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Unbefristete Schenkungsanrechnung im Pflichtteilsrecht
Von Dr. Manfred Umlauft, Notariatskandidat, Bludenz

Werden bei der Pflichtteilseymittlung gemaff § 785 ABGB Schenkungen in Anschlag gebracht, so ist

‘oraussetzing fiir deven un befristete Anrechnung, daff der Beschenkte pflichteilsberechtigt ist (§ 785 Abs 3
letzter Satz ABGB). Die Streitfrage, ob die Pflichtteilsberechtigung des Geschenknebmers im Schenkungszeit-
punkt undloder im Todeszeitpunkt des Erblassers vorliegen mufl, wurde durch einen Aufsatz Welsers in der
Festschrift fiir Kralik (1986) newerlich aktualisiert. Diese Frage ist von erbeblicher Bedeutung, da es oft
workommt, daff der Beschenkte wobl im Schenkungszeitpunkt, nicht aber im Todeszeitpunkt des Erblassers
pflichtteilsberechtigt ist (2B Schenkiung gegen Pflichtteilsverzicht; Ebescheidung nach der Schenkung etc). Das
Problem wird noch dadurch wverscharft, daff mebr oder weniger alle gegenteiligen Lésungsmdoglichkeiten mit
bedentenden Autoren belegt werden kénnen. In der vorliegenden Arbeit wird der Versuch unternommen, die
verschiedenen Standpunkte zu barmonisieren und anf diesem Wege die dargelegte Streitfrage einer Klirung

zuzifiibren,
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I. Problemstellung

Gemifl § 785 Abs 3 ABGB!) bleiben bei der Ermittlung
des Schenkungspflichtteiles Schenkungen aufier Betracht,
die frither als 2 Jahre vor dem Tod des Erblassers an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen gemacht worden sind.
Unbefristet anrechenbar sind somit Schenkungen an
pflicheteilsberechtigte Personen. Strittig ist jedoch, wann
der Geschenknehmer bei der unbefristeten Schenkungs-
anrechnung pflichtteilsberechtigt sein mufl. Denkbar ist,
dafl die Pflichtteilsberechtigung des Geschenknehmers
entweder im Zeitpunkt der Schenkung (potentielle
Pflichtteilsberechtigung) oder im Zeitpunkt des Todes
des Erblassers (Geschenkgebers) oder sowohl im Zeit-
punkt der Schenkung als auch im Zeitpunkt des Todes des
Erblassers gegeben sein mufl. Dieser Frage kommt eine
grofle Bedeutung zu, wenn man bedenkt, daf die Fille
zahlreich sind, bei denen die Pflichtteilsberechtigung

e P

') Paragraphen ohne nihere Bezeichnung sind solche des
ABGB,

wohl im Zeitpunkt der Schenkung, nicht jedoch beim Tod
des Erblassers gegeben ist. Dies ist der Fall bei Schenkun-
gen?)

1. an Personen, die auf ihren (Erb- und) Pflichtteilsan-
spruch verzichtet haben;

2. an Personen, deren das Pflichtteilsrecht begriin-
dende Rechtsverhiltnis nach der Schenkung, aber vor
dem Tode des Erblassers aufgelést wurde (Adoption oder
Ehe);

3. an Erbunwiirdige oder rechtmiflig Enterbte;

4. an vorverstorbene Kinder oder vorverstorbene Ehe-
gatten.

Besondere praktische Bedeutung diirfte den zu 1., 2.
und 4. genannten Fillen zukommen.

II. Bisheriger Meinungsstand

In Lehre und Rechtsprechung werden alle drei mogli-
chen Ansichten vertreten.

1. Rechtsprechung

Die Ansicht des OGH ist unklar. In einer Entschei-
dung?) verlangt er fiir die fristenlose Schenkungsanrech-
nung die konkrete Pflichtteilsberechtigung. Nach dem
Entscheidungssachverhalt fehlte diese Qualifikation
sowohl beim Erbfall als auch im Zeitpunkt der Schen-
kung, da es sich um eine Zuwendung der Grofimutter an
ein Enkelkind handelte, wobei die Mutter des beschenk-

) Aufzihlung dieser Fille bei Ehvenzweig — Kralik, Erb-
recht®, 303 f.
3) S7Z.47/76 = NZ 1976, 124.



90 : Osterreichische Notariats-Zeitung 4/1988

ten Enkelkindes noch lebte, sodafl die Beschenkte selbst
weder im Schenkungs- noch im Todeszeitpunkt ein
konkretes Pflichuteilsrecht gegeniiber der Erblasserin
(Grofimutter) hatte. In einer anderen Entscheidung?)
vertritt der OGH die Ansicht, dafl es im Rahmen des
§785 auf die konkrete Pflichueilsberechtigung
ankomme, doch lit auch diese Entscheidung nicht
erkennen, ob die konkrete Pflichuteilsberechtigung im
Zeitpunkt der Schenkung oder/und des Todes des
Erblassers gegeben sein muf.

2. Lehre

Die Frage, zu welchem Zeitpunkt die Pflichtteilsbe-
rechtigung vorhanden sein muf}, damit eine Schenkung iS
des § 785 unbefristet angerechnet wird, ist in der Lehre
besonderes umstritten. WelserS) hat immer schon die
Auffassung vertreten, dafi die Pflichueilsberechtigung
sowohl im Schenkungszeitpunkt als auch beim Tod des
Erblassers gegeben sein mul. Ostheim®) verlangt bei
Kindern die Pflichtteilsberechtigung beim Erbfall.
Weifl") und Kralik®) fassen den Begniff der Pflichtteils-
berechtigung abstrake auf, wobei sie auf den Schenkungs-
zeitpunkt abstellen. Demnach sind Schenkungen an all
jene Personen, welche im Schenkungszeitpunkt zum
Kreis der abstrakt Pflichtteilsberechtigten gehdren (also
Ehegatte, Kinder und Eltern), ohne Befristung anzurech-
nen. Sie verlangen also nicht die konkrete Pflichtreilsbe-
rechtigung im Schenkungszeitpunkt, welche nur dann
vorlige, wenn die betreffende Person, wiirde der Erblas-
ser im Schenkungszeitpunkt sterben, zu diesem Zeitpunkt
tatsiichlich pflichtteilsberechtigt wire. Nach ihrer Ansicht
gentigt somit die Zugehorigkeit zum pflichueilsberechtig-
ten Personenkreis, wie er im §762 festgelegt ist.
Migsch?) verlangt fur die fristenlose Schenkungsanrech-
nung die konkrete Pflichtteilsberechtigung im Schen-
kungszeitpunke; er wihn sich in voller Ubereinstimmung
mit dem OGH, dessen Ansicht jedoch aus den zitierten
Erkenntnissen'®) mE nicht mit vélliger Klarheit hervor-
geht, wahrscheinlich aber in Richtung der Meinung von
Migsch zu verstehen sein diirfte.

Kralik!") kritisiert jene Ansicht, die als Voraussetzung
fur die fristenlose Schenkungsanrechnung die Pflicht-
teilsberechtigung im Todeszeitpunkt verlangt, mit
der Begriindung, daf in die ganze Gesetzesbestimmung
erst dann ein rechtspolitisch verstandlicher Sinn hinein-
komme, wenn man dhnlich wie im Anfechtungsrecht die
Pflichtteilsberechtigten als ,familia suspecta® auffasse,
die der Erblasser in der Regel eher zum Nachteil anderer
Noterben begiinstigen wolle als fernerstehende Personen.
Fur diese Uberlegung des Erblassers konne aber nur der
Zeitpunkt der Schenkung mafigebend sein, wobei es nicht

4) EFSlg 27.081.

5) Neue Rechenaufgaben vom Gesetzgeber, NZ 1978, 161
(164f); Welser in Rummel, ABGB, Rdz 17 zu § 785; Koziol —
Welser, Grundrift” IT (1985) 352.

