nungsgemeinschaft sowohl bei der gesetzlichen Erbfolge
als auch beim Pflichtteil als vollberechtigtes und vollver-
pilichtetes Mitglied aufzunehmen, das heiBt sowohl bei
der Anrechnung bei der gesetzlichen Erbfolge als auch
beim Pflichtteil soll neben den Kindern der Ehegatte an-
rechnungsberechtigt und anrechnungsverpflichtet sein.

Gegeniiber Personen der 2. und 3. Linie sollte jedoch
der Ehegatte nicht anrechnungsverpflichtet sein. Dies
diirfte im Normalfall dem vermutlichen Willen des Erb-
lassers und wohl auch der Grundwertung des Gesetzes
entsprechen, welches den Ehegatten gegeniiber der 2.
und 3. Linie bevorzugt (vgl beispielsweise § 757 ABGB).
Etwas anderes kann nur gelten, wenn die Anrechnungs-
vereinbarung ausdriicklich auch fiir diesen Fall gilt.

Eine weitere Frage ist die nach dem rechtlichen
Schicksal einer Anrechnungsverpflichtung, wenn der
Zuwendungsempfinger als Erbe bzw Noterbe wegfiillt
(insbesondere infolge Todes, Erb- bzw Pflichtteilsver-
zichts, Scheidung, Enterbung) und dies unmittelbar
zum Entstehen des Erb- bzw Pflichtteilsrechts oder zur
Erhohung der Erbrechts- bzw Pflichtteilsquote einer
anderen Person fiihrt. Derzeit bestimmt das Gesetz im
letzten Satz des § 790 ABGB diesbeziiglich wortlich fol-
gendes: ,,Einem Enkel wird nicht nur das, was er unmit-
telbar selbst; sondern auch, was seine Eltern, in deren
Stelle er tritt, auf solche Art empfangen haben, in den
Erbteil eingerechnet.*

Diese Fassung ist zu eng. Man denke an folgenden
Fall:

Der Erblasser hinterldBt 2 Kinder (A und B) sowie seine Le-
bensgefihrtin, welche er mittels Testamentes zur Alleinerbin
cinsetzt. Die Pflichtieilsquote der beiden Kinder A und B be-
triigt je ' Urspriinglich hat der Erblasser ein Vermigen in
Héhe von 100 besessen. Zu Lebzeiten hat er jedoch dem Kind
A 25 als Vorempfang mit der Verpflichtung der Anrechnung
aul den spiteren Erb- und Pflichtteil zugewendet. Der Erhlas-

1) Welser, Necue Rechenaufgaben vom  Gesetzgeber,
NZ 1978, 161 (1621); Koziol/Welser, Grundrif3' 11 360; Gschnit-
zer/Faistenberger, Erbrecht?, 82 und 105f.

%) Koziol/Welser, Grundris' 11 386.
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ser hinterliBt somit noch ein Vermégen in Hihe von 75, Das
Kind A stirbt nach Erhalt des Voremplanges ohne Hinterlas-
sung von Nachkommen vor dem Erblasser. Dadureh verdop-
pelt sich die Pllichticilsquote des B und betrigt sodann die
Hiilfte des reinen Nachlasses. Unter rechnerischer Miteinbe-
zichung der Zuwendung an A (25) hat B demnach einen
Pllichtteilsansprueh in Hohe von 50 (100 2), Somit kann der
Erblasser der Lebensgefihrtin lediglich 25, also /4 seines ur-
spriinglichen Vermogens, zuwenden, wihrend 25 das vorver-
storbene Kind A als (vermeintliche) Pflichiteilsdeckung erhal-
ten hat und 50 als Pllichtieilsabdeckung fiir das Kind B aufge-
wendet werden miissen. Das ist ein eigenartiges Ergebnis: Von
den Pflichtteilsquoten der Nachkommen her betrachtet miifite
die Hilfte des urspriinglichen Vermégens des Erblassers verfii-
gungsfrei sein, zumal er keine Zuwendung ohne Anrechnungs-
verpflichtung gemacht hat. Selbst wenn man bei der Pflicht-
teilsermittlung des B den A zugewendeten Vorempfang auBer
Betracht ift, so wird das Ergebnis dennoch nicht stimmig:
Diestalls erhiilt B einen Pflichtteil von 37.5 (75 : 2). Der Erblas-
ser mufli somit auch hier mehr als die Hilfte seines urspriingli-
chen Vermégens als Pflichtteilsdeckung aufwenden, niimlich
insgesamt 62.5 (37.5 + 25).

Es ist somit nicht sachgerecht, daB sich infolge des
Vorablebens des Kindes A — ein vom Erblasser nicht zu
beeinflussender Umstand — der verfiigungsfreie Teil sei-
nes Vermogens verringert. Richtigerweise miifite eine
Regelung somit vorsehen, daB die Anrechnungspflicht
im Rahmen des entstehenden Erb- bzw Pflichtteilsrech-
tes bzw im Rahmen der Erhéhung der Erbrechts- bzw
Pflichtteilsquote auf die reprisentations- bzw akkres-
zenzberechtigte Person iibergeht.'®) Dies wiirde im so-
eben geschilderten Fall zu folgendem Ergebnis fiihren:
Der Pflichtteil des Kindes B aufgrund seiner urspriingli-
chen Pflichtteilsquote betrigt unter Beriicksichtigung
des dem Kind A zugewendeten Vorempfanges 25
(100 : 4). Die Erhohung des Pflichtteils infolge Akkres-
zenz betrigt 25, worauf sich B jedoch 25, namlich den
auf dem angewachsenen Pflichtteil lastenden Voremp-
fang, anrechnen lassen muB. B erhélt somit im Ergebnis
nur noch 25. Dieses Ergebnis ist stimmig: Der Erblasser
hatte urspriinglich 100; davon hat er zu Lebzeiten als
Pflichtteilsabfindung fiir das Kind A 25 aufgewendet.
Aus dem Nachla sind weitere 25 dem Kind B als
Pflichtteilsabdeckung zu leisten. Insgesamt sind somit
50 als Pflichtteilsdeckung aufzuwenden, also genau die
Hilfte des Nachlasses. Dasselbe miiB3te gelten, wenn A
im Hinblick auf die Zuwendung auf sein Erb- und
Pflichtteilsrecht gemi3 § 551 ABGB verzichtet, was
ebenfalls zur Akkreszenz fiihrt; die Abfindungsleistung
lastet auf dem zuwachsenden Erb- bzw Pflichtteil wie
ein Vorempfang.

c¢) Textierungsvorschlag

Die §§ 788 bis 792 kénnten daher wie folgt neu for-
muliert werden:

§ 788. (1) Zuwendungen sind nach Mafgabe der
§8 785, 789ff anrechenbar.

(2) Eine Zuwendung liegt vor, soweit es sich um ein
unentgeltliches Rechisgeschiift unter Lebenden handelt.
Ein solches ist auch dann gegeben, wenn das Rechtsge-
schift, ohne daf3 die Voraussetzungen des § 938 formell
erfiillt sind, nach seinem wirtschaftlichen Gehall einem
unentgeltlichen Rechtsgeschift gleichkommt. Auch was
als Abfindung fiir einen Verzicht (§551) hingegeben
wird, gilt als Vorempfang ($§ 789f).

