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nachtrigliche Erléschen miifite auch zu Komplikatio-
nen mit § 789 fiihren, nach welchem der Voraus auf den
Pflichtteil anzurechnen ist. Wiirde der Wegfall des
Wohnrechts zu einer Neuberechnung des Pflichtteilsan-
spruchs fiihren? Konkretisierungsbediirftig ist auch die
AulTassung des JA, daB dem Ehegatten nicht die ganze
Wohnung iiberlassen werden soll, wenn sie bisher von
den Ehegatten nicht zur Giinze beniitzt wurde, weil zB
cinige Ridume von den Kindern bewohnt waren.#) Dies
ist nur dann akzeptabel, wenn sich die Ehegatten auf
eine abgrenzbare ,Wohneinheit* beschriinkt hatten,
nicht aber wenn gewisse Zimmer von Kindern beniitzt
waren. Der Ehegatte kann allerdings freiwillig auf das
Wohnrecht verzichten, was auch durch schliissige Wil-
lenserklédrung, uU durch ,Auszichen aus der Woh-
nung*#) geschehen kann.

Besondere Schwierigkeiten macht die Frage der Bela-
stungen. Der JA verweist hiezu auf § 662, wonach der
Legatar die auf der vermachten Sache haftenden Lasten
ibernimmt.*?) Dies seien jedenfalls die Kosten des
Betriebes und der Erhaltung der Wohnung, nicht aber
sonstige Lasten wie die Tilgung von Hypotheken, auch
wenn sie zur Erhaltung aufgenommen und verwendet

1) JABS.
A1) JAB 4.
42) JABS.

worden seien. Ob dies auch fiir die laufenden Annuiti-
ten gilt, die der zur Uberlassung einer Eigentumswoh-
nung verpflichtete Erbe entrichten muB, ist fraglich. ME
sollte es nicht anders sein als beim mietrechtlichen
Eintrittsrecht: Der Ehegatte sollte zu den bisherigen
Bedingungen weiterwohnen diirfen, also auch jene
Lasten tragen, die schon bisher mit der Beniitzung
der Wohnung durch die Ehegatten verbunden
waren.

Vermacht der Erblasser ,die Ehewohnung" einem
Dritten, so soll der Ehegatte nach Meinung des JA
Sublegatar sein.*') Dazu ist schwer Stellung zu nehmen.
weil unklar ist, was hier unter dem letztwilligen Ver-
mdachtnis zu verstehen ist. Vermacht der Erblasser das
Haus, in dem sich die Ehewohnung befindet, so wird
tatsichlich ein Sublegat vorliegen. Vermacht aber der
Erblasser dem Dritten das Wohnrecht, zB in Form eines
FruchtgenuBrechtes, so werden eher die Regeln iiber die
fideikommissarische Substitution anzuwenden sein.

§ 783 wurde dahin erginzt, daB das Vorausvermichi-
nis keiner Beitragspflicht unterliegt, womit eine schon
bisher literarisch vertretene Auffassung®) Gesetz ge-
worden ist,

43) JABS.
) Welser, Neue Rechenaufgaben vom Gesetzgeber, NZ
1978, 164,
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Durch das Erbrechtséinderungsgesetz 1989, BGBI 656 (ErbRAG) wurde die Madglichkeit der
Minderung des Pflichtteils auf die Hilfte geschaffen. Ziel dieser Arbeit ist es, die diesbeziigli-
chen gesetzlichen Bestimmungen zu erldutern und diverse Fragen ndiher zu erortern, sowie
abschliefend die Auswirkungen dieser neuen Bestimmungen auf das Abhandlungsverfahren

darzustellen,

Inhaltsiibersicht

I. Darstellung der gesetzlichen Bestimmungen
1. § 773 a ABGB und dessen Voraussetzungen
2. §767 Abs 2und § 779 Abs 2 ABGB
IL. Detailfragen
1. . ,Naheverhiltnis* iSd § 773a Abs | ABGB
2. § 779 Abs 2 ABGB und die Vorfahren

3. Pllichtteilsanrechnung bei angeordneter Pflichtteils-
minderung

4. Stillschweigende (konkludente) Pllichtteilsminderu ng?

L. Auswirkungen der Pflichtteilsminderung auf das Abhand-
lungsverfahren

*) Dieser Aufsatz ist die mit einigen Erginzungen versehene
Zusammenfassung eines Referates, welches der Verfasser ver-
Bingenen Mirz im Rahmen einer von der Notariatskammer fiir

ien, Niederésterreich und Burgenland veranstalteten und
von Herrn Univ.-Prof. Dr. Rudolf Welser geleiteten Enquete in
Wien gehalten hat.

‘-‘_‘_‘—‘—\—\_
L?_E. Jg, H6

I. Darstellung der gesetzlichen Bestim-
mungen

1. § 773a ABGB und dessen Voraussetzungen

Durch das ErbRAG 1989 wurde im Erbrecht ein
neues Institut geschaffen, ndmlich die Pflichtteilsminde-
rung. Die zentrale Bestimmung ist die des §773a
ABGB,') die wie folgt lautet:

»(1) Standen ein Elternteil und sein Kind zu keiner
Zeit in einem Naheverhiltnis, wie es in der Familie
zwischen Eltern und Kindern gewdhnlich besteht, so
mindert sich der Pflichtteil dieses Elternteiles oder
seiner Vorfahren dem Kind und seinen Nachkommen
gegentiber und der des Kindes und seiner Nachkommen
dem Elternteil und seinen Vorfahren gegeniiber, wenn
es der Erblasser anordnet, auf die Hilfte.

(2) Die §§771 und 772 gelten sinngemdl fiir die
Pflichtteilsminderung.*

') Sémtliche zitierten Paragraphen sind solche des ABGB.
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Soweit der Gesetzeswortlaut. Die Voraussetzungen
fiir die Pflichtteilsminderung sind also:

1. Voraussetzung:

Ein ,.Naheverhiltnis, wie es in der Famlie zwischen
Eltern und Kindern gewohnlich besteht®, darf zu keiner
Zeit bestanden haben. ,Zu keiner Zeit* heifit also, das
Naheverhiltnis darf nie bestanden haben. Hatte zB ein
Vater mit seinem Kind im Kleinkindalter ein solches
Naheverhiltnis, welches jedoch nachher beispielsweise
infolge Ehescheidung aufgehért hat, ein solches zu sein,
und im Zeitpunkt des Todes des Vaters seit 30 Jahren
nicht mehr bestanden hat, so wére die Voraussetzung fiir
die Pflichtteilsminderung nicht gegeben. Denn das Na-
heverhiltnis hat einmal bestanden.

Ich werde mich mit diesem Naheverhiltnis sogleich
noch niher beschiftigen (Punkt II. 1.).