6) Schwerpunkte der Familienrechtsreform 1977/1978 (1979)
57 (68 ).

) In Klang? III 916.

%) Ehrenzweig — Kralik, Erbrecht’, 303f.

9) Persénliche Ehewirkungen, gesetzlicher Giiterstand und
Ehegattenerbrecht, in Floretta (Hrsg), Das neue Ehe- und
Kindschaftsreche (1979) 51 (59).

10) Siehe FN 3 und 4.

) Siehe FN 8.

—_—

einmal darauf ankommen diirfe, ob der Beschenkte
damals zu den konkret pflichtteilsberechtigten Personen
gehort hitte; es miisse geniigen, dafl er zum Kreis dep
abstrakt Pflichtteilsberechtigten zu zihlen sei. Kralik
beklagt die absonderlichen Ergebnisse der gegenteiligen
Ansicht, wobei hier zur Illustration folgendes Beispie}
geschildert sei:

Der Erblasser E hat zwei Sohne A und B. E hat 3 Jahre
vor seinem Tod S 190.000.— seinem Sohn A geschenkt,
welcher hiefiir auf sein Erb- und Pflichtteilsrecht nach
seinem Vater E verzichtet hat.. E stirbt unter Hinterlas-
sung eines restlichen Vermdgens von S 10.000.—, wobej
sein Sohn B infolge des Erb- und Pflichueilsverzichtes
des Sohnes A gesetzlicher Alleinerbe wird. Geht man mit
Welser und Ostheim davon aus, dafl die konkrere
Pflichtteilsberechtigung als Voraussetzung fur die fristen-
lose Schenkungsanrechnung (auch) im Todeszeitpunky
des Erblassers gegeben sein muf}, so kann die Schenkung
an A, da sie 3 Jahre vor dem Tod des Erblassers gemacht
wurde und A infolge Erb- und Pflichtteilsverzichts im
Todeszeitpunkt nicht mehr pflichtteilsberechtigt ist, nich
mehr angerechnet werden (§ 785 Abs 3). Somit miifite sich
der Sohn B mit dem noch vorhandenen Nachlafverms-
gen von S 10.000.- begniigen und kénnte keinen Schen-
kungspflichtteilsanspruch gegen seinen Bruder A geltend
machen, obwohl dieser zu Lebzeiten S 190.000.~ vom
Vater geschenkt erhalten hat. Es unterliegt keinem Zwei-
fel, daB dieses Ergebnis dem natiirlichen Rechtsgefihl
widerspricht.

Welser nimmt in seinem Beitrag ,Zur Beriicksichti-
gung von Schenkungen im Pflichuteilsrecht™ in der Fest-
schrift fiur Kralik (Wien 1986), 583 zu dieser Frage
ausfithrlich Stellung. Er zeigt Verstindnis fiir die Ansicht
Kraliks und empfindet es selbst als merkwiirdig, daff der
Erblasser den Beschenkten dadurch vor einer Inanspruch-
nahme nach den §§ 785, 951 ,retten kann®, dafl er mit ihm
einen Erbverzichtsvertrag abschliefit, im Zusammenwir-
ken mit ihm einen Erbunwiirdigkeitsgrund ,schafft® oder
ihn enterbt. Durch das Abstellen der Pflichtteilsberechti-
gung auf den Tod des Erblassers fielen — so zitiert
Welser Kralik weiter — alle Schenkungen aus, die vor
mehr als 2 Jahren an vorverstorbene Kinder oder Ehegat-
ten, an Erbunwiirdige oder rechtmifig Enterbte oder an
Personen gemacht wurden, die auf ihren Erbteil verzich-
tet_haben oder deren das Plichteeilsrecht begriindende
Verhiltnis vor dem Tod des Erblassers aufgelost wurde,
wie dies bei einer Adoption oder Ehe vorkommen kann.
Welser kann dem Gedanken Kraliks von der ,familia
suspecta® Positives abgewinnen, indem er schreibt, dafl
die Erfahrung lehre, dafl die Bevorzugung von Verwand-
ten zum Nachteil anderer Verwandter recht hiufig sei-
Dieser gesteigerte Verdacht lasse die fristenlose Schen-
kungsanrechnung konsequent erscheinen, wobei unter
diesem Aspekt die Frage der Pflichtteilsberechtigung
auf den Schenkungszeitpunkt abzustellen sei, weil ja diese
Eigenschaft fiir den Erblasser nur bei der Schenkung
motivierend sein konne.

In weiterer Folge zeigt jedoch Welser!?) in dieser
Diskussion einen vollkommen neuen Gesichtspunkt auf:
Die Auseinandersetzung nach dem Erblasser gebe Gele
genheit zu einem vermogensméfligen Ausgleich unter den
Noterben, wobei auch Geschenke erfafit werden sollens

12) In Kralik-FS 588 ff,
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die der Erblasser zu Lebzeiten im Widerspruch zu einer
einigermaflen gleichen Verteilung gemacht hat. Ein sol-
cher Ausgleich sei jedoch nur dann sinnvoll, wenn er sich
auf einen lingeren Zeitraum erstrecke oder iiberhaupt
nicht durch eine Befristung limitiert sei. Allerdings — und
dies ist jetzt der von Welser besonders betonte neue
Gesichtspunkt — setze eine solche Auseinandersetzung
aber auch voraus, daf} sic wechselseitig sei, dh nicht blof
zu Lasten der einen und zum Vorteil der anderen
Noterben denkbar sei. Es miisse also vermieden werden,
dafl Pflichtteilsberechtigte bloff zur Zahlung verhalten
werden, aber selbst — mangels eines konkreten Pflicht-
teilsrechtes zum Todeszeitpunkt — niemals etwas bekom-
men koénnten und andere wiederum bloff wieder erwas
erhalten und niemals zur Riickgabe verpflichtet sein
konnten, Unbefristet anrechnungspflichtig solle also nur
sein, wer selbst am Ausgleich teilnimmt und daher —
zumindest theoretisch — auch anrechnungsberechrigt ist.
Anrechnungsberechtigt sei jedoch nur jemand, der im
Todeszertpunkt des Erblassers konkret pflichtteilsberech-
tigt ist, weshalb Welser — auch weiterhin — als Voraus-
seizung fiir die fristenlose Schenkungsanrechnung die
Pflichtteilsberechtigung nicht nur im Schenkungszeit-
punkt, sondern auch beim Tod des Erblassers verlangt.
Die These Kraliks, wonach der Gedanke der ,familia
suspecta” den Ausschlag gebe und es dementsprechend
fir die Eigenschaft als Pflichtteilsberechtigter bloff auf
den Schenkungszeitpunkt, nicht jedoch auf jenen des
Erbfalles ankomme, verhindere diese ~Reziprozitit®,
Welser untermauert seine Ansicht mit dem Hinweis, daf}
die These Kraliks — Voraussetzung fiir die fristenlose
Schenkungsanrechnung ist die abstrakte Pflichtteilsbe-
rechtigung nur im Schenkungszeitpunkt — zum unbilligen
Ergebnis fithren kénne, dafl beispielsweise ein Kind,
welches zu Lebzeiten des Erblassers eine Schenkung
gegen Erb- und Pflichtteilsverzicht erhalten hat, mangels
konkreter Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt des
Todes des Erblassers nicht mehr anrechnungsberechtigt
sei, allerdings nach § 951 uU das gesamte zu Lebzeiten
erhaltene Geschenk herauszugeben verpflichtet sei. Resii-
mierend hilt Welser fest, dafl im Widerstreit der beiden
Prinzipien — ,familia suspecta® einerseits und ,Reziprozi-
tit" anderseits — der Ausgleichsgedanke (Reziprozitit) so
starkes Gewicht habe, dafl er an der bisherigen Auffas-
sung festhalte und fiir die fristenlose Anrechnungsver-
pflichtung gleichzeitig die konkrete Pflichtteilsberechti-
gung beim Tod des Erblassers und die abstrakte Pflicht-
teilsberechtigung im  Schenkungszeitpunke verlange.
Welser findet dieses Ergebnis selbst unbefriedigend; es
beruhe auf einer unzulinglichen, nicht korrigierbaren
gesetzlichen Regelung.