"y Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht®, 296.
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(3) Wird einem Kind ein Heiratsgut oder eine Ausstat-
tung gegeben, so stellt dies auch insoweit, als darauf ein
Rechtsanspruch (§§ 1220, 1231) besteht, c¢ine Zuwen-
dung dar.

(4) Zuwendungen werden unterteilt in Vorempfinge
(88 789 ff) und Schenkungen (§ 785). Soweit Zuwendun-
gen nicht nach $§ 789ff auf den Erb- bzw Pflichtteil an-
gerechnet werden, handelt es sich um Schenkungen ge-

- midifs § 785.

§789. (1) Zuwendungen an Kinder sind auf deren
gesetzlichen Erbteil nach dem Zuwendenden anzurech-
nen, soweit die Anrechnung nicht erlassen wirde.')

(2) Jedoch sind Zuwendungen an Kinder, dic ohne
Schmiilerung des Stammvermdagens des Erblassers erfol-
gen, sowie iiberhaupt Zuwendungen an andere Personen
als an Kinder des Erblassers auf den gesetzlichen Erbieil
des Zuwendungsempfingers nur anrechenbar, soweit
dies zwischen thm und dem Erblasser vercinbart wurde.

(3) Jeder zum Zuge konumende Erbe ist berechtigt,
die Anrechnung gemiift Abs I und 2 zu verlangen. Den
Erben der 2. und 3. Linie sieht dieses Recht gegeniiber
dem Ehegatten des Erblassers jedoch nur zu, wenn siech
dies aus der Anrechnungsvereinbarung ausdriicklich er-
gibt.

(4) Anrechnungsverpflichtet ist der Zuwendungsemp-
finger.

§790. (1) Zuwendungen an Kinder sind auf deren
gesetzlichen Pflichtteil nach dem Zuwendenden anzu-
rechnen, soweit die Anrechnung nicht erlassen wurde.')

(2) Jedoch sind Zuwendungen an Kinder, die ohne
Schmdilerung des Stammvermagens des Erblassers erfol-
gen, sowie iiberhaupt Zuwendungen an andere Personen
als an Kinder des Erblassers auf den gesetzlichen Pflicht-
teil des Zuwendungsempfingers nur anrechenbar, soweit
dies zwischen ihm und dem Erblasser vereinbart wurde.

(3) Die Anrechnung beim Pflichtteil kann verlangt
werden:

a) von jedem der iibrigen Noterben, von solchen der
2. und 3. Linie gegeniiber dem Ehegatten des Erblassers
jedoch nur dann, wenn sich dies aus der Anrechnungs-
vereinbarung ausdriicklich ergibt;

b) ven jedem der Erben und Vermdichtisnehmer, die
zur Leistung des Pflichtteils verpflichtet sind.

(4) Anrechnungsverpflichtet ist der Zuwendungsemp-
finger.

§ 791. Die Anrechnung bei der Erbfolge aus einem
letzten Willen geschicht nur dann, wenn sie entweder zwi-
schen dem Erblasser und dem Zuwendungsempfinger
vereinbart oder, soweit dadurch nicht der Pflichtteil ver-
letzt wird, vom Erblasser letztwillig angeordnet wurde.
§ 789 Abs 3 und 4 gilt sinngemiifs.

§ 792. Wenn der Zuwendungsempfinger durch Tod
oder aus einem anderen Grund als Erbe (Noterbe) weg-
fiillt und dies unmittelbar zum Entstehen des Erbrechtes
(Pflichiteilsrechtes) oder zur Erhéhung der Erbrechis-
quote (Pflichueilsquote) einer anderen Person fiihrt, so
geht die Anrechnungspflicht (§ 787 Abs 2, §§ 789ff) im
Rahmen des dadurch entstehenden Erbrechtes (Pflicht-

1) Damit ist die Zuwendung als Schenkung zu qualifizieren,
sodald die anderen Noterben durch den Erlall nicht um ihre
Rechte gebracht werden. Thnen steht die Schenkungsanrech-
nung gemiif} § 785 ABGB offen.
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teilsrechtes) bzw im Ralumen der Erhihung der pyy,
rechisquote (Pflichtteilsquote) anf diese Person iiber,

Noch zwei kurze Erginzungen:

Die Bestimmung im § 789 letzter Halbsatz ABGB, wy,.
nach in den Pflichtteil des Ehegatten auBerdem alles ejp.
gerechnet wird, was er als gesetzliches Vorausvermiicht-
nis erhilt, sollte sinnvollerweise dem § 787 Abs 1 ABGR
angefiigt werden, da es sich dabei ja nicht um einen Vor.
empfang handelt, sondern um die Zuwendung eines Ver.
mogens, das im NachlaB tatsdchlich vorhanden ist.

Der zweite Satz des § 792 ABGB sicht vor, dal} der
Erlaf der Anrechnung nicht zuléssig ist, wenn die nétige
Erziechung und Versorgung der Kinder nicht gesichert
ist. Soweit man nicht ohnedies davon ausgeht, daf diese
Bestimmung durch die Neufassung der §§ 142, 166
ABGB gegenstandslos ist,') handelt es sich dabei nach
meiner Erfahrung um totes Recht. Ich glaube daher, daf3
diese Bestimmung ersatzlos gestrichen werden kann.

2. Herausgabepflicht gemiB § 951 ABGB

Der immer wieder anzutreffende Rechtssatz |, Vor-
empfinge sind niemals wieder herauszugeben®") ist ge-
fihrlich, weil er bei Vorliegen eines — im Vergleich zum
gesetzlichen Erb- oder Pflichtteil - iiberhéhten Vor-
empfanges zur Pflichtteilsvereitelung der anderen Not-
erben geeignet ist. Dem konnte nur begegnet werden,
indem man den iibermifigen Vorempfang zerlegt

— in einen angemessenen Vorempfang, der sich am
gesetzlichen Erb- bzw Pflichtteil des Zuwendungsemp-
fingers zur orientieren hat,

- und, was das Ubermaf betrifft, in eine Schenkung.

Die Zerlegung ist aber schwierig, da bei der gesetzli-
chen Erbfolge der Vorempfang der Hohe des gesetzli-
chen Erbteiles zu entsprechen hiitte, withrend bei der
Pflichtteilsanrechnung ein angemessener Vorempfang
woh! nur in Hoéhe des Pflichtteils angenommen werden
konnte. Es kiime also zu einer weiteren Differenzierung,
die das Anrechnungsrecht noch komplizierter machte.

Die einfachere Losung besteht wohl darin, da3 die
Regelung des § 951 ABGB, wonach Schenkungen, so-
weit der Schenkungspflichtteil aus dem Nachlal3 nicht
beglichen werden kann, herauszugeben sind, auch auf
Vorempfiinge bezogen wird. Freilich besteht die Her-
ausgabepflicht — wie bisher — nicht, soweit die Zuwen-
dung den eigenen (erhdhten) Pflichtteil des Zuwen-
dungsempfingers deckt.

