MANFRED UMLAUFT

Zwei zentrale Fragen des
Anrechnungsrechts im Pflicht-
teilsrecht: Kritische Uberlegungen
zur jiingsten Rechtsprechung

des osterreichischen Obersten
Gerichtshofs

Der dsterreichische Oberste Gerichtshof (6OGH) hat in seiner jiingsten
Rechtsprechung zu zwei zentralen Fragen des Anrechnungsrechts im Pflicht-
teilsrecht Stellung genommen: Einmal geht es darum, ob bzw inwieweit
bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Schenkungspflicht-
teil Dienstbarkeitsrechte, die sich der Geschenkgeber fiir sich selbst vorbe-
héilt, zu beriicksichtigen sind. Zum andern hat der 60OGH zur Frage Stellung
genommen, ob ein Vorempfang (§ 788 ABGB) nur auf den Nachlass- oder
auch auf den Schenkungspflichtteil anzurechnen ist. Im ersten Fall hat der
JOGH zumindest Verwirrung gestiftet; im zweiten Fall ist seine rezente ein-
schligige Judikatur abzulehnen. Fiir die hier besprochenen Fragen gelten im

Fiirstentum Liechtenstein die einschléigigen Bestimmungen des (0sterreichi-
schen) Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuches. Somit ist die diesbeziigliche

dsterreichische Judikatur und Literatur auch fiir den liechtensteinischen

Rechtsbereich relevant.’

Vgl nur FL-OGH 1.10.2004, 1 Cg 2003.159-36 L]Z 2006, 26.
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I. Einleitung

Der 60OGH hatte in jlingster Zeit Gelegenheit, zu zwei zentralen Fragen der An-
rechnung im Pflichtteilsrecht Stellung zu nehmen:

In der E 19.4.2012, 7 Ob 248/11p, hat sich der 5OGH mit der Frage beschis.
tigt, inwieweit Dienstbarkeiten (im entschiedenen Fall ein Fl’uchtg(.‘nllSSI‘(;‘(:ht]
welche sich der Geschenkgeber (= der kiinftige Erblasser) im Rahmen ei“es‘
Ubergabsvertrages fiir sich selbst vorbehilt, bei der Ermittlung der Bemes.
sungsgrundlage fiir den Schenkungspflichtteil zu beriicksichtigen sind. vor ca.
25 Jahren hat sich diesbeztiglich - ausgehend von der E des 6§OGH 6 Ob 805/8% _
in Osterreich eine ganz tiberwiegend vertretene Meinung?® herausgebildet, Wo-
nach solche Dienstbarkeiten bei der Ermittlung der Pﬂichtteilsbemessungs_
grundlage nicht zu beriicksichtigen sind. Dies wurde damit begriindet, dagg
schon von vornherein mit Sicherheit feststehe, dass in dem fiir die Pflichtteils.
ermittlung relevanten Zeitpunkt (Todestag des Geschenkgebers) diese Diengt.
barkeit erléschen wird. Diese etwa 20 Jahre lang vertretene einheitliche Linje
wird vom 6OGH seit einigen Jahren verlassen® bzw tragen seine diesbeziigli-
chen Ausfithrungen zur Verwirrung bei.’

In seiner E 2 Ob 186/10g hat der 60OGH zu einem zweiten wichtigen Fragen-
komplex Stellung genommen, nimlich ob Vorempfinge (§ 788 ABGB) nur auf
den Nachlasspflichtteil oder auch auf den Schenkungspflichtteil des Zuwen-
dungsempfingers anzurechnen sind. Das Hochstgericht kommt zum Ergebnis,
dass die Anrechnung von Vorempfangen nur auf den Nachlasspflichtteil, nicht
Jjedoch auf den Schenkungspflichtteil zu erfolgen hat. Die Wortinterpretation
der einschldgigen Bestimmungen spricht weit mehr fiir die gegenteilige Mei-
nung. Aufierdem entspriiche dieses Ergebnis eher einer lebensnahen Betrach-
tung und dem von der Anrechnung verfolgten Zweck.