III. Analyse

Die Schenkungsanrechnung im Pflichteeilsrecht befin-
det sich somit in einem Spannungsverhilnis, welches
durch folgende Pole charakterisiert wird:

I. Einerseits vertritt Kralik'®) — mit uberzeugenden
Argumenten — die Ansicht, dafl im Familienverband die

eeintriichtigung oder gar Vereitelung des Pflichtteils
durch Schenkungen zu Lebzeiten an einzelne Pflichtteils-
ercchtigte sehr oft vorkommt (,familia suspecta”) und
deshalb die unbefristete Schenkungsanrechnung auch

—_—
") Siche FN 8.

dann zu erfolgen habe, wenn ein Geschenknehmer zwar
im Zeitpunkt der Schenkung, nicht jedoch beim Erbfall
pflichtteilsberechtigt sei. - Diesen Gedanken anerkennt
auch Welser!) grundsitzlich als richtig, um jedoch

2. anderseits dem entgegenzuhalten, dafl die unbefri-
stete Schenkungsanrechnung in diesem Falle die ,Rezi-
prozitit® verhindere. Welser!S) siecht — und auch das ist
ein sehr beachtliches Argument — das Problem einer
Ungleichheit der Waffen, dafl nimlich jemand unbefristet
anrechnungspflichtig (und somit der Haftung nach
§ 951 unbeschrinkt ausgesetzt) ist, wihrend er mangels
einer konkreten Pflichtteilsberechtigung im Todeszeit-
punkt des Erblassers nicht mehr anrechnungsberech-
tige ist.

Es gilt nun zu untersuchen, ob nicht eine Anniherung
beider Standpunkte, welche beide — wie bereits erwihnt —
mit sehr beachtlichen Argumenten untermauert sind,
ermoglicht und somit beiden Prinzipien — wenigstens
teilweise — zum Durchbruch verholfen werden kann.

IV. Loésung
1. Lésungsmoglichkeit

Die Losung dieser Streitfrage kénnte darin bestehen,
dafl iS der Ansicht Kraliks als Voraussetzung fiir die
fristenlose Schenkungsanrechnung nach §785 Abs 3
lediglich die Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeit-
punkt, nicht jedoch im Todeszeitpunkt des Erblassers,
verlangt wird. Gleichsam als flankierende Mafinahme
hiezu wire jedoch die Bestimmung des § 951 Abs 216) in
der Weise auszulegen, dafl die Pflichtteilsberechtigung in
dieser Gesetzesbestimmung ebenfalls iS einer Pflichtteils-
berechtigung im Schenkungszeitpunkt verstanden
wird, wodurch erreicht wiirde, dafl die Hafrungsbe-
schrinkung des § 951 Abs 2 nicht nur den im Todeszeit-
punkt des Erblassers konkret Pflichtteilsberechtigten
zugute kime, sondern auch jenen, die nur im Schen-
kungszeitpunkt potentiell pflichtteilsberechtigt sind und
hernach das Pflichtteilsrecht zB infolge Erb- und Pflicht-
teilsverzichtes, Scheidung, Enterbung udgl verloren
haben. Dadurch kénnte die von Welser kritisierte
Waffenungleichheit beseitigt werden: Der Beschenkte
wire dann nimlich mangels konkreter Pflichtteilsberech-
tigung im Todeszeitpunkt des Erblassers zwar nicht
anrechnungsberechtigt, aber eben auch nicht unbe-
schriinkt anrechnungspflichtig, da er dann gemif} § 951
Abs 2 nur insoweit haften wiirde, als das Geschenk seinen
(hypothetischen) Pflichtteilsanspruch im Schenkungszeit-

19) In Kralik-FS 583 ff.

1%) In Kralik-FS 588 ff.

%) Der § 951 lautet wie folgt:

(1) Wenn bei Bestimmung des Pflichtteiles Schenkungen in
Anschlag gebracht werden (§ 785), der Nachlaf} aber zu dessen
Deckung nicht ausreicht, kann der verkiirzte Noterbe vom
Beschenkten die Herausgabe des Geschenkes zur Deckung des
Fehlbetrages verlangen. Der Beschenkte kann die Herausgabe
durch Zahlung des Geldbetrages abwenden.

(2) Ist der Beschenkte selbst pflichtteilsberechtigt, so haftet er
den anderen nur so weit, als er infolge der Schenkung mehr als
den ihm bei Einrechnung der Schenkungen gebiihrenden Pflicht-
teil erhalten wiirde.

(3) Unter mehreren Beschenkten haftet der friither Beschenkte
nur in dem Mafle, als der spiter Beschenkte zur Herausgabe
nicht verpflichtet oder nicht imstande ist. Gleichzeitig
Beschenkte haften verhiltnismilig.
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punkt iibersteigt. Gegen eine solche Haftung, die das
Geschenk bis zur Hshe des hypothetischen Pflichtteiles
des Beschenkten nicht beriithrt, wire, obwohl der
Beschenkte nicht anrechnungsberechtigt ist, nichts einzu-
wenden, da es als unbillig und den Absichten des Gesetz-
gebers zuwiderlaufend angesehen werden muf}, wenn
durch Geschenke die Pflichtteile anderer verkiirzt oder
gar vereitelt werden und der solcherart Beschenkte kei-
ner Haftung unterliegen wiirde.

Fraglich ist, ob eine solche Interpretation des § 951
Abs 2 nach den allgemeinen Auslegungsregeln statthaft ist
und von §951 Abs2 getragen wird. Zur Beurteilung
dieser Frage mufl vorerst der Wortsinn (Begriff der
Pflichreeilsberechtigung) ermittelt und in weiterer Folge
auch auf die ratio legis eingegangen werden.

2. Zum Begriff der Pflichtteilsberechtigung

Tatbestandsvoraussetzung des § 951 Abs 2 ist, daff ,der
Beschenkte selbst pflichtteilsberechtigt” ist. Normaler-
weise stellt die Pflichtteilsberechtigung auf den Zeitpunkt
des Todes des Erblassers ab, da der gesetzliche Pflicht-
teilsanspruch erst in diesem Zeitpunkt entsteht (§ 536).
Eben in diesem Sinne wird der § 951 Abs 2 von Welser
interpretiert, was daraus zu ersehen ist, dall er die
Haftungsbeschrinkung dieser Gesetzesbestimmung nur
jenen zugute kommen lassen will, welche im Todeszeit-
punkt des Erblassers konkret pflichtteilsberechtigt sind,
wiahrend nach seiner Meinung all jene Beschenkten,
welche wohl im Schenkungszeitpunkt potentiell, nicht
jedoch im Todeszeitpunkt des Erblassers konkret pflicht-
teilsberechtigt sind, uU zur Herausgabe des gesamten
Geschenkes nach § 951 Abs 2 verpflichtet werden kon-
nen.'?)