2. Voraussetzung:

MaBgebend ist das Naheverhiltnis zwischen dem
betreffenden Elternteil und dem Kind, nicht die Bezie-
hung zwischen Erblasser und Kind. Fehit also ein
Naheverhiltnis zwischen Vater und Kind, so kann der
Pflichtteil dieses Kindes nicht nur vom Vater gemindert
werden, sondern auch von den Vorfahren des Vaters,
also von den viterlichen Grofeltern des Kindes, und
zwar auch dann, wenn sie selbst ein Naheverhdltnis zum
Enkel hitten. Fehlt das Naheverhiltnis aber blof zwi-
schen GrofBeltern und Enkel, so ist der gesetzliche
Tatbestand des § 773 a, der ein mangelndes Nahever-
hiltnis zwischen Elternteil und Kind verlangt, nicht
erfiillt und somit cine Pflichtteilsminderung nicht mog-
lich. Weiters kann nur ein solcher Erblasser den Pflicht-
teil mindern, der entweder selbst der betreffende Eltern-
teil oder das betreffende Kind ist oder der mit jenem
Elternteil bzw mit jenem Kind, zu dem nie eine nahe
Beziehung bestanden hat, verwandt ist. Der miitterliche
GroBvater kann demnach den Pflichtteil nicht mindern,
wenn die nahe Beziehung zwischen Kind und Vater
fehlte.2)

3. Voraussetzung:

Die Pflichtteilsminderung muBl vom Erblasser letzt-
willig angeordnet sein. Es miissen jedoch nicht die verba
legalia verwendet werden, es geniigt vielmehr, wenn die
Auslegung des letzten Willens ergibt, daB3 die Pflicht-
teilsminderung dem Willen des Erblassers entspricht,
wobei die allgemeinen Auslegungsregeln gelten.?) Im
AusschuBbericht?) ist diesbeziiglich folgendes Beispiel
erwihnt:

Der Erblasser hinterldt zugunsten seines pflichtteilsberech-
tigten Kindes ein Legat mit zwar geringerem Wert, als der
normale Pflichtteil ausmachen wiirde, aber mit hoherem Wert,
als der geminderte Pflichtteil betrigt. Wenn nun, abgesehen
von der letztwilligen Anordnung der Pflichtteilsminderung, die
iibrigen Voraussetzungen des § 7734 gegeben sind, so bleibt es
der Auslegung vorbehalten zu entscheiden, ob nach dem Willen
des Erblassers der Pflichtteilsberechtigte noch die Ergénzung
auf den normalen Pflichtteil verlangen kann oder ob es bei der
Legatszuwendung bleibt und somit kein Ergédnzungsanspruch
besteht.

2) Ausschufbericht (AB) 6 (1158 BIgNR 17. GP).
3) ABG.
4) Seite 6.

Ich werde mich auch mit dieser Frage der stillschwe;j.
genden Pflichtteilsminderung sogleich noch niher be.
schiiftigen (Punkt IL. 4.).

4. Voraussetzung:

Auch fiir den geminderten Pflichtteil gelten grung.
sitzlich die Bestimmungen iiber den Pflichtteil. Da dije
Enterbung etwas anderes ist als die Pflichtteilsminde.
rung, sollen die Gesetzesnormen iiber die Enterbung
nach den Ausfithrungen im Ausschufibericht®) nur gel-
ten, soweit sie fiir sinngemi anwendbar erklirt werden,
In diesem Sinne bestimmt § 773 a Abs 2, daB die §§.77]
und 772 sinngeméB auch fiir die Pflichtteilsminderung
gelten, Das heif3t die Voraussetzungen fiir die Pflicht-
teilsminderung sind - wie bei der Enterbung die Enter-
bungsursache — vom Erben zu beweisen; dies ist die
sinngemifBe Anwendung des § 771. AuBerdem wird die
Pflichtteilsminderung nur durch einen ausdriicklichen,
in der gesetzlichen Form erklirten Widerruf aufgeho-
ben: dies ist die sinngemidfle Anwendung des § 772.

2. §767 Abs 2 und § 779 Abs 2 ABGB

Im Zusammenhang mit der Pflichtteilsminderung
wurden vom Gesetzgeber noch zwei weitere neue Be-
stimmungen geschaffen. So wird in einem neuen Ab-
satz 2 des § 767 normiert, dafl die Pflichtteilsminderung
den Pflichtteil der iibrigen Noterben nicht erhaht. Sie
fiihrt vielmehr zu einer Erweiterung der Testierfreiheit
des Erblassers.

Im neuen Absatz 2 des § 779 bestimmt der Gesetzge-
ber, daf} die Nachkommen eines vorverstorbenen Noter-
ben, dessen Pflichtteil gemindert worden ist, nur den
geminderten Pflichtteil fordern kdnnen.

Soweit ein kurzer Uberblick iiber die neuen Bestim-
mungen im Zusammenhang mit der Pflichtteilsminde-
rung.

II. Detailfragen
1. Naheverhiltnis iSd § 773a Abs 1 ABGB

Wie erwihnt besteht eine Voraussetzung fiir die
Pflichtteilsminderung darin, daB ein Elternteil und ein
Kind zu keiner Zeit in einem Naheverhdltnis standen,
wie es in der Familie zwischen Eltern und Kindern
gewohnlich besteht. Der AusschuBbericht®) fiihrt hiezu
aus, daB es an einer familidiren Beziehung fehlen miisse.
Der Elternteil diirfe also — wie es bei einer Familienbin-
dung gewdhnlich der Fall sei - am Wohlergehen und
Werden des Kindes zu keiner Zeit Anteil genommen
haben, damit dessen Pflichtteil gemindert werden kann.
Hiezu muBl mE folgendes erwogen werden:

Die Familie begegnet uns in verschiedenen Erschei-
nungsformen. So kennen wir die —in értlicher Hinsicht -
gemeinsam wohnende Familie. Aber auch Eltern und
Kinder, die nicht gemeinsam wohnen, stellen eine
Familie dar. Denn das Gesetz erwihnt nirgends, dall es
bei der Familie auf das gemeinsame Wohnen ankdme-

Festzuhalten ist daher, daBl es verschiedene Wege
gibt, dieses Naheverhiltnis, wie es in der Familie
zwischen Eltern und Kindern gewdhnlich besteht, 24