Im Zusammenhang mit der gesetzlichen Bestimmung
des § 951 ABGB ist noch kurz auf ein anderes Problem
einzugehen. Unter mehreren Beschenkten haftet nach
der derzeitigen Regelung der frither Beschenkte nur in
dem MaB, als der spiter Beschenkte zur Herausgabe
nicht verpflichtet oder imstande ist; gleichzeitig Be-
schenkte haften verhiltnismifig (§ 951 Abs3 ABGB).
Diese Regelung ist jedoch nach meinem Dafiirhalten mit
einem richtig verstandenen Ausgleichsgedanken nicht in
Einklang zu bringen. Es ist wohl nicht zumutbar, daf} ei-
nem Beschenkten nur deshalb, weil er eventuell ein hal-
bes Jahr spiiter beschenkt wurde, die gesamte Last des

) Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht’, 341,

) Welserin Rumimel’. § 785 Rz 28: ¢ sschnitzer! Faistenbergel,
Erbrecht?. 83 und 106: Koziol/Welser, Grundril3'® [T 385; Ehren-
2weig/Kralik, Evbrecht?, 2971, aA Eccher, Antizipierte Erblolge
(1980) 166F.

NZ 1998
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§ 951 ABGB aufgebiirdet wird. Dies ist auch der Grund,
warum diese Regelung, wie ich in meiner notariellen Pra-
xis immer wieder feststelle, von der Bevilkerung in der
Regel nicht verstanden wird. Sachgerechter wiire es da-
her, diese Regelung so abzuiindern, daB die Zuwen-
dungsempfinger nicht nur bei Gleichzeitigkeit der Zu-
wendung, sondern in jedem Falle verhiltnisméBig haften.

Bevor ich den Textvorschlag fiir eine Neuformulie-
rung des § 951 ABGB unterbreite, michte ich noch auf
zwei andere Punkte eingehen.

3. Zum Begriff der ,,nicht pflichtteilsherechtigten
Personen* im § 785 Abs 3 ABGB

Im wesentlichen geht es dabei um folgendes:

Gemif § 785 Abs3 ABGB bleiben bei der Schen-
kungsanrechnung ua solche Schenkungen unberiick-
sichtigt, die der Erblasser frither als 2 Jahre vor secinem
Tod an nicht pflichtteilsberechtigte Personen gemacht
hat. Es hat sich nun eine Kontroverse dariiber entwik-
kelt, wann eine Person nicht pflichtteilsberechtigt sein
darf, um in den Genuf dieser 2-Jahres-Frist zu gelan-
gen®): Geht es dabei um die konkrete oder abstrakte
Pflichtteilsberechtigung? Geht es um die Pflichtteilsbe-
rechtigung im Schenkungszeitpunkt oder im Todeszeit-
punkt oder darf die Pflichtteilsberechtigung weder im
Schenkungs- noch im Todeszeitpunkt gegeben sein?
Dieser Fragestellung kommt besondere Bedeutung des-
halb zu, da vielfach Schenkungen von Eltern an Kinder
vorgenommen werden, welche im Hinblick auf die Zu-
wendung gleichzeitig auf ihr Erb- und Pflichtteilsrecht
gemdl § 551 ABGB verzichten. Wenn nun bei dieser
Fragestellung auf die Pflichtteilsberechtigung lediglich
im Todeszeitpunkt abgestellt wird, so kommen solche
Geschenknehmer jedenfalls dann in den Genuf3 der An-
rechnungsfreiheit ihrer Schenkung, wenn der Ge-
schenkgeber nach der Schenkung noch 2 Jahre lebt.
Welser’') hat zwar Verstindnis dafiir aufgebracht, daf
vor diesem Hintergrund es mitunter problematisch sein
kann, beziiglich der Pflichtteilsberechtigung auf den To-
deszeitpunkt abzustellen. Allerdings hat er das Argu-
ment der ,Reziprozitit® ins Spiel gebracht.”?) Demnach
ist das Abstellen der Pflichtteilsberechtigung auf den
Todeszeitpunkt deshalb sachgerecht, da nur so verhin-
dert werden koénne, dafi der Beschenkte zwar unbefri-
stet anrechnungsverpflichtet, jedoch mangels Pflicht-
teilsberechtigung nicht mehr anrechnungsberechtigt sei.

Der OGH ist in zwei Entscheidungen der Ansicht
von Welser gefolgt.”*) In seiner jiingsten einschligigen
Entscheidung hat der OGH jedoch seinen Standpunkt
etwas abgeschwiicht.?') Der Inhalt dieser Entscheidung
ist — kurz zusammengefalt — folgender:

Ein Vater hat einem seiner 5 Kinder im Jahre 1986 Licgen-
schaftsvermogen im Werl eines dreistelligen Millionenbetra-
ges geschenkt. Ein Pilichtteilsverzicht des Beschenkten erfolg-
te damals nicht. Die erste Entscheidung, wonach in dieser Fra-

M) Welser, Zur Beriicksichtigung von  Schenkungen im
Pllichtteilsrecht, Kralik-FS (1986) 5831 Umilauft, Unbelristcle
Schenkungsanrechnung im Pflichtteilsrecht, NZ 1988, 8O(T; der-
selbe, Nochmals zur Schenkungsanrechnung im Pflichtteilsrecht,
NZ.1989,257, OGH 1989, 42 (Czermak): JBL 1991, 312 (Eccher).

Y In Kralik-FS 5861f,

) In Kralik-FS S88(f.

) NZ 1989, 42 (Czermak); IB1 1991, 312 (Eccher).

) NZ 1996, 178.
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ge auf die Pllichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt abzustel-
len sei, hat der OGH im Jahre 1988 gelillt, Im Jahre 1990 hat
der seinerzeitige Geschenkgeber mit seinem beschenkten Sohn
cinen Pflichtteilsverzichtsvertrag abgeschlossen und am selben
Tag denselben Sohn mittels Testamentes zum Universalerben
seines restlichen Vermdgens cingesetzt, Im Jahre 1993 ist der
Geschenkgeber verstorben. Seine iibrigen Kinder haben
Schenkungspllichtteilsanspriiche geltend gemacht, welche der
testamentarische Alleinerbe und Beschenkte unter Hinweis
aul die 2-Jahres-Frist des § 785 Abs 3 abgelehnt hat. Der OGH
hat entschieden. dai die Frage, auf welchen Zeitpunkt die
Pilichtteilsberechtigung abzustellen sei, offen bleiben kénne,
da in diesem Falle die Berufung auf die 2-Jahres-Frist jeden-
falls rechtsmifibriuchlich und daher unzulissig sei.