Dennoch kann das Gesetz mit dem Begriff ,Pflicht-
teilsberechtigung® auch das Grundverhiltnis mit der
potentiellen Pflichtteilsberechtigung meinen, aus dem
beim Tod des Erblassers der konkrete Pflichtteilsan-
spruch entsteht. Vergleichsweise geht auch Welser!®) —
im Zusammenhang mit § 785 Abs 3 letzter Satz — von der
theoretischen Méglichkeit aus, den Begriff ,,Pflichuteils-
berechtigung” iS eines potentiellen Pflichrteilsrechtes, aus
dem beim Tod des Erblassers sodann der konkrete
Pflichtteilsanspruch entsteht, zu verstehen. Dafl es nicht
undenkbar ist, die Pflichtteilsberechtigung im § 951 Abs 2
auf den Schenkungszeitpunkt abzustellen, zeigt sich auch
daran, dafl Subjekt des § 951 Abs 2 ein zu Lebzeiten
des Erblassers Beschenkter ist, dem grundsitzlich eine
Pflichtteilsberechtigung zukommt. Wenn man bedenkt,
dafl gerade dasim Schenkungszeitpunktbestehende
Pflichtteilsgrundverhiltnis in zahlreichen Fillen das
Motiv fiir eine Schenkung mit Abfindungscharakeer ist
(besonders bei einer Schenkung gegen Erb- und Pflicht-
teilsverzicht), dafl also zwischen der Schenkung und dem
im Schenkungszeitpunkt bestehenden Pflichtteilsgrund-
verhiltnis eine Art Wechselbeziehung besteht, so muf es
als theoretisch méglich angesehen werden, dafl nach der
Absicht des Gesetzgebers die Voraussetzung fur die
Haftungsbeschriinkung des § 951 Abs 2 nicht nur durch
die Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt, sondern
auch schon durch die Pflichtteilsberechtigung im Schen-
kungszeitpunke erfillt ist. Es wire doch unverstindlich,

17) In Kralik-FS 589f.
1) NZ 1978, 165 FN 29.

—
daf ein Pflichtteilsberechtigter eine Zuwendung zu g},
zeiten des Erblassers erhilt und dafiir auf sein Erb- ypq
Pflichteilsrecht verzichtet und in weiterer Folge - nag),
dem Tod des Erblassers — uU zur Herausgabe dg;
gesamten Zuwendung, welche ja gerade fiir die Abfiy,
dung des Erb- und Pflichueilsrechtes gemacht wurde
verhalten werden kénnte. g
Diese Ansicht wird auch durch einen Vergleich mit dep
Bestimmungen des Schweizer Zivilgesetzbuches (ZGB)
bestitigt: Das Schweizer Recht kennt einen Erbverzichts.
vertrag, welcher zwischen dem kiinftigen Erblasser und
einem potentiellen Erben zu Lebzeiten abgeschlossen
wird (Art 495 ZGB) und zum Erloschen auch des Pfliche-
teilsanspruches des Verzichtenden fithrt (Art 495 Abs )
ZGB). Interessant ist nun die Bestimmung des Art 535
ZGB, welche inklusive Uberschrift wortlich wie folgt
lautet:

»B. Ausgleichung beim Erbverzicht

[. Herabsetzung

535. (1) Hat der Erblasser dem verzichtenden Erben bej
Lebzeiten Leistungen gemacht, die den verfiigbaren Teil seiner
Erbschaft iibersteigen, so kénnen die Miterben die Herabsetzung
verlangen.

(2) Der Herabsetzung unterliegt die Verfiigung jedoch nur
fiir den Betrag, um den sie den Pflichtteil des Verzichten-
den'?) tibersteigt.“2%)

Wir sehen also, dafl auch das Schweizer Recht von
einem Pflichtteilsrecht eines an sich (potentiell) Pflicht-
teilsberechtigten spricht, der jedoch im konkreten Fall auf
sein (Erb- und) Pflichteilsrecht verzichtet hat. Der
Begriff wird in diesem Zusammenhang iS eines im
Schenkungszeitpunkt  bestehenden  hypothetischen
Pflichtteilsanspruches verwendet, um mit dessen Hohe
den unanfechtbaren Teil einer an den Verzichtenden
gemachten Schenkung zu quantifizieren. Die Pflichtteils-
berechtigung im § 951 Abs 2 (auch) auf den Schenkungs-
zeitpunkt abzustellen, wiirde sich somit exakt damit
decken, wie der Schweizer Gesetzgeber die Pflichteeilsbe-
rechtigung in diesem Zusammenhang im Art 535 Abs2
7ZGB versteht.

Als Ergebnis der bisherigen Uberlegungen ist somit
festzuhalten, daf es nicht denkunmoglich und vom
juflersten Wortsinn noch erfafic ist, die Pflichtteilsbe-
rechtigung im § 951 Abs 2, welche die Voraussetzung fir
die Haftungsbeschrinkung iS dieser Gesetzesbestimmung
darstellt, auf den Schenkungszeitpunke abzustellen
(extensive Interpretation).?!) Ob diese Auslegung auch
geboten ist, soll Gegenstand der folgenden Ausfiihrungen
sein.

3. Ratio legis

Wenn der Sinn einer Gesetzesnorm nicht klar ist, so ist
auf interpretativem Weg eine Klirung herbeizufiihren,
wobei der duflerste mogliche Wortsinn die Grenze jegli-
cher Auslegung absteckt.??) Der Ausleger hat jener
Bedeutung den Vorzug zu geben, die die Gesamtregelung
konsequent erscheinen liflt (teleologische Interpreta”
tion).23)

19) Sperrung von mir.

20) Der dritte Absatz dieser Gesetzesbestimmung ist in bezug
auf die hier vorliegende Frage bedeutungslos.

21) Koziol - Welser, Grundrifi® I 21.

2) Koziol — Welser, Grundrifi® I 21.

2) Koziol - Welser, Grundrift® I 221.
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Durch die IIL Teilnovelle sind die §§ 784, 785, 787, 789
und 951 neu gefafit worden; die damit verfolgte Absicht
war, das Pflichtteilsrecht gegen die Umgehung durch
Schenkungen unter Lebenden zu schiitzen.?¥) Der Schutz
des Pflichtteilsrechtes ist dem Novellengesetzgeber offen-
bar sehr am Herzen gelegen. Dementsprechend vertrete
ich die Ansicht, dafl es dieser ratio legis am echesten
entspricht, alle Schenkungen an im Schenkungszeit-
punkt pflichtteilsberechtigte Personen, egal ob sie im
Todeszeitpunkt des Erblassers noch pflichtteilsberechtigt
sind oder nicht, iS des §785 unbefristet anzurechnen.
Wiirden von den Schenkungen an Personen, die wohl im
Schenkungszeitpunkt, nicht jedoch im Todeszeitpunkt
pflichtteilsberechtigt sind, gemifl §785 Abs 3 nur jene
angerechnet, welche nicht linger als 2 Jahre vor dem T'od
des Erblassers gemacht wurden, so wiirde dies der
Pflicheteilsumgehung Tiir und Tor 6ffnen, zumal es als
kein ernsthaftes Hindernis angesehen werden kann, dafl
ein kiinfriger Erblasser in Pflichtteilsumgehungsabsicht
einem Pflichrreilsberechrigten eine Schenkung linger als
2 Jahre vor seinem Tod macht und das Pflichtteilsrecht
dabei oder spiter beseitigt wird (beispielsweise durch
Erb- und Pflichtteilsverzicht). Wenn Schenkungen an
Personen, die im Schenkungszeitpunkt, nicht jedoch im
Todeszeitpunke pflichtteilsberechtigt sind, iS des § 785
unbefrister angerechnet werden, ist damit der Gedanke
Kraliks von der ,familia suspecta” beriicksichtigt. Um
dieses Ergebnis im Hinblick auf die von Welser beklagte
Waffenungleichheit ,ertriglich® zu machen, ist es gebo-
ten, den §951 Abs2 in der Weise zu verstehen und
auszulegen, dafl die in dieser Gesetzesbestimmung ent-
haltene Haftungsbeschrinkung nicht nur einem im
Todeszeitpunkt des Erblassers Pflichtteilsberechtigten
zugute kommt, sondern auch all jenen Personen, die nur
im Schenkungszeitpunkt potentiell pflichtteilsberechtigt
sind. Durch diese Auslegung des § 951 Abs 2 haftet somit
der Beschenkte, auch wenn er lediglich im Schenkungs-
zeitpunkt pflicheteilsberechuigt ist, nur insoweit, als die
Haftungsanspriiche seinen hypothetischen Pflichtteilsan-
spruch  im  Schenkungszeitpunkt iibersteigen. Der
Beschenkte wire dann, wenn er im Todeszeitpunkt des
Erblassers nicht mehr pflichtteilsberechtigt ist, zwar nicht
anrechnungsberechtigt, aber eben auch nicht unbe-
schrinkt der Haftung nach § 951 ausgesetzt, sodafl die
von Welser beklagte Waffenungleichheit nicht mehr
bestiinde. Die ratio legis lifit es daher geboten erscheinen,
den § 951 Abs 2 in der Weise zu interpretieren, daf} die in
dieser Gesetzesbestimmung enthaltene Haftungsbe-
schrinkung all jenen zugute kommt, die entweder im
Schenkungszeitpunkt oder im Todeszeitpunkt des
Erblassers pflichtteilsberechtigt sind, stellt doch diese
Interpretation ein gewisses Korrektiv, eine als notwendig
empfundene Milderung jener Ansicht dar, wonach Vor-
aussetzung fiir die fristenlose Schenkungsanrechnung die
Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunke ist.