II. Die Unentgeltlichkeit im Anrechnungsrecht
A. Der Schenkungsbegriff

Im Rahmen der Schenkungspflichtteilsermittlung sind gemifd § 785 ABGB
Schenkungen zu berticksichtigen. Die Lehre und Rechtsprechung in Osterreich

NZ 1988, 281.

Siehe FN 15.

7 Ob 162/05g NZ 2007/22.

6 Ob 232/09z und 7 Ob 248/11p.

ur o e
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treten fiir einen weiten, wirtschaftlich zu verstehenden Schenkungsbegriff ein.’
Auch gemischte Schenkungen sind hinsichtlich ihres Schenkungsanteils bei
der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Schenkungspflichtteil zu be-
riicksichtigen.” In jedem Fall ist eine Schenkungsabsicht der Vertragsparteien
erforderlich, welche jedoch insbesondere bei Vertrigen zwischen nahen An-
gehdrigen aus einem »krassen« Missverhiltnis der beiderseitigen Leistungen
erschlossen werden kann.” Der mafigebliche Zeitpunkt fiir die zum Zweck der
Ermittlung des Schenkungsanteiles erforderliche Gegeniiberstellung von Leis-
tung und Gegenleistung ist jener des Vertragsabschlusses. Zu diesem Zeitpunkt
ist — aus einer ex-ante-Betrachtung - das Ausmaf von Leistung und Gegenleis-
tung gegeniiber zu stellen.’

B. Zur Frage der Beriicksichtigung von zugunsten des
Geschenkgebers vorbehaltenen Rechten

Bei der Bewertung von Schenkungen wird nach heute hA gefragt, welchen Wert
die Verlassenschaft besifie, wenn diese Zuwendung unterblieben wire.” Es ist
also auf den Wert im Zeitpunkt des Erbanfalles abzustellen, wobei aber der Zu-
stand der geschenkten Sache im Empfangszeitpunkt und alle damals bereits
veranschlagbaren, wenn auch erst beim Erbanfall aktuell werdenden Umstiande

6 Eccher in Schwimann/Kodek (Hrsg), ABGB Praxiskommentar' III (2013) § 785 Rz 3; Lim-
berg, Privatstiftung und Erbrecht (2006) 13f; Eccher, Biirgerliches Recht' VI: Erbrecht (2010)
Rz 12/6; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht" 11 (2007) 556; Ehrenzweig/Kralik, System des 6s-
terreichischen allgemeinen Privatrechts’ IV: Das Erbrecht (1983) 301; Schauer, Privatstiftung
und Pflichtteilsrecht, NZ 1993, 251 (252); Umlauft, Die Anrechnung von Schenkungen und
Vorempfingen im Erb- und Pflichtteilsrecht (2001) 151 ff (jeweils mwN); OGH 8 Ob 527/86
NZ 1988, 42; 4 Ob 136/97x ] Bl 1997, 663; 10 Ob 34/97s GesRZ 1997, 106.

7 Statt Vieler: Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB' I1T § 785 Rz 5; Welser in Rummel (Hrsg),
Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch® (zo00) § 785 Rz 10; OGH 1 Ob
683/87 NZ 1989, g8.

8 Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB' I § 785 Rz 5; Welser in Rummel, ABGB’ § 785 Rz 10; Um-
lauft, Anrechnung 159 f ua; OGH 1 Ob 701/85 SZ 59/6 ua.
9 Umlauft, Schenkungsanrechnung - Bewertungsfragen unter besonderer Beriicksichtigung