Wie dieser Fall eindrucksvoll belegt und ich als Notar
auch bestéiitigen muf}, kann das Abstellen der Pflicht-
teilsberechtigung auf den Todeszeitpunkt in diesem Zu-
sammenhang zu groBlen Problemen deshalb fiihren, da
die Umgehung des Pflichtteilsrechtes dadurch relativ
leicht méglich ist. Im soeben geschilderten Fall konnte
zwar durch die Berufung auf den Rechtsmif3brauch ein
sachgerechtes Ergebnis erzielt werden. Allerdings ist
damit der Nachteil verbunden, daf} iiber den Einwand
des RechtsmiB3brauches wohl nur die krassesten Fille
sachgerecht geldst werden kénnen und es in der Praxis
fiir den Kautelar-Juristen schwierig ist zu beurteilen, ab
wann mit dem Einwand des Rechtsmif3brauches gerech-
net werden mub.

Eine dem Problem gerecht werdende Lésung muf
folgende Anforderungen erfiillen:

- Schenkungen an Personen, die im Ablebenszeit-
punkt konkret pflichtteilsberechtigt wiren, tatsichlich
aber insbesondere infolge Vorablebens, Scheidung,
Verzicht gemidll § 551 ABGB, Erbunwiirdigkeit oder
Enterbung nicht pflichtteilsberechtigt sind, miissen un-
befristet der Schenkungsanrechnung unterliegen, diir-
fen also nicht nach Ablauf von 2 Jahren seit der Schen-
kung gemif’ § 785 Abs 3 anrechnungsbefreit sein,

— Die von Welser ins Spiel gebrachte Reziprozitit ist
eine Uberlegung, die es auch verdient, umgesetzt zu wer-
den. Nach meinem Verstindnis ist diesem Reziprozitiits-
gedanken folgendermafien Rechnung zu tragen: Der un-
befristeten Schenkungsanrechnung sollen nur solche Per-
sonen ausgesetzt sein, denen die Haftungsbeschrinkung
iSd § 951 Abs 2 ABGB in der nunmehr vorgeschlagenen
Fassung zugute kommt, die also die Herausgabe der Zu-
wendung in Hohe ihres Pflichtteils verweigern kénnen.
Dabei sind jedoch Personen, die insbesondere infolge
Vorablebens, Scheidung, Verzichtsvertrages gemif
§ 551 ABGB, Enterbung, Erbunwiirdigkeit oder Aus-
schlagung nicht mehr pflichtteilsberechtigt sind, in Hohe
ihres hypothetischen Pflichtteilsanspruches von der Haf-
tung nach § 951 ABGB befreit. Ihr Pflichtteil ist so zu er-
mitteln, als ob der den Pflichtteil beseitigende Umstand
nicht eingetreten wiire. Eine dhnliche Regelung enthiilt
beispielsweise das Schweizer Zivilgesetzbuch in seinem
Art 535 Abs 2 in bezug auf den Erbverzicht.

Die gesetzliche Regelung des § 785 Abs3 ABGB
konnte somit wie folgt lauten:

(3) In jedem Fall bleiben unberiicksichtigt:

a) Schenkungen, die der Erblasser aus Einkiinften oh-
ne Schmiilerung seines Stammvermdégens, zu gemeinniit-
zigen Zwecken, in Entsprechung einer sittlichen Pflicht,
oder aus Riicksichten des Anstandes gemacht hat;

b) Schenkungen, die der Erblasser friiher als zwei
Jahre vor seinem Tod an solche Personen gemacht hat,
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denen bzw deren Erben die Haftungsbeschriinkung ge-
miéifi § 951 Abs 2 nicht zukonmme.

Die Neufassung des § 951 ABGB konnte wic lolgt
lauten:

§ 951. (1) Wenn bei Bestimmung der Pflichueile
Vorempfinge (§ 790) und (oder) Schenkungen (§785)
in Anschlag gebracht werden, der Nachlafi aber zu deren
Deckung nicht ausreicht, kann der verkiirzte Noterbe
vom Zuwendungsempfinger die Herausgabe des Vor-
empfanges bzw der Schenkung zur Deckung des Fehlbe-
trages verlangen. Der Zuwendungsempfinger kann die
Herausgabe durch Zahlung des Fehlbetrages abwenden.

(2) Ist der Zuwendungsempfinger selbst pflichiteils-
berechtigt, so haftet er dem anderen nur sowels, als er in-
folge der Zuwendung mehr als den ihm bei Beriicksichti-
eung der anrechenbaren Vorempfinge und Schenkun-
gen gebiihrenden Pflichueil erhalten wiirde. Ist der Zu-
wendungsempfinger infolge Todes oder aus einem ande-
ren Grund®) als Noterbe weggefallen, so steht ihin bzw
seinen Erben die Haftungsfreistellung in Hihe seines hy-
pothetischen Pflichuteils zu. Dieser ist so zu berechnen,
als ob der das Pflichtteilsrecht beseitigende Umstand
nicht eingetreten wire.

(3) Keinesfalls miissen solche Zuwendungen heraus-
gegeben werden, beziiglich derver eine Pflichteilserho-
hung weder gemidfy § 790 noch gemiifs § 785 verlangt wer-
den kann. Dasselbe gilt beziiglich Vorempfingen, soweit
auf sie ein Gesetzesansprich besteht.

(4} Mehrere Zuwendungsempfinger haften verhilt-
nismiépflig.

Ein gewisses Problem kénnen auch Schenkungen an
Schwiegerkinder darstellen:*) Es wiire mit dem beach-
tenswerten Grundsatz der Riziprozitit grundsitzlich
unvereinbar, beziiglich solcher Schenkungen generell
die unbefristete Schenkungsanrechnung zuzulassen.
Andererseits kénnen auf diese Weise elegante Umge-
hungen erfolgen. Ich denke, man kénnte jedoch in die-
sem Zusammenhang in extremen Fiéllen auf den Ein-
wand des Rechtsmifibrauchs vertrauen, der seine Wir-
kung jedenfalls dann nicht versagen diirfte, wenn diese
Umgehungsmoglichkeit vom Gesetzgeber, beispiels-
weise durch Erwihnung des Rechtsmifibrauchs im Mo-
tivenbericht, miBbilligt wird.””)

4. Anrechnungsmethode

Es wurde von LuRsp®) schon lange erkannt, daB die
gesetzliche Regelung des § 793 ABGB iiber die An-

=) Auch dem Enterbten bzw Erbunwiirdigen kommt die
Haftungsfreistellung in Hohe seines hypothetischen Pflichtteils-
anspruches zu, soweit nicht ein Schenkungswiderruf gemih
§ 948 ABGB durch den Erblasser erfolgt. Kime die Haftungs-
beschrinkung in Hohe des hypothetischen Pflichtteilsanspru-
ches gemif § 951 ABGB dem Enterbten bzw Erbunwiirdigen
nicht zu, so entstiinde ein Wertungswiderspruch zu § 948
ABGB; auBlerdem gebictet der Reziprozitits-Gedanke diese
Regelung.