Die hier vertretene Auslegung der §§ 785 Abs 3 und 951
Abs2 wird durch folgende weitere chrlcgungen
gestiitzt:

a) Wie bereits ausgefithrt wurde, wird durch diese
Interpretation eine bedeutende Moglichkeit zur Pflicht-
teilsverkiirzung beseitigt, was dem erklirten Ziel des
Novellengesetzgebers entspricht. Es wird sowohl der

M) Stanzl in Klang? IV 626,

Gedanke der ,familia suspecta® beriicksichtigt als auch
die verlangte ,Reziprozitit” gewihrleistet.

b) Wie aus dem Herrenhausbericht?3) zu entnehmen
ist, wurde es als unbillig empfunden, dafl Schenkungen an
pflichtteilsberechtigte Personen, je nach dem, ob sie
linger oder weniger lang als zwei Jahre vor dem Tod des
Erblassers erfolgt sind, iS des § 785 angerechnet werden
oder nicht. Aus diesem Grunde wurden Schenkungen an
pflichtteilsberechtigte Personen von der Befristung der
Anrechnung ausgenommen (§ 785 Abs3 letzter Satz).
Hiezu ein Beispiel: Die Kinder A und B erhalten vom
Erblasser zu Lebzeiten eine Schenkung, und zwar A
3 Jahre und B 1 Jahr vor dem Tod des Erblassers, ohne
dafl A und B auf ihr Erb- und Pflichtteilsrecht verzichtet
hitten. Ein weiteres Kind des Erblassers, C, macht nach
dem Ableben des Erblassers Schenkungspflichtteilsan-
spriiche geltend. Dies ist wohl der klassische, im Herren-
hausbericht angesprochene Fall. Die Beriicksichtigung
beider Schenkungen fir die Ermittlung des Schenkungs-
pflichtteilsanspruches sollte unbefristet moglich sein
(§ 785 Abs 3 letzter Satz). Niche gleich, aber doch #hnlich
gelagert ist der Fall, dafl im vorgenannten Beispiel die
Kinder A und B, welche 3 Jahre bzw 1 Jahr vor dem Tod
des Erblassers unentgeltliche Zuwendungen erhalten
haben, anldfilich der Schenkungen auf ihr Erb- und
Pflichtteilsrecht nach dem Erblasser verzichtet haben.
Nach der vor allem von Welser und Ostheim vertrete-
nen Ansicht wiirde das an A gemachte Geschenk nicht
angerechnet, da die 2-Jahres-Frist des § 785 Abs 3 bereits
verstrichen und A im Todeszeitpunkt nicht mehr pflicht-
teilsberechtigt ist, sodafl A auch nicht der Haftung nach
§ 951 ausgesetzt wire. Demgegeniiber kidme es aber zu
einer Anrechnung des an B gemachten Geschenkes, da die
2-Jahres-Frist des § 785 Abs 3 noch nicht verstrichen ist,
sodafl B auch der Haftung nach § 951 unterliegen wiirde
und — nach Ansicht Welsers — uU das gesamte Geschenk
herauszugeben hitte. Eine vollkommene Ungleichbe-
handlung beider Kinder also, welche, wie ich glaube, von
der aus dem Herrenhausbericht?6) hervorleuchtenden
Intention des Gesetzgebers nicht getragen wird. Hinge-
gen wiren nach der hier vorgeschlagenen Interpretation
sowohl das Geschenk an A als auch jenes an B, obwohl
beide auf ihren Erb- und Plichtteilsanspruch verzichtet
haben und der Zeitpunkt der Zuwendung an A linger als
2 Jahre vor dem Tod des Erblassers zuriickliegt, nach
§ 785 anzurechnen, da nach der hier vertretenen Ansicht
fiir die fristenlose Schenkungsanrechnung nach § 785 die
Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt ausrei-
chend ist. A und B wiren also der Haftung nach § 951
Abs 1 ausgesetzt, beide kénnten jedoch die Haftungsbe-
schrinkung nach § 951 Abs 2 in Hohe des hypothetischen
Pflichtteilsanspruches  im  Schenkungszeitpunkt in
Anspruch nehmen.

¢) Noch eine weitere Uberlegung spricht fiir die hier
vorgeschlagene Interpretation. Dies soll durch Vergleich
zweier Beispiele veranschaulicht werden:

Beispiel 1: Der Erblasser hinterliflt mehrere pflicht-
teilsberechtigte Personen. Er schenkt 1 Jahr vor seinem
Ableben an seinen Sohn A S 50.000.—, wobei der hypothe-
tische Pflichtteilsanspruch des A zum Schenkungszeit-
punke ebenfalls S 50.000.— betrigt. A verzichtet anldfilich
der Schenkung gemif § 551 auf seinen gesetzlichen Erb-

) HHB in JMVBI 1916, St VI, 238,
%) Siche FN 25.
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und Pflichtteilsanspruch nach seinem Vater. Nach dessen
Tod wird er von den iibrigen pflichtteilsberechtigten
Personen gemifl §§ 785, 951 in Anspruch genommen.

Beispiel 2: Der Sachverhalt ist im wesentlichen iden-
tisch mit dem Beispiel 1; anstelle des Erb- und Pflichtteils-
verzichtes gemifl §551 verpflichtet sich jedoch der
Geschenknehmer A in diesem Falle nur, sich die Schen-
kung auf seinen kiinftigen gesetzlichen Erb- und Pflicht-
teilsanspruch anrechnen zu lassen (§ 789). Es wird aber
kein endgiiltiger Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag
gemifl § 551 abgeschlossen.