5) Seite 6.
6) Seite 6.
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erreichen. Der klassische Weg besteht darin, dal} die
Eltern mit ihren Kindern im gemeinsamen Familienver-
band wohnen und im Rahmen dieser Bezichung das
Naheverhiiltnis entsteht. Dies ist jedoch, wie gesagt,
nicht zwingend. Denn kidme es aul den - in értlicher
Hinsicht — gemeinsamen Familienverband an, so hitte
dies der Gesetzgeber wohl entsprechend ausgedriickt.
AulBlerdem muf} bedacht werden, dal} es ja nicht um den
Weg, wie ein solches Naheverhiiltnis entsteht, geht,
sondern vielmehr um die Frage, ob ein solches Nahever-
hiltnis besteht bzw jemals bestanden hat. Dabei muf
doch zugestanden werden, daf ein Elternteil gegeniiber
einem Kind, mit dem er nicht gemeinsam wohnt,
dennoch ein intensives, ,familidres” Naheverhiltnis
begriinden kann, nimlich dadurch, daB er sich um das
Kind intensiv bemiiht, indem er beispielsweise mit dem
Kind regelmifig Kontakt hat und dieser Kontakt von
ciner intensiven geistig-emotionalen Bezichung getra-
gen wird. In diesem Fall besteht zwar — zeitlich gese-
hen - weniger Kontakt zwischen Elternteil und Kind als
bei einem Elternteil und seinem Kind, die gemeinsam
wohnen. Aber dieses Manko kann dadurch kompensiert
werden, dal} der Kontakt, wenn er stattfindet, dafiir in
geistig-emotionaler Hinsicht intensiver ist und daher
zum selben Naheverhiltnis fithren kann, wie es in der
Familie zwischen Eltern und Kindern gewshnlich be-
steht. Denn es kommt ja auf das Ergebnis, also auf das
Naheverhiiltnis, und nicht auf den Weg dorthin an.

Umgekehrt ist der Fall denkbar, daB ein Elternteil
zwar mit seinem Kind im gemeinsamen Familienver-
band wohnt, allerdings sich um das Kind sehr wenig
oder iiberhaupt nicht kiimmert. Es kann keinem Zweifel
unterliegen, daf3 in einem solchen Fall, obwohl Eltern-
teil und Kind gemeinsam wohnen, zwischen ihnen kein
Naheverhiltnis entstehen kann, wie es in der Familie
gewdhnlich besteht.”)

Somit ist zusammenfassend festzuhalten, dafl das
gewohnliche, familisire Naheverhiltnis zwischen Eltern
und Kindern sehr wesentlich von einer geistig-emotio-
nalen Beziehung getragen wird, wobei die Begleitum-
stinde, wie gemeinsames oder getrenntes Wohnen udgl,
in den Hindergrund treten.

Es liegt auf der Hand, dall die Entscheidung der
Frage, ob ein familiires Naheverhiiltnis bestanden hat
oder nicht, sehr schwierig ist, da der geistig-emotionale
Bereich beweismiBig nicht leicht zu fassen ist. Bei jeder
Entscheidung wird es auf die Umstéinde des Einzelfalles
ankommen, weshalb hier auch nur einige grundsitzliche
Uberlegungen skizziert werden konnten. Detaillésungen
sind in abstracto nicht méglich. Auf die Rechtsprechung
wird in diesem Zusammenhang sicher eine schwierige
Aufgabe zukommen.

2. §779 Abs 2 ABGB und die Vorfahren

Gemil dem durch die Erbrechtsnovelle neugeschaf-
fenen Abs 2 des § 779 konnen die Nachkommen eines
Vorverstorbenen Noterben, dessen Pflichtteil gemindert
Worden ist, nur den geminderten Pflichtteil fordern.
Diesbeziiglich ist vorerst klarzustellen, daB der Gesetz-
&eber unter den in dieser Bestimmung vorkommenden
Noterben, deren Pflichtteil gemindert worden ist, nur

e e e e—
’) Wohl ebenso AB 6.

—
122.Jg,H 6
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die Kinder des Erblassers (und deren Nachkommen)
gemeint haben kann. Dies ergibt sich schon daraus, daB
die Nachkommen eines vorverstorbenen Elternteiles
iiberhaupt kein Pflichtteilsrecht haben und der Gesetz-
geber daran wohl nichts dndern wollte. Somit kénnen
die Nachkommen eines pflichtteilsgeminderten Eltern-
teiles, also die Geschwister des Erblassers, iiberhaupt
keinen Pflichtteil, also auch keinen geminderten Pflichi-
teil, beanspruchen.

Es erhebt sich in diesem Zusammenhang aber die
Frage, was gilt, wenn ein auf den geminderten Pflichtteil
gesetzter Elternteil stirbt und aus der zweiten Linie
keine Verwandten mehr vorhanden sind und somit die
GroBeltern pflichtteilsberechtigt werden. Gilt nun die in
der letztwilligen Verfiigung ausdriicklich nur gegeniiber
dem Elternteil ausgesprochene Pflichtteilsminderung
auch gegeniiber dessen Vorfahren? Aus § 773 a 1iBt sich
die Lésung noch nicht ableiten. Obwohl dort zwar die
Rede davon ist, daBl sich der Pflichtteil eines Kindes
oder seiner Nachkommen bzw des Elternteiles oder
seiner Vorfahren unter gewissen Voraussetzungen auf
die Hilfte mindert, meint der Gesetzgeber damit nur,
dal in diesem Falle nicht nur der Pflichtteil des
betreffenden Kindes oder Elternteiles, sondern auch
Jener der weiteren Nachkommen bzw Vorfahren gemin-
dert werden kann, wenn dies der Erblasser will. Eine
Vermutung, dafi die angeordnete Pflichtteilsminderung
auch die weiteren Nachkommen bzw Vorfahren des
Geminderten erfaBit, enthilt §773a allerdings nicht.
Denn sonst wiire ja die vom Novellengesetzgeber in
diesem Zuge neugeschaffene Vermutungsregel des § 779
Abs 2 tiberfliissig, wonach die Nachkommen eines vor-
verstorbenen pflichtteilsgeminderten Kindes nur den
geminderten Pflichtteil verlangen kénnen. Diese Vermu-
tungsregel ist allerdings unvollstéindig, da sie des von
mir soeben geschilderten Falles des vorverstorbenen
pflichtteilsgeminderten Elternteiles nicht gedenkt. Ob-
wohl der erste Absatz des § 779 nach ganz einheitlicher
Auffassung auf die Aszendenten nicht anwendbar ist,®)
mull mE der neugeschaffene zweite Absatz des § 779 auf
unseren Fall sinngemidB angewendet werden. Denn
dieser Bestimmung liegt wohl der Gedanke zugrunde,
daB dann, wenn zwischen einem Elternteil und einem
Kind kein familidres Naheverhiltnis besteht, dieses
Naheverhiiltnis erst recht nicht zwischen dem Elternteil
und den Nachkommen des betreffenden Kindes besteht.
Unter diesem Gesichtspunkt ist die Regelung des § 779
Abs 2 richtig, wonach die Nachkommen des auf den
geminderten Pflichtteil gesetzten vorverstorbenen Kin-
des ebenfalls nur den geminderten Pflichtteil verlangen
kdnnen. Derselbe Gedanke triigt jedoch auch in dem
von mir geschilderten Beispiel, das heiBt, wenn ein Kind
zu seinem Elternteil nie ein Naheverhiltnis hatte, wird
ein solches Naheverhiltnis gewdhnlich auch nie zwi-
schen diesem Kind und den Eltern des betreffenden
Elternteiles bestanden haben. weshalb sie, also die
Eltern des pflichtteilsgeminderten Elternteiles, ebenfalls
nur den geminderten Pflichtteil nach ihrem Enkel
beanspruchen kénnen. Ich méchte jedoch ausdriicklich
bemerken, dafl nur der zweite Absatz des § 779 sinnge-
mil auf die Vorfahren angewendet werden kann, nie-
mals jedoch der erste Absatz dieser Bestimmung,