der gemischten Schenkung, N7 2008/9, 33 (40); Welser in Rummel, ABGB’ § 785 Rz 10; Eccher
in Schwimann/Kodek, ABGB' 111 § 785 Rz 5; Binder in Schwimann (Hrsg), ABGB Praxiskom-
mentar’ IV (2006) § g51 Rz 7 ua; OGH 8 Ob 51/70m; 6 Ob 154/062; 6 Ob 232/09z ua. Zur stritti-
gen Frage der Bewertung des Schenkungsanteils in einer gemischten Schenkung nach der
Quotenmethode oder nach der Subtraktionsmethode: stellvertretend fiir die Quotenme-
thode Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB® 111 § 785 Rz 5; Umlauft, NZ 2008/9, 36 ff (mwN);
stellvertretend fiir die Subtraktionsmethode Delle Karth, Die Berechnung des Schenkungs-
pflichtteils bei einer »gemischten« Schenkung, NZ 2007, 106 ff; Glaeser/Neudorfer/Schilcheg-
ger, Quote berechnen oder doch subtrahieren? NZ 2010, 205 ff.
10 Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB' 111 § 785 Rz 3.
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zu Grunde zu legen sind; die gewthnliche Abniitzung ist bei der Bewertung zu
beriicksichtigen, also abzuziehen."” Dieser Ansatz ist iiberzeugend und way libey
Jahrzehnte Grundlage fiir eine mehr oder weniger einheitliche Bewertungspy,
xis im Zusammenhang mit der Schenkungspflichtteilsermittlung.” Auf diegey
Grundlage ist der 5SOGH" zum Ergebnis gelangt, dass der Wert eines dep Go-
schenkgeber anldsslich der Schenkung vorbehaltenen Fruchtgenussrechteg
fiir die Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Schenkungspflichttej)
aufler Ansatz zu lassen sei. Obwohl diese Belastung - auf den Zeitpunkt der
Zuwendung bezogen - den Schenkungswert erheblich vermindere, sei dieg fiir
die anrechnungsrechtliche Bewertung dennoch bedeutungslos, weil bereitg
zum Ubergabszeitpunkt mit volliger Sicherheit feststehe, dass in dem fiir die
Beurteilung der Pflichtteilswidrigkeit mafgeblichen Zeitpunkt des Erbanfalleg
die Belastung weggefallen sein werde. Nicht anders kann diese Frage beurtejt
werden, wenn nicht ein Fruchtgenussrecht, sondern ein sonstiges Bentitzungs.
recht des Geschenkgebers an der geschenkten Sache zuriickbehalten wird (zB
Wohnungsgebrauchsrecht, obligatorisches Bentitzungsrecht oder Ahn]iches)."‘

Diese Meinung tiberzeugt (siehe sogleich) und konnte bislang als hA in Os-
terreich angesehen werden.” Auch der FL-OGH hat sich dieser Ansicht ange-
schlossen.™

Folgende Uberlegungen sprechen fiir die Richtigkeit dieser Ansicht: Sie ist
in einer »Besonderheit« des Anrechnungsrechtes begriindet. Nach der Absicht
des Gesetzgebers sollen namlich dem Geschenknehmer die Nutzungen, die er
bis zum Todeszeitpunkt des Geschenkgebers (Erblassers) aus der Sache zieht,
anrechnungsfrei zukommen." Tatsache ist, dass der Geschenkgeber, der sich

11 Welser in Rummel, ABGB® § 794 Rz 6; Umlauft, Anrechnung 242 (jeweils mwN); OGH 8 Ob
518/83 NZ 1984, 132; 1 Ob 516/86 NZ 1986, 277; 6 Ob 805/82 NZ 1988, 281; 2 Ob 583/91 NZ 1992,
130; 6 Ob 615/95 SZ 69/13; 7 Ob 188/012; 7 Ob 248/11p.

12 In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass Vorempfinge und Vorschiisse (§§ 788f
ABGB) nach den selben Grundsiitzen zu bewerten sind, dies jedoch mit der Mafigabe, dass
auch jene Vorempfinge iSd § 788 ABGB, fiir deren Hingabe eine Rechtspflicht besteht (Aus-
stattung) und die somit nicht unentgeltlich sind, dennoch wie eine unentgeltliche Zuwen-
dung zu behandeln sind.