Das im Beispiel 1 an A gemachte Geschenk ist nach
§ 785 Abs 3 zweifellos — egal ob man die eine oder andere
Ansicht vertritt — anrechenbar, da die 2-Jahres-Frist noch
nicht verstrichen ist. Demnach wire A im Beispiel 1 nach
Ansicht Welsers auch uneingeschrinkt der Haftung
nach § 951 ausgesetzt, da Welser als Voraussetzung fiir
die Haftungsbeschrinkung nach § 951 Abs 2 die konkrete
Pflichtteilsberechtigung zum Zeitpunkt des Todes des
Erblassers verlangt. Im Beispiel 2 handelt es sich um einen
Vorschuff gemifl §789; A ist in diesem Falle zwar
anrechnungsverpflichtet, er hat sich die Zuwendung also
auf seinen gesetzlichen Erb- und Pflichtteilsanspruch
anrechnen zu lassen (§ 789), allerdings besteht bei einem
Vorschufl nach §789 — wie iibrigens auch bei einem
Vorempfang nach § 788 — keine Herausgabepflicht.27)28)
Ein sonderbares Ergebnis! Ein pflichtteilsberechtigtes
Kind, das von seinem Vater 1 Jahr vor dessen Ableben ein
Geschenk gegen Erb- und Pflichtteilsverzicht erhalten
hat, haftet den iibrigen pflichtteilsberechtigten Personen
gemifl §§ 785, 951 uneingeschrinkt und verliert — nach
Ansicht Welsers — uU das gesamte Geschenk, wihrend
ein Kind, das ebenfalls pflichtteilsberechtigt ist und von
seinem Vater 1 Jahr vor dessen Ableben ein Geschenk als
Vorschufl im Sinne des § 789 erhalten hat, keiner Haftung
nach § 951 unterliegt (ein solcher Vorschuff wird nimlich
nicht als Schenkung iS der §§ 785, 951 angesehen)2?).
Dieses ungleiche Ergebnis kann durch die hier vorge-
schlagene Auslegung vermieden werden, da die Pflicht-
teilsberechtigung im § 951 Abs2 auch im Sinne einer
Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt
verstanden wird und im Beispiel 1 das Kind A den
Haftungsanspriichen nach § 951 somit nur insoweit aus-
gesetzt wire, als das Geschenk seinen hypothetischen
Pflichtteilsanspruch
steigt; im beschriebenen Beispiel 1 bestiinde also, da die
Schenkung den hypothetischen Pflichtteilsanspruch des
Geschenknehmers nicht iibersteigt, keine Haftung des A,
was mit dem Ergebnis im Beispiel 2 iibereinstimmen
wiirde. Nur durch eine solche Interpretation des § 951
Abs 2 kann also eine pflicheteilsberechtigte Person, die als
Pflichtteilsabgeltung ein Geschenk erhalten und hiefiir
einen Erb- und Pflichtteilsverzichtsvertrag abgeschlossen
hat, im Besitz dieses Geschenkes, dessen Zweck ja gerade
die Abfindung fiir den Pflichtteilsanspruch ist, geschiitzt

27y Welser in Rummel, ABGB, Rdz 6 zu §§ 788, 789.

28) Eine Herausgabepflicht beim Vorempfang nach § 788 und
beim Vorschufl nach § 789 besteht nur insoweit, als die diesbe-
ziiglichen Zuwendungen den Erb- bzw Pflichtteil des Zuwen-
dungsempfingers iibersteigen (Ehrenzweig — Kralik, Erb-
recht?, 301).

) Weiss in Klang? III 906; Welser in Rummel, ABGB,
Rdz 28 zu §785; Ehrenzweig — Kralik, Erbreche’, 301.

im Schenkungszeitpunkt iiber-’

—_—

werden. Ein anderes Ergebnis miifite als sehr unbilljp
empfunden werden.

4. Konkrete oder abstrakte Pflichtteilsberechtigung?

Unter Zugrundelegung der in diesem Aufsatz vertrete.
nen Ansicht, wonach die Pflichtteilsberechtigung iS deg
§ 785 Abs 3 letzter Satz ausschliellich und iS des § 951
Abs 2 auch auf den Schenkungszeitpunkt abzustellen js
bleibt noch fraglich, ob als Voraussetzung fiir die unbefr;.
stete Schenkungsanrechnung (§ 785 Abs 3) im Schep.
kungszeitpunkt eine konkrete oder abstrakte Pflichtreils.
berechtigung vorliegen mufi. Konkret ist die Pflichtteils-
berechtigung im Schenkungszeitpunkt dann, wenn der
Geschenknehmer unter der Voraussetzung, dafl der
Erblasser im Schenkungszeitpunkt versterben wiirde, ta-
sichlich pflichtteilsberechtigt wire (nicht also Eltern bej
Vorhandensein von pflichtteilsberechtigten Deszenden-
ten); abstrake ist die Pflichtteilsberechtigung im Schen-
kungszeitpunkt dann, wenn der Geschenknehmer im
Schenkungszeitpunkt dem pflichtteilsberechtigten Perso-
nenkreis, wie er im § 762 umschrieben ist, angehért, ohne
dafl der Geschenknehmer im Falle des Todes des Erblas-
sers im Schenkungszeitpunkt tatsichlich pflichtteilsbe-
rechtigt sein miifite (zu diesem Personenkreis wiirden also
auch die Eltern neben pflichtteilsberechtigten Deszen-
denten gehoren).

Ausgangspunkt fiir die Losung dieser Frage ist wie-
derum die Bestimmung des §951 Abs2. Die Diktion
dieser Bestimmung |4t zwar, wie in diesem Aufsatz
darzustellen versucht wurde, eine Interpretation in der
Weise zu bzw sogar geboten erscheinen, dafl die Pflicht-
teilsberechtigung nach § 951 Abs 2 im Schenkungs- oder
Todeszeitpunkt gegeben sein mufl. Nicht moglich ist
jedoch mE die Interpretation des §951 Abs2 in der
Weise, dafl die in dieser Bestimmung enthaltene Haf-
tungsbeschrinkung auch solchen Personen zugute
kommt, die woh! dem an sich pflichtteilsberechtigten
Personenkreis (Kinder, Ehegatte und Eltern) angehéren,
jedoch weder im Schenkungszeitpunkt (unter der
Annahme des Todes des Erblassers in diesem Zeitpunkt)
noch im Todeszeitpunkt des Erblassers tatsichlich
pflichuteilsberechtigt sind (beispielsweise also Eltern
neben pflichtteilsberechtigten Deszendenten). Solche
Personen sind eben weder im Schenkungszeitpunkt noch
im Todeszeitpunkt des Erblassers konkret pflichtteilsbe-
rechtigt, sodafl die Anwendung der Haftungsbeschrin-
kung des § 951 Abs2 fiir diese Personen auch nicht
gerechtfertigt wire. Denn das Ausmafl der Haftungsbe-
schrinkung des § 951 Abs 2 richtet sich ja nach der
ziffernmifligen Hohe des Pflichtteilsanspruches, was mE
auf eine konkrete Pflichtteilsberechtigung hindeutet, was
aber wiederum nicht bedeutet, daff die Pflichtteilshshe
nur im Todeszeitpunkt des Erblassers ermittelt werden
kann, sondern es ist auch die Feststellung der Hohe des
hypothetischen Pflichtteilsanspruches im Schenkungs-
zeitpunkt moglich. Allerdings haben Eltern neben Des-
zendenten des Erblassers im Schenkungszeitpunke einen
hypothetischen Pflichtteilsanspruch in Héhe von null,
sodafl ihnen auch keine Haftungsbeschrinkung iS des
§951 Abs2 zustatten kommen kann. Die Subsumtion
jener Personen, die im Schenkungszeitpunkt wohl
abstrakt, nicht jedoch konkret pflichtteilsberechtigt sind,
unter den § 951 Abs 2 ist somit mE nicht moglich, was
dazu fithre, dafl als Voraussetzung fiir die Haftungsbe-
schrinkung des § 951 Abs 2 die konkrete Pflichtteilsbe:
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rechtigung im  Schenkungs- oder Todeszeitpunkt zu
verlangen ist.