=y Vel Koziol/Welser, Grundriy' 11 391,

7y Zum RechtsmiBbrauch und zur Sittenwidrigkeit in diesem
Zusammenhang allgemein Ruber, Die Verjihrung des Schen-
kungspflichtteils; entwickelt aus ihren Grundlagen. JBI 1988,
137 ff und 21711

=y Welser in Runumnel’, §§ 788, 789 Rz 5 und § 793 Rz 10:
Eccher in Schwimann, $8 788, 789 Rz 9 und § 793 Rz 3: OGH
JIBI 1967, 435 (jeweils mwN).

rechnungsmethode nicht praktikabel istund in gewissey
Fillen tiberhaupt versagt. Zurlickgehend auf ein rigly.
tungsweisendes Erkenntnis des OGH™) wird in der Pry.-
xis — mit Billigung der Lehre®) — folgende Anrech-
nungsmethode angewendet: Zunichst werden die 2y
beriicksichtigenden Zuwendungen dem Nachlal} rech.-
nerisch hinzugeschlagen, davon die Werte der Erbteile
bzw die Pflichtteile ermittelt und von diesen allfillige
anrechnungspflichtige Zuwendungen abgezogen,
§ 793 ABGB konnte daher wie folgt lauten:

§ 793. Die zu beriicksichtigenden Zuwendungen wey-
den dem Nachlafp rechnerisch hinzugeschlagen, davon
die Werte der Erbreile bzw die Pflichtieile ermuttelt und
von diesen allfillige anrechnungspflichtige Vorempfinge
bzw von der Pflichueilserhihung die anrechnungspflich-
tigen Schenkungen (§ 785) abgezogen.

5. Bewertung

Nach der Bewertungsvorschrift des § 794 ABGB sind
unbewegliche Sachen nach dem Zeitpunkt der Zuwen-
dung, bewegliche Sachen nach dem Zeitpunkt des Erb-
anfalles zu bewerten: fiir die Bewertung von Bargeldzu-
wendungen enthiilt die genannte Gesetzesbestimmung
tiberhaupt keine Regelung. Es wurde schon lange er-
kannt, daf} die dieser Regelung zugrundeliegenden An-
nahmen des historischen Gesetzgebers (Geldwertstabi-
litiit etc) nicht mehr zutreffen, sodal dic Anwendung
dieser Gesetzesbestimmung zu vollig unbilligen Ergeb-
nissen fithren miifite.") LuRsp*) haben sich daher in
korrigierender Gesetzesauslegung — bei aller damit zu-
sammenhingender dogmatischer Problematik — immer
weiter von dieser Gesetzesnorm entfernt. Heute kann
es als hA gelten. dal} bei der Bewertung einer zu Leb-
zeiten des Erblassers erfolgten Zuwendung gefragl
wird, was der Nachlal3 wert wiire. wenn diese Zuwen-
dung unterblieben wire und somit das betreffende Ver-
magensgut sich noch im Nachlaf} befédnde.

Vorerst ist festzuhalten, daf} diese Bewertungssicht
jedenfalls einen entscheidenden Vorteil hat: Bevor
sich diese Ansicht durchgesetzt hat, ging die hA von
etwa folgendem Rechtssatz aus: Das zugewendete Ver-
mogen ist mit seinem Zustand im Zuwendungszeit-
punkt nach den im Todeszeitpunkt bestehenden Wert-
verhiiltnissen zu bewerten.*?) Dies hat aber insbeson-
dere bei Wertverinderungen zwischen Zuwendungs-
und Todeszeitpunkt, die auf Anderungen der Flichen-
widmung (Umwidmung von landwirtschaftlichem
Grund in Baugrund) zuriickzufithren waren, zu grofien
Problemen gefiihrt, da solche Wertdnderungen bei
wortlicher Anwendung dieses Rechtsatzes nicht zu be-
riicksichtigen gewesen wiren. Man hat sich dann inso-
weit beholfen, als man gesagt hat, dall auch im Zuwen-
dungszeitpunkt bereits vorhandene potentielle Ver-
wertungschancen bei der Bewertung mitzuberiicksich-
tigen seien.”) Die nunmehrige Formel, wonach zu fin-
gieren ist, daB das zugewendete Vermdgen noch im

=) JB 114 = GIU 9872,

Ny Welser in Rummel”. § 794 Rz 1 mwiN, N

1) Stellvertretend [ir viele: Welser in Runnmel?, § 794 Rz 3L
Eccherin Schwimann, § 794 Rz 2; Elvenzweig/Kralik, Exbrecht”.
208(1: OGH NZ 1988, 281,

=) Wedser in Runmmel®, § 794 Rz 2 mwN, :

) Scheffknech, Wertgrundlagen der Kollation, NZ 1968.
129 (133): OGH SZ 35/40: NZ 1984, |32,
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Nachlal3 ist, fiihrt auch in diesen Fillen zu sachgerech-
ten Ergebnissen.

Ein Problem konnte allerdings darin erblickt werden,
daB beispielsweise ein Kind einen landwirtschaftlich ge-
widmeten Grund als Voremplang erhiilt, welchen es in
der Folge verkauft. Nach dem Verkauf, jedoch vor dem
Tod des Zuwendenden. wird dieser Grund in Baufliche
umgewidmet, Nach der nunmehrigen Formel wird die-
ser Grund — es wird ja fingiert, da3 er noch im NachlaB
ist —als Baufliche bewertet. Dies ist zu billigen, da diese
Situation vom Zuwendungsempfinger — durch Nicht-
verduBerung des Grundes — jedenfalls theoretisch be-
herrschbar ist. Eine nicht in Kauf zu nehmende Harte
lige nur dann vor, wenn der Zuwendungsemfpiénger
liber die Bestimmung des § 951 ABGB zur Herausgabe
des Wertes im Todeszeitpunkt gezwungen werden
konnte, obwohl er den Grund als Landwirtschafisfliiche
verkauft hat. Davor wird der Zuwendungsempfinger
jedoch im Falle seiner Redlichkeit ausreichend durch
§952 ABGB geschiitzt. Demnach haftet der Zuwen-
dungsempfinger, wenn er das betreffende Vermogens-
gut oder ihren Wert nicht mehr besitzt, nur insoweit, als
er es unredlicherweise verduBert hat.

Durch die nunmehrige Methode kann auch das Pro-
blem der Bewertung eines zu Lebzeiten iibertragenen
Unternechmens oder Unternehmensanteiles gemildert
werden. Oft hat namlich der Wert eines solchen Unter-
nehmens durch die kluge und tiichtige Fiihrung des Zu-
wendungsempfingers eine betriichtliche Steigerung er-
fahren. Selbstverstindlich ist auch der umgekehrte Fall
denkbar. Diese Werterhthungen bzw -verluste sollen
an sich bei der Anrechnung nicht beriicksichtigt wer-
den, da sie dem Zuwendungsempfinger subjektiv zuzu-
ordnen sind. Er soll keinen Nachteil daraus haben, dafl
er selbst sehr tiichtig ist; umgekehrt sollen die Anrech-
nungsberechtigien keinen Nachteil haben, daB ein von
den Eltern erfolgreich gefithrtes Unternehmen durch
persdnliche Unfihigkeit des Ubernchmers stark, an
Wert einbiifit. Dies alles ist durch den nunmehr ange-
wendeten Rechtssatz sachgerecht gelost: Da zu fingie-
ren ist, dafl das Unternehmen sich noch im NachlaB be-
findet, sind Komponenten, die dem Ubernehmer sub-
jektiv zuzuordnen sind, bei der Bewertung nicht zu be-
riicksichtigen.