%) Koziol- Welser, Grundrif3 18, 320f; Ehrenzweig— Kralik,
Erbrecht?, 112.
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3. Pflichtteilsanrechnung bei angeordneter
Pflichtteilsminderung

Gem §§ 788 und 789 sind verschiedene Zuwendungen
zu Lebzeiten, insbesondere also die Ausstattung und
Vorschiisse, auf den Pflichtteil anzurechnen. Wenn nun
ein Noterbe kraft letztwilliger Anordnung nur den
geminderten Pflichtteil erhiilt, so kann die Frage auftau-
chen, ob die Anrechnung auf den ,normalen* Pflichtteil
oder auf den geminderten Pflichtteil zu erfolgen hat. Bei
Anrechnung auf den ,normalen* Pflichtteil kénnte der
Noterbe, wenn die anrechnungspflichtige Zuwendung
nicht den ganzen Pflichtteil erschépft, den Rest, soweit
dieser den geminderten Pflichtteil nicht tibersteigt, zur
Giinze verlangen. Bei Entscheidung dieser Frage ist
folgendes zu iiberlegen: Wenn die Voraussetzungen des
§ 773 a vorliegen und der Pfichtteil des Noterben letzt-
willig auf die Hilfte gemindert wird, so betrigt der
gesetzliche Pflichtteil des Noterben in diesem Falle eben
nur die Hiilfte des ,normalen® Pflichtteils. Thm steht
also nicht der normale gesetzliche Pflichtteil, sondern
nur die Hilfte desselben als gesetzlicher Pflichtteilsan-
spruch zu. Daraus ergibt sich nun begriffsnotwendig,
daB die anrechnungspflichtigen Zuwendungen auf den
geminderten Pflichtteil, der in diesem Fall den gesetzli-
chen Pflichtteilsanspruch darstellt, anzurechnen sind.
Ein gegenteiliger erblasserischer Wille, der durchaus
méglich, aber nicht zu vermuten ist, wire vom betreffen-
den Noterben zu beweisen.

4. Stillschweigende (konkludente)
Pflichtteilsminderung?

Beispiel Nr 1:

Der Erblasser hatte mit einem seiner Kinder zu keiner Zeit
gin familiires Naheverhiltnis. Er wendet diesem Kind ein
Legat zu, welches jedach nicht einmal den Wert des geminder-
ten Pflichtteiles erreicht. Im ibrigen enthilt die letztwillige
Verfiigung des Erblassers keine dieses Kind betreffenden
Anordnungen, insbesondere keine ausdriickliche Pflichtteils-
minderung. Kann nun dieses Kind die Erginzung aul den
geminderten Pflichtteil oder auf den normalen Pflichtteil
verlangen?

Beispiel Nr 2:

Ein Erblasser hatte mit einem seiner Kinder zu keiner Zeit
ein Naheverhilinis und iibergeht es im Testament stillschwei-
gend. Kann dieses Kind nur den geminderten Pflichtteil oder
den normalen Pflichtteil fordern?

Beispiel Nr3:

Der Erblasser hatte mit einem seiner Kinder zu keiner Zeit
¢in Naheverhiltnis. Er hinterlidBt diesem Kind ein Legat, das
wertmilig den geminderten Pflichtteil iibersteigt, allerdings
den Wert des normalen Pflichtteiles nicht erreicht. Kann dieses
Kind nunmehr die Erginzung aul den normalen Pflichtteil
verlangen?

Wie bereits erwihnt, muf3 die Pflichtteilsminderung
vom Erblasser letztwillig angeordnet sein, wobei jedoch
nicht die verba legalia verwendet werden miissen;
vielmehr gentigt es, daB die Auslegung der letztwilligen
Verfilgung ergibt, daB die Pflichtteilsminderung dem
Willen des Erblassers entspricht, wobei die allgemeinen
Auslegungsregeln gelten.) Nach diesen allgemeinen
Auslegungsregeln ist der subjektive Wille des Erblassers
7u erforschen: fiir den ermittelten Erblasserwillen mul}
sich jedoch noch irgendein Anhaltspunkt im Wortlaut
der letztwilligen Verfiigung selbst finden lassen (Andeu-

9 AB6.

tungstheorie).!!) Wenn ein Erblasser in seiner letztwilli.
gen Verfiigung beispielsweise ein ihm bekanntes Kind,
mit dem er jedoch nie ein familidres Naheverhilinis
hatte, stillschweigend iibergeht und den gesamten Nach.
laf3 anderen Personen zuwendet, wobei weder ein Enter-
bungsgrund noch anrechenbare Vorempfinge beziiglich
des iibergangenen Kindes vorliegen, so 148t dies grund-
sitzlich zwei Auslegungen zu:

a) Der Erblasser kann in diesem Falle auf dag
normale gesetzliche Pflichtteilsrecht vertrauen; nach
seinem Willen soll das tibergangene Kind trotz des nie
bestandenen Naheverhiiltnisses den (normalen) Pflicht-
teil kraft Gesetzes erhalten. Der Erblasser will also dem
normalen Pflichiteilsrecht seinen Raum lassen und
iibergeht das betreffende Kind deshalb mit Stillschwei-
gen.

b) Es kann aber auch so sein, daB das mit Stillschwei-
gen iibergangene Kind nach dem Willen des Erblassers
aus dem NachlaB nur den geminderten Pflichtteil erhal-
ten soll, daB also der Erblasser im BewuBtsein des nie
bestandenen Naheverhiltnisses darauf vertraut hat, daB}
dem Kind gerade durch das stillschweigende Ubergehen
méglichst wenig, also nur der geminderte Pflichtteil
zukommt und das normale Pflichtteilsrecht nicht zur
Anwendung gelangt. Auch diese Auslegung findet in der
letztwilligen Verfiigung, die in diesem Bereich nicht nur
eine Interpretation zuldft, einen Anhaltspunkt.