13 OGH 6 Ob 8o5/82 NZ 1988, 281; 5 Ob 580/8q.

14 OGH 5 Ob 58g/89.

15 Welser in Rummel, ABGB' § 794 Rz 6; Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB' 111 § 794 Rz 2; Li-
kar-Peer in Ferrari/Likar-Peer (Hrsg), Erbrecht (2007) 437; Umlauft, Anrechnung 274 ff; OGH
6 Ob 805/82 NZ 1988, 281; 5 Ob 589/89; 6 Ob 292/03i; 7 Ob 188/012; aA Rabl, Die Auswirkungen
eines Fruchtgenufivorbehaltes auf die Schenkungsanrechnung, N7 1999, 291 (299 ff).

16 FL-OGH 3 Cg 2001.447-62 sowie 1 Cg 2003.159-36; in letzterer Entscheidung zitiert der FL
OGH ausfiihrlich die Ansicht von Umlauft, Anrechnung 275f und findet ihre sachliche
Rechtfertigung in der Spezialitit des Pflichtteilsanrechnungsrechtes.

17 Welser in Rummel, ABGB’ § 794 Rz 10; Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB' 111 § 794 Rz 2; Apa
thy in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hrsg), Kurzkommentar zum ABGB (2005) § 794 Rz 4.
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ein (Mit)Beniitzungsrecht an der geschenkten Sache vorbehilt, den Zuwen-
dungsempfianger insoweit in der Nutznieffung der Sache »beschneidet«. Nun
muss aber doch zugestanden werden, dass ein kiinftiger Erblasser grundsitz-
lich nicht verpflichtet ist, zu Lebzeiten irgendwelche Schenkungen oder - abge-
sehen von der Ausstattung - anrechnungspflichtige Zuwendungen zu machen.
Wenn nun der kiinftige Erblasser dennoch eine Schenkung (§ 785 ABGB) oder
eine anrechnungspflichtige Zuwendung (§§ 788 f ABGB) macht, so muss es ihm
selbstverstindlich unbenommen sein, dem Geschenknehmer die Nutzung aus
der zugewendeten Sache bis zum Todestag (des Geschenkgebers) zu entzie-
hen, indem er sich das Beniitzungsrecht an der Sache vorbehilt. Der Geschenk-
geber beschneidet den Zuwendungsempfinger also in einem Recht, das sich
Letzterer nach der Intention des Gesetzgebers ohnedies nicht anrechnen las-
sen miisste, auf das er aber andererseits zu Lebzeiten des Geschenkgebers auch
keinen Rechtsanspruch hat. Behilt sich der Geschenkgeber nunmehr dieses
Recht vor, so wiire es unverstindlich, wenn dies als Gegenleistung des Zuwen-
dungsempfingers gewertet und damit den anzurechnenden Betrag mindern
wiirde. Ein Nutzungsrecht, welches, wenn es dem Geschenknehmer schon ab
dem Schenkungszeitpunkt zustiinde, bei der Berechnung des Anrechnungsbe-
trages nicht werterhhend wirkt, kann ndmlich nicht dann, wenn es vom Ge-
schenkgeber vorbehalten wird, plétzlich in Bezug auf die Ermittlung des An-
rechnungsbetrages wertmindernd wirken. Nutzungen aus einer zugewendeten
Sache sind eben - wie dargestellt - grundsitzlich anrechnungsrechtlich irrele-
vant. Somit ist bei der Bewertung von Schenkungen der Umstand, dass sich der
Geschenkgeber bzw kiinftige Erblasser an der zugewendeten Sache ein (Mit)Be-
niitzungsrecht (Fruchtgenussrecht, Wohnungsrecht, Gebrauchsrecht, obligato-
risches Bentitzungsrecht) vorbehdlt, nicht zu beriicksichtigen. Ein solches Recht
mindert zwar in schuldrechtlicher Hinsicht den Wert der Schenkung, in anrech-
nungsrechtlicher Hinsicht kann ein solches vorbehaltenes Recht jedoch nicht als
Gegenleistung und auch nicht als wertmindernd angesehen werden. Die Be-
wertung ist nach heute hA auf den Todestag vorzunehmen (siehe oben). Damit
korrespondiert, dass ein anlisslich der Schenkung vorbehaltenes Recht, wel-
ches (spitestens) im Todeszeitpunkt des kiinftigen Erblassers erlschen wird,
bei der Wertermittlung weder im Schenkungs- noch im Todeszeitpunkt bertick-
sichtigt wird."