Insoweit ist diese heutige Meinung billigenswert. Al-
lerdings bleibt noch ein Problem bestehen:

In meiner notariellen Praxis erlebe ich immer wieder,
dal3 es auf Unverstandnis stoBt, daB ein Kind beispiels-
weise 20 Jahre vor dem Tod des Vaters von diesem ein
Haus erhilt und den Vorteil des vorzeitigen Besitzer-
werbes — also die dadurch bedingte Ersparnis der Woh-
nungsmiete fiir 20 Jahre — bei der Anrechnung nicht be-
ricksichtigt wird. Die gesetzliche Ignorierung dieses
Vorteils ist allerdings systemkonform. Sie harmoniert
niamlich mit der Regelung, wonach Schenkungen ohne
Schmilerung des Stammvermdgens nicht anzurechnen
sind. Dies ist praxisgerecht, da es ansonsten zu uferlosen
Nachforschungen nach mitunter auch nur geringfiigigen
Schenkungen kiime, Nach dieser sinnvollen gesetzlichen
Anordnung stiinde es dem Erblasser auch frei, sein Haus
einem Kind Jahre oder auch Jahrzehnte zur unentgeltli-
chen Beniitzung zu iiberlassen, ohne daB dies anrech-
nungsrechtliche Konsequenzen hiitte, sofern solche
nicht besonders vereinbart werden. Somit erscheint es
auch konsequent, den Vorteil aus dem vorzeitigen Besitz
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anrechnungsrechtlich nicht zu beriicksichtigen. Wenn
nun, um wieder die Briicke zur Bewertung zu schlagen,
fingiert wird, daB das zugewendete Vermogensgut so zu
bewerten ist, als ob es sich noch im NachlaB befinde, so
wird der soeben aufgezeigte Umstand, der von der Be-
volkerung kaum verstanden wird, jedoch systemkon-
form ist, noch verschirft. Wenn nimlich zum Zwecke
der Bewertung anzunehmen ist, da3 das im vorgenann-
ten Beispiel zu Lebzeiten zugewendete Haus noch im
NachlaB ist, so ist bei der Bewertung die fiktive Abniit-
zung durch den Erblasser (Selbstbeniitzung oder Ver-
mietung) bis zu seinem Todeszeitpunkt zu beriicksichti-
gen. Es ist nun aber mit einem einigermalen gerecht ver-
standenen Ausgleichsgedanken nicht mehr in Einklang
zu bringen, daf3 der Zuwendungsempfinger neben dem —
nach den vorherigen Ausfiihrungen zu Recht — unbe-
riicksichtigt bleibenden Vorteil aus dem vorzeitigen Be-
sitz zusiitzlich dergestalt noch begiinstigt wird, da8 nur
der abgewohnte oder abgenutzte Zustand im Todeszeit-
punkt bewertet wird. Dies ist vor allem deshalb unver-
stindlich, als der Zuwendungsempfinger ja selbst das
Vermogensgut abgewohnt bzw abgenutzt hat.

Anders gelagert ist freilich der Fall, wo der Erblasser
zu Lebzeiten beispiclsweise ein Haus gegen Vorbehalt
des FruchtgenuBrechtes einem Kind iibergibt. Diesfalls
muf} die Wertminderung durch die Abniitzung bei Er-
mittlung des Anrechnungsbetrages selbstverstindlich
beriicksichtigt werden, da das Nutzungsrecht dem Erb-
lasser selbst zugestanden ist. Bei dieser Fallkonstella-
tion miifite somit bei der Bewertung auf den Zustand im
Todeszeitpunkt abgestellt werden.,

Diese Uberlegungen miinden in folgenden Formulie-
rungsvorschlag fiir die gesetzliche Bewertungsbestim-
mung;

§794. Zuwendungen sind zum Todeszeitpunkt des
Zuwendenden zu bewerten; dabei ist zu fingieren, dafs
sich das zugewendete Vermogensgut noch im Nachlafy
befindet. Unberiicksichtigt bleiben jedoch Wertverinde-
rungen zwischen Zuwendungs- und Todeszeitpunkt des
Erblassers, die auf die Beniitzung zuriickzufiihren sind,
deren wirtschaftlicher Vorteil dem Zuwendungsemp fiin-
ger zugekommen ist.

6. Pflichtteilsanspruch im Zusammenhang mit
Zuwendungen an Privatstiftungen

Durch die Moglichkeit der Errichtung von Privatstif-
tungen nach dem Privatstiftungsgesetz®) entstehen
neue Probleme im Zusammenhang mit der Schen-
kungsanrechnung beim Pflichtteil. Hiezu einige kurze
Gedanken:

Gelegentlich wird die Ansicht vertreten, daB die Zu-
wendung an eine Privatstiftung, sofern sie linger als 2
Jahre vor dem Tod des Zuwendenden erfolgt, gemil
§ 785 Abs 3 ABGB anrechnungsfrei ist, da die Privat-
stiftung eine nicht pflichtteilsberechtigte Person ist.*)
In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen, daf3
auf diesem Wege das Pflichtteilsrecht sehr leicht um-
gangen werden kann, ohne daf3 der Stifter bei Vorbe-
halt der Widerrufsméglichkeit ein wesentliches Vermo-
gensopfer erbringen muB. Es ist in bezug auf diesen Fra-
genkomplex auf die sehr griindlichen Ausfiihrungen

) BGBI 694/199,
) Kirschner, in: Osterreichische Stiftung 147 (1541).
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von Schauer™) zu verweisen, der mE zu sachgerechten
Ergebnissen kommt.

AuBerdem wiiren in diesem Zusammenhang auch
manche Probleme mit einem eher wirtschaftlich ver-
standenen Schenkungsbegriff, wie er von mir bereits zur
Debatte gestellt wurde, gelost.

Ich glaube daher, daf3 es aus der Sicht des Gesetzge-
bers ausreichend wire, neben der gesetzlichen Veran-
kerung des wirtschaftlich verstandenen Zuwendungsbe-
griffes im Motivenbericht auf die Ausfiihrungen Schau-
ers zu verweisen und damit zum Ausdruck zu bringen,
daf es nicht die Absicht des Gesetzgebers ist, Pflicht-
teilsumgehungen iiber die Errichtung von Privatstiftun-
gen zu akzeptieren.

7. Filligkeit

Die Frage der Filligkeit der Pflichtteilszahlung ge-
hort zwar nicht zum heutigen Thema der Anrechnung,
dennoch méchte ich einen kurzen Gedanken dazu er-
wihnen, zumal ein gewisser Zusammenhang mit der
Anrechnung doch besteht.