In beiden Fillen (a und b) signalisiert der Erblasser
durch das stillschweigende Ubergehen des betreffenden
Kindes, daB3 er diesem weniger als den gesetzlichen
Erbteil zukommen lassen will. Der Auslegung bleibt es
vorbehalten, ob das ,Weniger* im normalen oder ge-
minderten Pflichtteilsanspruch bestehen soll. Beide
Auslegungsergebnisse sind im Wortlaut der letztwilligen
Verfiigung - im Zusammenhalt mit den gesetzlichen
Pflichtteilsbestimmungen (§§ 776 und 773a) - gedeckt
und daher grundsiitzlich statthaft.

In einer solchen Situation ist es daher erforderlich,
den konkreten, subjektiven Erblasserwillen zu ermittein.
Es ergibt sich somit, daB hier keine allgemeingiltige
Losung der genannten Beispiele Nr 1 bis 3 gefunden
werden kann, es ist jeweils der Erblasserwille zu erfor-
schen.

Dennoch sollen hier einige Gedanken dartiber ange-
stellt werden, was von wem zu beweisen ist, wenn vom
Erben behauptet wird, daB der Erblasser das mit
Stillschweigen iibergangene Kind auf den geminderten
Pflichtteil setzen wollte. Bei der Erorterung dieser Frage
ist es zweckmiBig, sich mit der rechtlichen Regelung der
Enterbung auseinanderzusetzen. Auch die Enterbung
kann stillschweigend erfolgen. Allerdings wird die still-
schweigende Enterbung durch die Bestimmung des
§ 782 erleichtert. Kann der Erbe ndmlich nachweisen.
daB bei einem mit Stillschweigen iibergangenen Noter-
ben ein Enterbungsgrund vorliegt, so vermutet § 782,
daB dieser Noterbe in diesem Falle vom Testator
stillschweigend enterbt wurde. Der Erbe muB also nicht
zusiitzlich noch — den mitunter schwierigen — Beweils
erbringen, dal3 der Erblasser diesen Noterben enterben

) Eccher in Schwimann, ABGB 111 §655 Rz | f; Ehren-
sweig— Kralik, Erbrechi?, 120f; Koziol Welser, GrundriB 11,
319 Welser in Rummel?, Rz 7 und 9 zu § 552; OGH in NZ
1984, 130 uva.
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wollte.'!) Dieser § 782 wurde jedoch bei der Pflichtteils-
minderung nicht fir sinngemifl anwendbar erklart,
denn § 773a Abs 2 hat nur-die §§ 771 und 772 fiir die
Pflichtteilsminderung ,rezipiert“. Somit bleibt es in
diesem Fall vorerst bei der Bestimmung des § 776,
wonach ¢in Kind, dessen Dasein dem Erblasser bekannt
war und von ihm mit Stillschweigen tibergangen wurde,
grundsiitzlich den Pflichtteil, aber eben den normalen
Pflichtteil, fordern kann. Sofern aber in den genannten
Beispielen Nr 1 bis 3 der Erbe der Ansicht ist, da dem
Noterben nur der geminderte Pflichtteil zusteht, mul er
(der Erbe) beweisen, daf3

I. zu keiner Zeit das in § 773 a genannte Naheverhilt-
nis bestanden hat und

2. dal} der Erblasser den mit Stillschweigen iibergan-
genen Noterben auf den geminderten Pflichtteil setzen
wollte.

Vergleichsweise miifite bei der Enterbung der Erbe
den zweiten Beweis im Hinblick auf die Vermutungsre-
gel des § 782 nicht erbringen.

Allenfalls konnte argumentiert werden, daf § 782, der
von der stillschweigenden Enterbung handelt, gemiil}
§ 773 a Abs 2 auf die Pflichtteilsminderung nicht sinnge-
mifl angewendet und diese (die Pflichtteilsminderung)
somit nicht stillschweigend (konkludent) verfiigt werden
kann. ME iibersihe jedoch eine solche Argumentation,
dall nicht erst § 782 die stillschweigende Enterbung
ermbglicht, sondern diese Bestimmung die stillschwei-
gende Enterbung nur erleichtert, indem bei erwiesenem
Enterbungsgrund der Enterbungswille des Erblassers
vermutet wird. Die grundsitzliche Maoglichkeit der
stillschweigenden Enterbung beruht vielmehr auf dem
Grundsatz, dall der Wille des Erblassers nicht nur
expressis verbis, sondern auch schliissig ausgedriickt
werden kann, wobei sich, wie bereits erwihnt, fiir den
Willen des Erblassers nur irgendein Anhaltspunkt im
Wortlaut der letztwilligen Verfiigung finden lassen
muf3.'?) Dieser Grundsatz gilt aber nicht nur bei der
Enterbung, sondern im Erbrecht allgemein. Er ergibt
sich nicht erst aus § 782, sondern in dieser Gesetzesbe-
stimmung wird dieser Grundsatz bestitigt, indem in
einem solchen Fall ein bestimmter Erblasserwille, nim-
lich der Enterbungswille, vermutet wird. Demnach wiire
die stillschweigende (konkludente) Enterbung auch oh-
ne die Bestimmung des § 782 - freilich bei erschwerter

') Die hA verlangt, daB trotz § 782 die Kausalitit des
Enterbungsgrundes vom Erben zu beweisen ist. Dies ist aber
einschriinkend in der Weise zu verstehen, dall nur bewiesen
werden mull, dal der Enterbungsgrund im Zeitpunkt der
Ecrichtung der letztwilligen Verfiigung bereits gegeben und
dem Erblasser bekannt war (Welser in Rummel?, Rz | zu § 782
und Rz 2 zu § 771; Weiff in Klang® IT1 891 mwN). Wiire dies
nicht der Fall, kénnte ja schon theoretisch ein gegriindeter
Enterbungswille gar nicht bestehen. § 782 will aber dem
vermuteten Erblasserwillen zum Durchbruch verhelfen und
kann demnach nur angewendet werden, wenn auf Grund eines
bereits gegebenen und dem Erblasser bekannten Enterbungs-
grundes tiberhaupt die Moglichkeit eines Enterbungswillens
besteht. Wenn aber dariiber hinaus iSd Kausalitiit verlangt
Wird, daf bewiesen werden mufl, dafi der Enterbungsgrund den
Erblasser zur stillschweigenden Enterbung bewogen hat, wiirde
dies dem § 782 den praktischen Anwendungsbereich nehmen
und wiire mit dem Wortlaut dieser Gesetzesbestimmung nicht
Vereinbar (so aber offenbar Gschnitzer— Faistenberger, Erb-
;{echl—', 57 und wohl auch Eccher in Schwimann, ABGB [11§ 768

z 5).
'°) Siehe FN 10.
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Beweislage - moglich. Zweifelsohne wiire nimlich ein
Auslegungsergebnis, wonach ein mit Stillschweigen
tibergangenes Kind bei erwiesenem Enterbungsgrund
aus dem NachlaB3 gar nicht erhalten soll und somit
enterbt ist, im Wortlaut einer solchen letztwilligen
Verfiigung gedeckt und somit (auch ohne die Bestim-
mung des §782) zuldssig. Fiir die Méglichkeit der
stillschweigenden (konkludenten) Pflichtteilsminderung
ist es daher bedeutungslos, ob § 782 im Bereich der
Pflichtteilsminderung sinngemiB gilt oder nicht. Die-
sem Umstand kommt nur in bezug auf die Beweissitua-
tion Bedeutung zu, da die stillschweigende Pflichtteils-
minderung - im Unterschied zur stillschweigenden
Enterbung (§ 782) - nicht vermutet wird und ein entspre-
chender Erblasserwille neben dem mangelnden Nahe-
verhiiltnis bewiesen werden muf.