Konsequenterweise mufl dann aber auch die Pflicht-
teilsberechtigung im § 785 Abs 3 letzter Satz iS einer
konkreten Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeit-
punkt verstanden werden. Ansonsten konnte es wieder zu
Fillen kommen, bei denen die ,Reziprozitit®, so wie sie
in der vorliegenden Arbeit verstanden wird, nicht vorhan-
den ist. Man bedenke folgenden Fall: Der Erblasser E hat
an seinen Vater V zu Lebzeiten eine Schenkung gemacht.
E stirbt und hinterlaflt neben seinem Vater auch pflicht-
teilsberechtigte Kinder, welche Schenkungspflichtteilsan-
spiiche gemifl § 785 gegen V geltend machen und diesen
auch nach § 951 belangen. Wire nun die Pflichtteilsbe-
rechtigung im § 785 Abs 3 letzter Satz iS einer abstrak-
ten Pflichueilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt zu
verstehen, so wire das Geschenk an V unbefristet fiir die
Ermittlung des Schenkungspflichtteiles der erblasseri-
schen Kinder anrechenbar, wihrend V die Haftungsbe-
schrinkung nach § 951 Abs 2 nicht beanspruchen konnte,
da die Pflichtteilsberechtigung nach dieser Gesetzesbe-
stimmung jedenfalls nur iS einer konkreten Pflichtreils-
berechtigung verstanden werden kann. Durch eine unbe-
fristete Anrechenbarkeit einer solchen Schenkung wire
somit V im Vergleich zu nicht pflichtteilsberechtigten
Personen schlechter gestellt, da beziiglich diesen die
2-Jahres-Frist des § 785 Abs 3 letzter Satz gilt, schlechter
gestellt aber auch als konkret Pflichtteilsberechtigte, da
sich diese auf die Haftungsbeschrinkung des § 951 Abs 2
berufen konnen. Entsprechend der zurecht verlangten
Reziprozitit in dem in diesem Aufsatz verstandenen
Sinne (unbefristete Schenkungsanrechnung nur, wenn
dem betreffenden Geschenknehmer auch die Haftungs-
beschrinkung nach § 951 Abs2 zustatten kommt) ist
daher die Pflichtteilsberechtigung im § 785 Abs 3 letzter
Satz 1S einer konkreten Pflichtteilsberechugung im
Schenkungszeitpunkt zu verstehen.?0)3!)?)

Diese Ausfithrungen bedtirfen jedoch in einer Richtung
noch der Prizisierung. Man bedenke folgenden Fall:

Eine an sich konkret pflichtteilsberechtigte Person (zB
ein Kind) erhilt zu Lebzeiten des Erblassers von diesem
zwei Schenkungen, und zwar die erste gegen Erb- und
Pflichtteilsverzicht und in der Folge noch eine weitere. An
sich steht dem Geschenknehmer im Zeitpunkt der zweiten
Schenkung infolge des Erb- und Pflichteeilsverzichtes
kein hypothetischer Pflichtteilsanspruch mehr zu. Wire
nun aber diese zweite Schenkung mangels eines konkre-
ten Pflichtteilsanspruches im Schenkungszeitpunkt nach
§ 785 nur befristet anrechenbar, konnte dies die Beein-
trichtigung oder Vereitelung von Pflichtteilsanspriichen
anderer wiederum erleichtern. In teleologischer Ausle-
gung wird man daher davon auszugehen haben, daf§ beide
Schenkungen unbefristet anrechenbar sind. Dies ist —
auch im Hinblick auf die vorstehenden Ausfithrungen —
deshalb gerechtfertigt, da die Anwendung der Haftungs-
beschrinkung des § 951 Abs 2 auch auf die zweite Schen-
kung noch vertretbar erscheint, soweit diese unter
Hinzurechnung der ersten Schenkung den hypotheti-

") Ebenso Migsch aaO 59f.

*) Der OGH verlangt in den einschligigen Entscheidungen
(siche FN 3 und 4) fiir die unbefristete Schenkungsanrechnung
ebenfalls die konkrete Pflichtteilsberechtigung, allerdings geht
nicht mit der erforderlichen Klarheit hervor, ob sie im Schen-
kungs- und/oder Todeszeitpunke vorliegen mufl,

schen Pflichtteilsanspruch des Geschenknehmers nicht
iibersteigt (fiir den Mehrbetrag unterliegt der Geschenk-
nehmer der Haftung nach § 951 Abs 1). Der Geschenk-
nehmer gehort nimlich — im Unterschied zu Eltern neben
Kindern des Erblassers — zu dem an sich konkret
pflichtteilsberechtigten Personenkreis, wobei er jedoch
das (hypothetische) Pflichtteilsrecht durch Verzichtsver-
trag verloren hat.

3) In diesem Zusammenhang ist auch noch auf die Lehre von
der Entgeltlichkeit einer Zuwendung gegen Pflichtteilsverzicht
einzugehen. Kurz zusammengefaflt besagt diese Lehre folgendes:

Eine Zuwendung an einen Pflichteilsberechtigten gegen (Erb-
und) Pflichteilsverzicht des Zuwendungsempfingers ist ein
entgeltliches Rechtsgeschift und stellt somit keine Schenkung
dar, soweit die Zuwendung im Vergleich zum hypothetischen
Pflichtreilsanspruch des Verzichtenden nicht unverhiltnismifig
hoch ist. Sehr ausfithrlich beschiftigt sich mit dieser Frage
Hofmann — Wellenhof in NZ 1984, 17 (18f) und bejaht
diese Lehre. Die Vertreter dieser Lehre kommen zum Schiuf},
dafll bei solchen Zuwendungen gegen (Erb- und) Pflichteilsver-
zicht die Regeln iiber entgeltliche Rechtsgeschifte zur Anwen-
dung gelangen, daf insbesondere also die §§ 785, 951 nicht
gelten (Hofmann — Wellenhof in NZ 1984, 19). Welser (in
Rummel, ABGB, Rdz 3 zu § 551) vertritr grundsitzlich ebenfalls
diese Lehre, allerdings mit einer gewissen Einschrinkung, da er
aaO ausfithre, dafl auf diese Rechtsgeschifte weitgehend
(Sperrung von mir) die Vorschriften tiber entgeltliche Rechesge-
schifte anzuwenden sind; aus seinem Beitrag in Kralik-FS 583
diirfte jedoch zu schlieflen sein, daf} er auf solche Zuwendungen
gegen (Erb- und) Pflichtteilsverzicht grundsitzlich die Bestim-
mungen der §§785, 951 angewandt wissen will. Ein Gegner
dieser Lehre ist zB Kralik (Ehrenzweig — Kralik, Erb-
recht®, 45f). Ich vertrete die Ansicht, dafl diese Lehre jedenfalls
im Bereich der §§785, 951 problematisch ist. Dies sei an
folgendem Beispiel verdeutlicht:

Ein Erblasser hinterlifit als pflichtteilsberechtigte Personen
seine Ehegattin sowie sechs Kinder. Urspriinglich hatte der
Erblasser ein Vermégen in Hohe von S 540.000.—. Zu Lebzeiten
hat er an fiinf der sechs Kinder je S 30.000.— ,geschenkt”, wobei
diese fiinf Kinder gleichzeitig auf ihr Erb- und Pflichtteilsrecht
verzichtet haben. Der Erblasser hat nunmehr ein Testament
hinterlassen, wonach er das bisher nicht bedachte sechste Kind
zum Alleinerben einsetzt und seine Ehegattin auf den Pflichtteil
beschrinkt, An Vermogen ist unter Beriicksichtigung der zu
Lebzeiten erfolgten  Zuwendungen (S 540.000— minus
S 150.000.-) noch ein Betrag von S 390.000.— vorhanden. Der
Witwe steht jedenfalls ein Nachlaflpflichtteil in Hohe von
S 65.000.— zu (S 390.000.—: 6 = S65.000.-). Wenn nun die zu
Lebzeiten erfolgten Zuwendungen als entgeltliche Rechtsge-
schifte betrachtet werden, hat die Wirtwe diesbeztglich keinen
Schenkungspflichtteilsanspruch. Werden hingegen die zu
Lebzeiten erfolgten Zuwendungen als Schenkungen ange-
sehen, so kann sie diesbeziiglich einen Schenkungspflichtreils-
anspruch in Héhe von /¢-Anteil, also im Betrag von S 25.000.—
(S 150.000.—: 6 = $25.000-) geltend machen. Die Lehre von
der Entgeltlichkeit der Zuwendungen gegen (Erb- und) Pfliche-
teilsverzicht bringt also die pflichtteilsberechtigte Ehegattin in
diesem Fall um einen Schenkungspflichteeil im Betrag von
S 25.000.—, was ein nicht zu rechtfertigendes Ergebnis darstellt.
Im Gbrigen kann eine solche Ungerechtigkeit auch entstehen,
wenn die Zuwendungen empfangenden Kinder nicht auf ihr
Erbrecht, sondern lediglich auf ihr Pflichtteilsrecht verzichten,
sodafl die Quoten der iibrigen pflichrteilsberechtigten Kinder
durch diese Pflichtteilsverzichte nicht erhéht werden. Auch dann
kénnen die zu Lebzeiten erfolgten Zuwendungen gegen Pflicht-
teilsverzicht unter Zugrundelegung dieser Lehre nicht in die
Schenkungspflichtteilsberechnung miteinbezogen werden, wih-
rend die Pflichtteilsquoten der iibrigen Kinder, welche noch
keine Zuwendungen empfangen haben, unverindert bleiben.
Zusammenfassend ist also zu sagen, daf} diese Lehre im Bereich
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Die Pflichtteilsberechtigung iS des § 951 Abs 2 ist in
diesem Fall auf den Zeitpunkt der ersten Schenkung
abzustellen. Zum gleichen Ergebnis kommt iibrigens
auch — bei vergleichbarer Gesetzeslage ~ das Schweizer
Recht (Art 535 ZGB). Wenn nun die Haftungsbeschrin-
kung des § 951 Abs 2 grundsitzlich auch fiir die zweite
Schenkung gilt, so ist die Reziprozitit im hier verstande-
nen Sinne und somit die Voraussetzung fiir die unbefri-
stete Anrechnung auch der zweiten Schenkung gegeben.
In eben dieser Weise wird vorzugehen sein, wenn eine
konkret pflichtteilsberechtigte Person, ohne daf sie eine
unentgeltliche Zuwendung erhilt, auf ithr Erb- und
Pflichtteilsrecht verzichtet und vom Erblasser erst spiter,
aber noch zu dessen Lebzeiten, mit einer Schenkung
bedacht wird. Auch diese Schenkung wird bei gleichzeiti-
ger Anwendung der Haftungsbeschrinkung des § 951
Abs 2 aus den vorgenannten Griinden unbefristet anzu-
rechnen sein. Bei dieser Vertragskonstruktion besteht
jedoch dariiber hinaus der Verdacht eines Umgehungsge-
schiftes, sodal — den Beweis der Gesetzesumgehung
vorausgesetzt — schon aus diesem Grund die unbefristete
Schenkungsarrechnung zu erfolgen hat. Wenn eine an
sich konkret pflichtteilsberechtigte Person einen Erbun-
wiirdigkeits- oder Enterbungsgrund gesetzt hat und vom
Erblasser nachher mit einer Schenkung bedacht wird,
so ist diese jedenfalls unbefristet nach § 785 anrechenbar.
Denn in der nachfolgenden Zuwendung einer Schenkung

der §§ 785, 951 immer dann problematisch ist, wenn durch den
(Erb- und) Pflichtteilsverzicht der Zuwendungsempfinger die
Pflichtteilsquote der verbleibenden Pflichtteilsberechtigten
unverindert bleibt. Dies ist der Fall:

a) beziiglich des erblasserischen Ehegatten, wenn nicht alle
erblasserischen Kinder auf das Erb- und Pflichtteilsrecht ver-
zichtet haben und der Verzicht somit ausschlieflich den verblei-
benden erblasserischen Kindern, welche keinen Erb- und Pflicht-
teilsverzicht geleistet haben, zugute kommg;

b) beztiglich der niche verzichtenden erblasserischen Kinder,
wenn ein Teil der Kinder des Erblassers wohl auf das Pflichtteils-
recht, nicht aber auf das Erbrecht verzichtet hat, sodaf} die Erb-
und somit auch die Pflichtteilsqoten der iibrigen Kinder unveriin-
dert bleiben.

Dem kénnte entgegengehalten werden, daff diese Lehre dafiir
dann, wenn es auf Grund der Erb- und Pflichtteilsverzichte zu
ciner Pflichtteilsquotenerhthung der nicht Verzichtenden
kommt, insoweit ein Korrektiv darstellt, als die nicht als
Schenkung qualifizierten Zuwendungen an die Verzichtenden
zwar nicht beriicksichtigt werden, dafiir aber die Pflichtteils-

ist eine Verzeihung zu erblicken®?), was zur Beseitigun
des Erbunwiirdigkeits- bzw Enterbungsgrundes fihyy,
Somit steht dem Geschenknehmer im Schenkungszeit.
punkt wiederum ein hypothetischer Pflichtteilsanspruch
zu, also unterliegt diese Zuwendung schon deshalb nach
der hier vertretenen Ansicht der unbefristeten Anrech.
nung nach § 785.

Es ist also resiimierend festzuhalten, dafl als Vorausset-
zung fiir die unbefristete Schenkungsanrechnung nach
§ 785 die im Schenkungszeitpunkt bestehende Zugehorig-
keit des Geschenknehmers zu dem an sich konkrer
pflichtteilsberechtigten Personenkreis zu fordern ist,
wobei jedoch das Nichtbestehen des konkreten Pflicht-
teilsrechtes im Schenkungszeitpunkt infolge vorherigen
(Erb- und) Pflicheteilsverzichtes ohne Bedeutung ist.

quote der tibrigen erhoht wird. Dagegen ist jedoch zum einen zu
argumentieren, dafl die Erhshung der Pflichueilsquote meist
nicht gleichmifBig erfolgt, sondern soweit noch erb- und pflicht-
teilsberechtigte Kinder vorhanden sind, nur deren Quote erfaflc
und die Quote des Ehegatten des Erblassers nicht erhht wird.
Zum anderen ist festzuhalten, dafl ein sorgsamer Urkundenver-
fasser eine Erhohung der Pflichtteilsquote der nicht verzichten-
den pflichtteilsberechtigten Personen durch entsprechende ver-
tragliche Gestaltung tunlichst vermeiden wird, indem er die
Zuwendungsempfinger nur auf das Pflichuteilsrecht verzichten
148¢ und somit die Quote der Gibrigen Pflichtteilsberechtigten
unverindert bleibt. Die Verzichtenden wiren in diesem Zusam-
menhang, so sie nichts mehr erben sollen, testamentarisch vom
Erbrecht auszuschlieflen. Durch diese Vorgangsweise werden,
wenn die Lehre von der Entgeltlichkeit der Zuwendungen gegen
(Erb- und) Pflichteeilsverzicht im Bereich der §§785, 951
abgelehnt wird, die Zuwendungen an die Verzichtenden nach
§§ 785, 951 als Schenkungen berticksichtigt. Eine Pflichtteilsquo-
tenerhthung der nicht Verzichtenden wird jedoch vermieden;
eine solche wire nimlich unbillig, wiirden doch dadurch die
nicht verzichtenden Pflichtteilsberechtigten von der an einen
anderen gemachten Schenkung gegen (Erb- und) Pflichtteilsver-
zicht zweifach profitieren, einerseits namlich durch die Schen-
kungsanrechnung nach § 785 und anderseits durch die Erhshung
der Pflichtteilsquote. Ein solches vertragliches Gegensteuern ist
jedoch in den oben zu a) und b) genannten Fallgruppen unter
Zugrundelegung der Lehre von der Entgeltlichkeit der Zuwen-
dungen gegen (Erb- und) Pflichteeilsverziche nicht maglich. Ich
mdchte die Richtigkeit dieser Lehre nicht generell verneinen,
allerdings flihrt sie im Bereich der §§ 785, 951 zu sehr problema-
tischen Ergebnissen und ist daher insoweit abzulehnen.

33) Welserin Rummel, ABGB, Rdz 3 zu § 772 und Rdz 1 zu
§ 770.