Wenn Gegenstand des NachlaBlvermdégens oder der
Anrechnung ein Unternechmen bzw Unternehmensan-
teile sind, dann kann dies zu Pflichtteilsbetrigen fiihren,
deren sofortige Bezahlung mitunter ein Liquidititspro-
blem fiir das betreffende Unternehmen verursachen
kann. Es wiire mE iiberlegenswert, ob nicht in solchen
Fillen die Bewilligung einer Ratenzahlung — beispiels-
weise auf 5 Jahre — bei giinstiger Verzinsung durch das
Verlassenschaftsgericht moglich sein soll. Als Vorbild
konnte § 10 Abs 3 letzter Satz WEG gelten.

Weiters konnte iiberlegt werden, ob nicht im Sinne
des Erhaltes von Unternehmen auch in diesem Bereich
der Grundsatz des ,,Wohl-Bestehen-Konnens™, so wie
er im Anerbenrecht gilt, eingefithrt wird.

IV. SchluBigedanke

Meine sehr geehrte Damen und Herren, es gibe zur
Anrechnung noch einiges zu sagen. Dies wiirde aber ei-
nerseits den zeitlichen Rahmen sprengen. Andererseits
mochte ich es mit Kastner halten, der einmal gesagt hat,
dafl man bei seiner Arbeit nicht von iibertriebenem Per-
fektionismus geleitet sein soll, da dies der Sache mitun-
ter gar nicht dienlich ist.

In diesem Sinne schliefe ich meine Ausfithrungen
und bedanke mich bei lhnen fiir [hre Aufmerksamkeit.

V. Zusammenfassender Textierungs-
vorschlag fiir eine Anrechnungsnovelle

1. Im § 785 Abs 1 ist im ersten Satz nach dem Wort
Erblassers® folgender Klammerausdruck einzufiigen:
(§ 788 Abs 4 Sarz 2).

2. Der 3. Absatz des § 785 wird aufgehoben und er-
hilt folgende neue Fassung:

(3) In jedem Fall bleiben unberiicksichtigt:

a) Schenkungen, die der Erblasser aus Einkiinften oh-
ne Schmiilerung seines Stammvermagens, zu gemeinniit-
zigen Zwecken, in Entsprechung einer siulichen Pflicht,
oder aus Riicksichten des Anstandes gemacht hat;

*) Erbrechtliche Probleme der Privatstiftung, in: € woklich,
Miiller, Grohs, Helbich (Hrsg) 147 (154 1),

b) Schenkungen, die der Erblasser frither als Twei
Jahre vor seinem Tod an solche Personen gemachy iy,

- " an ’
denen bzw deren Evben die Haftungsbeschrinkung ge-

méf3 § 951 Abs 2 nicht zukommu.

3. Dem § 787 Abs | wird folgender Satz angefiigt:

In den Pflichtteil des Ehegatten ist auch alles einzy,.
rechnen, was er als gesetzliches Vorausvermdchinis ¢y
hiilt.

4. Dic §§ 788 bis 794 werden aufgehoben und erhal-
ten folgende neue Fassung:

§ 788. (1) Zuwendungen sind nach Mafigabe ey
§§ 785, 789 ff anrechenbar.

(2} Eine Zuwendung liegt vor, soweit es sich um eip
unentgeltliches Rechtsgeschiift unter Lebenden handelr,
Ein solches ist auch dann gegeben, wenn das Rechisge-
schiift, ohne dafs die Voraussetzungen des § 938 formell
erfiillt sind, nach seinent wirtschaftlichen Gehalt einem
unentgeltlichen Rechtsgeschiift gleichkommt. Auch was
als Abfindung fiir einen Verzicht (§551) hingegeber;
wird, gilt als Vorempfang ($$ 789f).

(3) Wird einem Kind ein Heiratsgut oder eine Ausstar-
tung gegeben, so stellt dies auch insoweit, als darauf ein
Rechtsanspruch (§§ 1220, 1231) besteht, eine Zuwen-
dung dar.

(4) Zuwendungen werden unterteilt in Vorempfinge
(88 789 ff) und Schenkungen (§ 785). Soweit Zuwendun-
gen nicht nach §§ 789 ff auf den Erb- bzw Pflichtteil an-
gerechnet werden, handelt es sich um Schenkungen ge-
miifs § 785.

§789. (1) Zuwendungen an Kinder sind auf deren
gesetzlichen Erbteil nach dem Zuwendenden anzurech-
nen, soweit die Anrechnung nicht erlassen wurde.')

(2) Jedoch sind Zuwendungen an Kinder, die ohne
Schimdilerung des Stammvermégens des Erblassers erfol-
gen, sowie itherhaupt Zuwendungen an andere Personeti
als an Kinder des Erblassers auf den gesetzlichen Erbteil
des Zuwendungsempfingers nur anrechenbar, sowell
dies zwischen ihm und dem Erblasser vereinbart wurde.

(3) Jeder zum Zuge kommende Erbe ist berechtigl,
die Anrechnung gemdfs Abs I und 2 zu verlangen. Den
Erben der 2. und 3. Linie steht dieses Recht gegeniiber
dem Ehegatten jedoch nur zut, wenn sich dies aus der An-
rechnungsvereinbarung ausdriicklich ergibt.

(4) Anrechnungsverpflichtet ist der Zuwendungsemp-
finger.

§ 790. (1) Zuwendungen an Kinder sind auf deren
gesetzlichen Pflichteil nach dem Zuwendenden anzu-
rechnen, soweit die Anrechnung nicht erlassen wurde.

(2) Jedoch sind Zuwendungen an Kinder, die ohne
Schmiilerung des Stammvermégens des Erblassers erfol-
gen, sowie iiberhaupt Zuwendungen an andere Personen
als an Kinder des Erblassers auf den gesetzlichen Pflicht-
teil des Zuwendungsempfingers nur anrechenbar, soweil
dies zwischen ihm und dem Erblasser vereinbart wurde.

(3) Die Anrechnung beim Pflichueil kann verlangt
werden:

a) von jedem der iibrigen Noterben, von solchen der
2. und 3. Linie gegeniiber dem Ehegatten des Erblassers
jedoch nur dann, wenn sich dies aus der Anrechnungs-
vereinbarung ausdriicklich ergibt;

b) von jedem der Erben und Vermiich tnisnetuner, die
zur Leistung des Pflichueils verpflichtet sind.
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(4) Anrechnungsverpflicheet ist der Zuwendungsemp-
finger.

§ 791. Die Anrechnung bei der Erbfolge aus eineni
ferzten Willen geschieht nur dann, wenn sie entweder zwi-
schen dem Erblasser und dem Zuwendungsempfinger
vereinbart oder, soweit dadurch nicht der Pflichtteil ver-
letzt wird, vom Erblasser letziwillig angeordnet wurde.
§ 789 Abs 3 und 4 gilt sinngemifs.