Welchen SchluBl hat der Praktiker aus dieser rechtli-
chen Situation zu ziehen? Die Erfahrung lehrt, daf} zB
Viiter uneheliche Kinder, zu denen sie kein Nahever-
hiiltnis haben, bei der Testamentserrichtung sehr oft
verschweigen. Wenn nun ein Testament abgefaBt wird,
in dem ein solches Kind stillschweigend iibergangen
wird, so wird im Abhandlungsverfahren sicher die Frage
virulent, ob das betreffende Kind den normalen oder —
infolge einer stillschweigenden Pflichtteilsminderung
nur den geminderten Pflichtteil zu erhalten hat. Um
solche Situationen tunlichst zu vermeiden, wird es
ratsam sein, jeden Testator zu befragen, ob er allenfalls
ein Kind hat, zu dem er nie ein Naheverhiltnis hatte
und, wenn ja, ob er dessen Pflichtteil auf die Hilfte
mindern will. Insbesondere wird dies bei unehelichen
Kindern, die nicht beim Testator aufgewachsen sind,
zutreffen koénnen. Es kann jedoch auch das Nahever-
héltnis zu ehelichen Kindern fehlen, wobei der davon
betroffene Elternteil auch, wenn auch sehr selten, die
Mutter des Kindes scin kann. Es ist insbesondere auch
an Kinder zu denken, die sogleich nach der Geburt von
anderen Eltern adoptiert wurden: denn Adoptivkindern
steht auch nach ihren leiblichen Eltern ein gesetzliches
Erb- und Pflichtteilsrecht zu (§ 182b Abs 1).

Nicht selten wird uns Praktikern in Hinkunft folgen-
der Sachverhalt begegnen:

Ein minnlicher Erblasser hinterliBt neben ehelichen Kin-
dern auch ein uncheliches Kind, mit dem er nie ein Nahever-
hiiltnis hatte. Der Erblasser hat das uncheliche Kind im
Testament stillschweigend iibergangen, Das Testament wurde
vor Bekanntmachung des Erbrechtsiinderungsgesetzes 1989
errichtet; gestorben ist der Erblasser nach Inkrafttreten des
ErbRAG, also am 1. 1. 1991 oder spiiter.

In diesem Fall sind die Bestimmungen des ErbRAG
anzuwenden, da der Erblasser nach dessen Inkrafttreten
stirbt (Artikel IT1 Z 1 ErbRAG).

Wenn der Erbe nachweisen kann, daB ein Nahever-
hiiltnis im Sinne des § 773 a zu keiner Zeit bestanden hat,
so wird ihm der sonst fiir die Pflichtteilsminderung
erforderliche weitere Beweis, daB der Wille des Erblas.
sers auf die Pflichtteilsminderung gerichtet ist, in diesem
Falle erspart bleiben. Denn daf der Erblasser diesen
Noterben nur auf den geminderten Pflichtteil setzen
wollte, diirfte bei diesem Sachverhalt klar auf der Hand
liegen. Vor Bekanntmachung des Erbrechtsiinderungs-
gesetzes waren nidmlich — jedenfalls fiir den juristischen
Laien - keine konkreten Anhaltspunkte dafiir gegeben,
daf} ein ue Kind neben ehelichen Kindern nach seinem
Vater cin gesetzliches Erbrecht bzw Pflichtteilsrecht hat
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bzw bekommen wird. Wenn man beriicksichtigt, daf3 der
Erblasser in diesem Fall im Zeitpunkt der Testamentser-
richtung mit Fug und Recht davon ausging, da8 seinem
ue Kind — neben ehelicher Nachkommenschaft — kein
gesetzliches Erb- und somit auch kein Pflichtteilsrecht
zustehen wird, muB3 man annehmen, daff es der Wille
des Erblassers war, daB dieses ue Kind im Hinblick auf
dessen stillschweigende Ubergehung in diesem Fall aus
dem NachlaB nichts erhalten soll. Wenn nun solche ue
Kinder durch eine Gesetzesinderung nachtréglich ein
gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht erhalten und der
Erblasser vor Bekanntmachung dieser Gesetzesinde-
rung diesem ue Kind gar nichts zugewendet hat, so wird
man wohl zwingend annehmen miissen, da3 die letztwil-
lige Verfiigung in der Weise zu verstehen ist, dal das ue
Kind nach Inkrafttreten der Gesetzesinderung nur das
erhilt, was es zwingend mindestens erhalten muf3,
niamlich im vorliegenden Fall den geminderten Pflicht-
teil, aber nicht mehr. Ich meine ndmlich, daB3 die
Erfahrungen des tiglichen Lebens diesen Schluf3 als
sehr naheliegend erscheinen lassen. ME kommt es hier
zu einer Beweislastumkehr: Wenn in unserem Fall das
iibergangene ue Kind der Ansicht ist, da3 es nach dem
Willen des Erblassers den normalen Pflichtteil zu erhal-
ten hat, so wird ein solcher - doch sehr unwahrscheinli-
cher — Erblasserwille vom Behauptenden, also vom ue
Kind, bewiesen werden miissen.'?)

Der Vollstindigkeit halber sei noch darauf verwiesen,
daB dieser Sachverhalt keinen Fall des § 777!4) darstellt.
Es gilt namlich hier dasselbe, was schon seinerzeit zum
§ 778 vorgebracht wurde, als die ue Kinder bei nicht
vorhandener ehelicher Nachkommenschaft erstmals ein
gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht nach ihrem Vater
erhalten haben. Damals wurde zu Recht argumentiert,
daB der hypothetische Wille des Erblassers gelte,')
wobei die Lebenserfahrung zeige, dafl der Erblasser
auch bei Kenntnis des nachtriglich eingefiihrten gesetz-
lichen Erb- und Pflichtteilsrechtes des ue Kindes nicht
anders verfiigt hitte'®) und deshalb § 778 nicht zur
Anwendung gelange. Freilich bleibt dem betreffenden
Noterben die Maglichkeit unbenommen, das Gegenteil

13) Denkbar wire jedoch auch, daB der Erblasser im Zeit-
punkt der Testamentserrichtung gar nicht wuBte, dafi seine ue
Nachkommenschaft neben ehelicher Deszendenz nicht erb-
und pflichtteilsberechtigt ist. Wenn dies der Fall ist, wéire die im
Text dargelegte Argumentation nicht stichhiltig. Eine solche
Gesetzesunkenntnis wird jedoch nicht zu vermuten sein, sodall
sie vom Behauptenden bewiesen werden miifite. Dies wire im
gegenstindlichen Fall das ue Kind, dem dieser Umstand zugute
kidme.