§ 792. Wenn der Zuwendungsempfinger durch Tod
oder aus einem anderen Grund als Erbe (Noterbe) weg-
fiillt und dies unmittelbar zum Entstehen des Erbrechies
(Pflichtteilsrechtes) oder zur Erhéhung der Erbrechts-
quote (Pflichtteilsquote) einer anderen Person fiihrt, so
geht die Anrechnungspflicht (§ 787 Abs 2, §§ 789ff) im
Rahmen des dadurch entstehenden Ervbrechtes (Pflicht-
teilsrechtes) bzw im Rahmen der Erhéhung der Erb-
rechisquote (Pflichtteilsquote) auf diese Person itber.

§ 793. Die zu beriicksichtigenden Zuwendungen wer-
den dem Nachlaf rechnerisch hinzugeschlagen, davon
die Werte der Erbteile bzw die Pflichtteile ermittelt und
von diesen allfillige anrechnungspflichtige Vorempfinge
bzw von der Pflichtteilserhhung die anrechnungspflich-
tigen Schenkungen (§ 785) abgezogen.

§ 794. Zuwendungen sind zum Todeszeitpunkt des
Zuwendenden zu bewerten; dabei ist zu fingieren, dafi
sich das zugewendete Vermigensgut noch im Nachlafs
befindet. Unberiicksichtigt bleiben jedoch Wertveriinde-
rungen zwischen Zuwendungs- und Todeszeitpunkt des
Erblassers, die auf die Beniitzung zuriickzufithren sind,

deren wirtschaftlicher Vorteil dem Zuwendungsempfiin-
ger zugekommen ist.

6. Der §951 wird aufgehoben und erhilt folgende
neue Fassung:

§951. (1) Wenn bei Bestimmung der Pflichtteile
Vorempfinge (§ 790) und (oder) Schenkungen (§ 785)
in Anschlag gebracht werden, der Nachlaf3 aber zu de-
ren Deckung nicht ausreicht, kann der verkiirzte Not-
erbe vom Zuwendungsempfinger die Herausgabe des
Vorempfanges bzw der Schenkung zur Deckung des
Fehlbetrages verlangen. Der Zuwendungsempfiinger
kann die Herausgabe durch Zahlung des Fehlberrages
abwenden.

2) Ist der Zuwendungsempfinger selbst pflichuteilshe-
rechtigt, so haftet er dem anderen nur soweit, als er infolge
der Zuwendung mehrals den ihm bei Beriicksichtigung der
anrechenbaren Vorempfinge und Schenkungen gebiihren-
den Pflichuetl erhalten wiirde. Ist der Zuwendungsempfiin-
ger infolge Todes oder aus einem anderen Grund als Noter-
be weggefallen, so steht ihm bzw seinen Erben die Haf-
tungsfreistellung in Hohe seines hypothetischen Pflichiteils
zut. Dieser ist so zu berechnen, als ob der das Pflichtteils-
recht beseitigende Umstand nicht eingetreten wiire.

(3) Keinesfalls miissen solche Zuwendungen heraus-
gegeben werden, beziiglich derer eine Pflichueilserhé-
hung weder gemif § 790 noch gemdp § 785 verlangt wer-
den kann. Dasselbe gilt beziiglich Vorempfingen, soweit
auf sie ein Gesetzesanspruch besteht.

(4) Mehrere Zuwendungsempfinger haften verhiilt-
nismiifig.

Rechtsprechung

8§ 774, 785, 788 ABGB — Schenkung und Voremp-
fang; Fruchtgenuf$ als Pflichtteilsdeckung

Im Hinblick auf unterschiedliche Rechtsfolgen muB un-
bedingt zwischen Schenkungen iS des § 785 und Vor-
empfiingen nach § 788 ABGB unterschieden werden.
DaB abweichend vom Wortlaut einer Vereinbarung
(s,Schenkung™) ein Vorempfang (Heiratsgut) vorliegt,
mub} von demjenigen bewiesen werden, der sich auf die
Abweichung beruft.

Es hiingt vom Willen des Erblassers ab, ob ein Legat
(FruchtgenuB) zugunsten des auf den Pflichtteil gesetz-
{en Noterben neben dem Pflichtteil gebiihrt oder auf
diesen (wertmiiBig) anzurechnen ist.

OGH 9.7.1997.3 Ob 47/97a (OLG Linz 22. 10, 1996, 4 R 74/
Y6x: LG Salzburg 9. 2. 1996, 7 Cg 275/931)

Die Kl st die einzige Tochter, der Bek! ein Enkelkind
(Sohn des einziges Sohnes) des am 2. 11. 1990 verstor-
benen Ing. Franz N. Der Erbl hat den Bekl zum alleini-
gen Testamentserben eingesetzt und weiters letztwillig
verfiigt: ,,Meine beiden Kinder, Frau Christine K und
Hr Karl N, die ich zu Lebzeiten schon hinreichend be-
dacht habe, setze ich auf den Pflichtieil, abgesehen von
den folgenden, zu deren Gunsten verfiigten Legaten.
Die Zuwendungen, die ich meinen beiden Kindern zu
Lebzeiten gemacht habe, sind bei der Pflichtteilsberech-
nung in Anrechnung zu bringen. Hinsichtlich dieser Zu-
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wendungen werde ich Aufstellungen anfertigen, um
Auscinandersetzungen bei der Bestimmung des Pflicht-
teils vorzubeugen. Sohin verfiige ich folgende Legate:
I. Meiner Tochter, Frau Christine K, vermache ich das
unentgeltliche lebenslingliche Nutzungsrecht an den
Rédumlichkeiten des ,,Cafe Christl* am X-platz in Y.
2. ...“ Die Kl war seit dem Jahr 1969 im ,,Cafe Christl*
als Angestellte ihrer Mutter, der geschiedenen Frau des
Erbl beschiiftigt, der die Nutzung der Geschiiftsriums-
lichkeiten aufgrund eines Bestandvertrages zustand.
Aufgrund von im Jinner 1973 und Februar 1974 zwi-
schen der KI und dem Erbl abgeschlossenen Schen-
kungsvertridgen wurde ihr das Eigentumsrecht an den
Liegenschaften EZ 461 und 471 einverleibt. Diese
Grundstiicke' haben ein GesamtausmaB von 3574 m2.
Am 7.4. 1973 heiratete die Kl und begann zusammen
mil ihrem Ehemann mit der Errichtung eines Wohn-
hauses auf der Liegenschaft EZ 461. Zur Finanzierung
dienten die Ersparnisse der Kl und ihres Gatten, welche
sich auf ca S 600.000.— beliefen. Dariiber hinaus wurden
Kredite aufgenommen, welche grundbiicherlich sicher-
gestellt wurden. Fiinf Riickzahlungsraten in Hohe von
je $4950.- wurden vom Erbl iibernommen. Dieser
ibernahm fir den Hausbau die Bauleitung. Rechnun-
gen wurden teilweise an ihn gelegt, woriiber er umfang-
reiche Aufzeichnungen fiihrte. DaB er diese Rechnun-
gen tatsichlich aus seinem Vermdgen beglichen hiitte,
konnte nicht festgestellt werden. Vielmehr ist davon