14) § 777 lautet: ,Wenn aber aus den Umstiinden erwiesen
werden kann, daf die Ubergehung eines aus mehreren Kindern
nur daher riihre, weil dem Erblasser das Dasein desselben
unbekannt war, so ist der Ubergangene nicht schuldig, sich mit
dem Pflichtteil zu begniigen; sondern er kann den Erbteil,
welcher fiir den am mindesten begiinstigten Noterben ausfillt;
wofern aber der einzige noch {ibrige Noterbe eingesetzt wird,
oder alle iibrige zu gleichen Teilen berufen sind, einen gleichen
Erbteil verlangen.*

15) Ent, Das Recht des unehelichen Kindes, OJZ 1972, 277;
Koziol-- Welser, Grundri8 1%, 314; Welser in Rummel?, Rz 7 zu
§ 778; Eccher in Schwimann, ABGB IT1 §§ 776 bis 778 Rz 6; SZ
47/134 = NZ 1975, 69 = JBI 1975, 427 mit zustimmender Anm
von Eccher.

16) Kralik, Das testamentum ruptum und das Pflichtteils-
recht des unchelichen Kindes, JBI 1973, 541 (555); Welser in
Rummel?, Rz 7 zu § 778.

zu beweisen. Genau dieselben Gedanken sind nunmeh;
beziiglich § 777 zutreffend.

Weit schwieriger wird die Entscheidung jedoch dann
wenn im vorgenannten Beispiel der Erblasser seiné
letztwillige Verfiigung nach Bekanntmachung des Erb.
rechtsiinderungsgesetzes 1989 errichtet hat. Denn dann
mufl mit der Moglichkeit gerechnet werden, dal der
Erblasser die Gesetzesinderung kannte, dall er alsg
wuBte, daB seinem ue Kind neben den ehelichen
Kindern ein gesetzliches Erb- und Pflichtteilsrecht zu.
steht. In diesem Falle konnte die stillschweigende
Ubergehung des ue Kindes auch bedeuten, dall der
Erblasser — trotz mangelndem Naheverhiltnis - will,
daB das Kind den normalen Pflichtteil erhélt. In diesem
Fall miif3te also vom Erben als Voraussetzung fir die
Pflichtteilsminderung neben dem mangelnden Nahever-
hiltnis auch bewiesen werden, daB der Erblasser das
betreffende Kind auf den geminderten Pflichtteil setzen
wollte.

III. Auswirkungen der Pflichtteilsmin-
derung auf das Abhandlungsverfahren

Es gelten grundsitzlich dieselben verfahrensrechtli-
chen Bestimmungen, wie sie beim normalen Pflichtteils-
anspruch bestehen. Der Noterbe, dessen Pflichtteil
gemindert wurde, ist auch Norerbe und daher ebenso
wie der gewdhnliche Noterbe - bei sonstiger Nichtig-
keit — dem Verlassenschaftsverfahren beizuziehen.!”)
Dort hat er dieselben Rechte wie der gewdhnliche
Noterbe, also das Recht, die Errichtung eines Inventars
zu verlangen (§ 804), der Schitzung beizuwohnen (§ 784)
und die Absonderung des Nachlasses zu begehren
(§ 812). Entsteht im Zuge des Abhandlungsverfahrens
ein Streit dariiber, ob der Noterbe nur den geminderten
oder den normalen Pflichtteil erhalten soll, so ist zu
unterscheiden:

a) Ist der Noterbe voll geschiftsfahig, so hindert ein
solcher Streit iiber den Pflichtteil die Fortfiihrung des
Verlassenschaftsverfahrens und die Einantwortung des
Nachlasses nicht. Der Noterbe hat eine Pflichtteilsklage
einzubringen; im Zuge dieses Prozesses ist dann die
Frage zu kliren, ob ihm der normale oder lediglich der
geminderte Pflichtteil zusteht.

b) Ist der Noterbe jedoch pflegebefohlen (also insbe-
sonders minderjihrig, unter Sachwalterschaft stehend
oder abwesend), so gilt folgendes: Bei Streitigkeiten
iiber den Pflichtteilsanspruch, also auch bei Streitigkei-
ten iiber die Frage, ob der geminderte oder normale
Pflichtteil zusteht, hat der Noterbe den Rechtsweg ZU
beschreiten und eine Pflichtteilsklage einzubringen. Al-
lerdings hat das Abhandlungsgericht in diesem Falle, da
der Noterbe pflegebefohlen ist, mit der Einantwortung
des Nachlasses solange zuzuwarten, bis der prozel}
beendet und — je nach ProzeBergebnis — der normale
oder geminderte Pflichtteil geleistet oder sichergestellt
ist.!%) Ist die Bemessungsgrundlage fiir den Pflichtteils-
anspruch unstreitig und somit nur die Frage klirungsbe-
diirftig, ob der geminderte oder der normale Pflichtteil

17) Beziiglich des gewdhnlichen Noterben: Koziol- Welser,
GrundriB 118, 378: OGH in JBI 1985, 98; EFSlg 37.206 und
37.207 uva. ;

1) Beziiglich Streitigkeiten tiber den normalen Pflichtteil v&!
OGH in NZ 1963, 122 und EFSlg 35.127.

_.—-—-—'_'_--..
NZ 1990
_________._.--"



Rechtsprechung 149

zusteht, so kann allerdings der NachlaB bereits vor
Beendigung eines solchen Pflichtteilsprozesses einge-
antwortet werden, wenn der Erbe den gesamten norma-
len Pflichtteil (also nicht nur den geminderten Pflicht-
teil) sicherstellt oder vorldufig (vorbehaltlich eines an-
deren ProzeBausganges) leistet. Auch wenn neben der
Frage der Pflichtteilsminderung zudem die Bemessungs-

grundlage fiir den Pflichtteil strittig ist, kann die Einant-
wortung vor Abschlufl des diesbeziiglichen Prozesses
erfolgen, wenn der Erbe den gesamten normalen Pflicht-
teil, der allerdings auf der vom pflegebefohlenen Noter-
ben geltend gemachten hdheren Bemessungsgrundlage
zu bestimmen wire, sicherstellt oder vorliufig (vorbe-
haltlich eines anderen ProzeBausganges) leistet.

Rechtsprechung

§32 Z 1 lite, litd EStG 1972; § 37 EStG 1972 -
Steuersatz bei Aufgabe von Bestandrechten an Ge-
schdfisrdumen wegen drohender Enteignung (Priisi-
dentenbeschwerde) '

Entschidigungen fiir die Aufgabe von Bestandrechten im
Zusammenhang mit einer (drohenden) Enteignung des
Bestandgegenstandes unterliegen dem Hiilftesteuersatz
gemil §37 Abs2 iVm § 32 EStG 1972 und nicht dem
Viertelsteuersatz gemill § 37 Abs 3 leg cit,

VwGH 7. 6. 1989, 88/13/0095

Die Republik Osterreich (OBB) ist Eigentiimerin
einer Liegenschaft in Wien, auf der sich die Kassenhalle
cines U-Bahn- und Schnellbahnhofes befindet. Vertrag-
lich hatte sie einer GmbH an den geschiiftlich nutzbaren
Flichen das Nutzungs- und Verwertungsrecht einge-
riumt. Die GmbH hatte einzelne Geschiftsflichen einer
OHG in Unterbestand gegeben, die ihrerseits die Rium-
lichkeiten des Bahnhof-Buffets dem Mitbeteiligten wei-
tervermietet hatte,

Die Gd Wien bendtigte im Verlauf des U-Bahn-Baues
die vom Mitbet als Bahnhof-Buffet beniitzten Ge-
schiiftsflichen. Die zwischen der Gd Wien und dem
Mitbet gefiihrten Verhandlungen endeten 1984 damit,
daBl der Mitbet auf seine Bestandrechte samt allen
Nutzungsrechten mit 30.9. 1985 verzichtete und zum
selben Zeitpunkt der Gd Wien das Bestandobjekt iiber-
gab; als Gegenleistung fiir die ,,einvernehmliche Aufls-
sung® der ,Mietrechte am Gasthaus- und Espressobe-
triecb samt allen damit verbundenen Unkosten, Ausla-
gen, der eventuellen Ersatzbeschaffung sowie den An-
waltskosten™ wurde eine Pauschalentschidigung - ein-
;Ch]icﬂlich der Umsatzsteuer — von S 8,000.000.— verein-

art,

Die Gd Wien leistete, entsprechend dieser Vereinba-
rung, dem Mitbet im Juni 1984 S 5,000.000.—; der Mitbet
bezahlte gleichzeitig an Anwaltskosten S 550.000.—. Die
restlichen S 3,000.000.— hatte die Gd Wien dem Mitbet
nach Rechnungslegung durch diesen per 15. 1. 1986 und
Ubergabe der Raumlichkeiten zu iiberweisen.

Der Betriebspriifer, der beim Mitbet ua die Einkom-
mensteuer 1983 bis 1985 priifte und feststellte, daB der
Mitbet den Betrieb im Dez 1985 aufgegeben hatte, war
der Auffassung, daB fir die Entschidigung von
§8,000.000.- - der Mitbet ermittelte seinen Gewinn
gemil § 4 Abs | EStG 1972 - mit Vertragsabschluf3 und
Leistung der Teilzahlung 1984 die EStPflicht entstanden
S¢1; diese Entschidigung sei mit dem Hiilftesteuersatz
des § 37 Abs | EStG 1972 zu versteuern.

Das FA erlieB den EStBescheid 1984 und folgte dabei

er Auffassung des Betriebspriifers.

1223z He
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Der Mitbet erhob dagegen Berufung. Nach §32 Z |
lite EStG 1972 gehérten zu den Einkiinften iSd § 2 Abs 3
leg cit auch Entschidigungen, die fiir die Aufgabe von
Bestandrechten gewiihrt wiirden, sofern der Bestandge-
genstand enteignet werde oder seine Enteignung nach-
weisbar unmittelbar drohe. Somit werde ..der § 32 EStG
dem § 2 Abs 3 mit den darin enthaltenen sieben Ein-
kunftsarten zugeordnet; insoweit solche Entschidigun-
gen im Bereich der ersten drei Einkunftsarten des § 2
Abs 3 EStG anfallen, greift § 37 Abs 3 Platz, welcher den
Begriff des Betricbsvermdgens, den nur diese ersten drei
Einkunftsarten kennen, fir eine zusitzliche Begiinsti-
gung (Hilfte des sich nach §37 Abs 1 ergebenden
Steuersatzes)” vorsehe, Die dem Mitbet fiir Wirtschafts-
giiter des Betriebsvermégens - Mietrechte und Firmen-
wert — geleistete Entschidigung unterfalie deshalb dem
Viertelsteuersatz des § 37 Abs 3 EStG 1972,

Der dieser Berufung des Mitbet beigeschlossenen
Kopie eines Schreibens des Magistrates der Stadt Wien,
MA 69, vom 21.9. 1984 ist zu entnehmen, .daB bei
Ermangelung einer einvernehmlichen Absiedlung diese
in Form eines Enteignungsverfahrens nach den Bestim-
mungen des Eisenbahnenteignungsgesetzes vorgenom-
men werden wiirde®.

Die FLD gab mit der nunmehr vom Prisidenten der
FLD angefochtenen Berufungsentscheidung der Beru-
fung Folge.

Aus den Entscheidungsgriinden:

Gemill § 37 Abs 3 EStG 1972 ist, wenn Wirtschaftsgii-
ter des Betricbsvermdgens im Wege eines Enteignungs-
verfahrens oder [reiwillig zur Abwendung eines nach-
weisbar unmittelbar drohenden Enteignungsverfahrens
veriullert werden, die Einkommensteuer auf Antrag fiir
den Unterschiedsbetrag zwischen der um die Veriufe-
rungskosten verminderten Enteignungsentschidigung
(VerduBerungserlds) und dem sich nach §6 leg cit
ergebenden Wert des Wirtschaftsgutes mit der Halfte
des sich nach §37 Abs | leg cit ergebenden Betrages
festzusetzen.

Die Liegenschaft, auf der der Mitbet sein Bahnhof-
Buffet betrieb, gehérte und gehort der Republik Oster-
reich (OBB). Die zum Betrieb des Bahnhof-Buffets
erforderlichen Geschiftsriume waren dem Mitbet in
Unterunterbestand gegeben. Das Interesse der Gd Wien
war darauf gerichtet, diese Geschiiftsraume fiir den Bau
der U-Bahn bzw fiir die U-Bahn zu erlangen.

§ 37 Abs 3 EStG 1972 spricht von Wirtschaftsgiitern
des Betriebsvermégens, die im Wege eines Enteignungs-
verfahrens oder freiwillig zur Abwendung eines nach-
weisbar unmittelbar drohenden Enteignungsverfahrens
verduBert werden. § 37 Abs 2 leg cit hingegen fiithrt die