Davon zu unterscheiden sind jedoch folgende Rechtseinriumungen, welche
sehr wohl als Gegenleistungen bzw als wertmindernd zu berticksichtigen sind:
Wenn anliisslich der (gemischten) Schenkung zwischen dem Geschenkgeber

18 Hiezu ausfiihrlich Umlaufi, Anrechnung 274 ff; ders, NZ 2008, 33 ff.

Festschrift fiir Gert Delle Karth

973



974

MANFRED UMLAUFT

und dem Geschenknehmer vereinbart wird, dass ein solches Benl’itzungsrecht
nicht nur dem Geschenkgeber, sondern auch gewissen im Vertrag genannten,
dritten Personen zustehen soll, ist dies auch in anrechnungsrechtlicher Hinsichy
als Gegenleistung bzw als wertmindernd zu berticksichtigen, sowejt dieseg
Recht des Dritten iiber den Tod des Geschenkgebers (Erblassers) hinaug wiy,.
sam sein wird. Ob bzw inwieweit dies der Fall sein wird, ist im Zeitpunk¢ des
Vertragsabschlusses (ex-ante) zu beurteilen.” Weiters sind auch all jene Rechta
als Gegenleistung und somit als wertmindernd zu veranschlagen, die sich de,
Geschenkgeber fiir sich und/oder fiir andere Personen vorbehilt und die nicht
nur in einer Duldungspflicht, sondern vielmehr in einer Leistungspflicht des Ge.
schenknehmers bestehen. Hierher zihlen insbesondere Leibrenten- bzw song.
tige Zahlungen, Pflege- und Betreuungsleistungen etc. Dieser Unterschied ip
anrechnungsrechtlicher Hinsicht ist einleuchtend, da es sich bei der letzterep
Gruppe um tatsdchliche Gegenleistungen, die der Geschenknehmer zu erbrin.
gen hat, handelt. Hingegen erfolgt durch die in der ersten Gruppe erfassten
Rechte des Geschenkgebers (Benutzungsrecht fiir den Geschenkgeber) ledig-
lich eine Beschrinkung der Nutzungsmdoglichkeiten des Geschenknehmers in
Bezug auf die geschenkte Sache; dass dies anrechnungsrechtlich unberiicksich-
tigt bleibt, ist nur konsequent, da im umgekehrten Fall, wenn dem Geschenk-
nehmer mangels eines vorbehaltenen Rechtes die Nutzung an der geschenk-
ten Sache schon ab dem Schenkungszeitpunkt zukommt, dieser Umstand auch
nicht werterhéhend wirkt.

C. Kritische Stellungnahme zur jiingsten einschlidgigen
Rsp des 60GH

Der 60GH hat diese Rechtsprechungslinie in den 1980er Jahren vorgegeben und
ist ihr - mit Zustimmung der Lehre - bis vor wenigen Jahren »treu« geblieben.”
Neuerdings gibt es drei E des 60GH, in welchen er von dieser Linie ab-
weicht™ bzw in seinen bisher klaren Standpunkt Unklarheiten hineinbringt
bzw diesen »verwissert«.*
In seiner E 31.8.2005, 7 Ob 162/05g™ hat der 6OGH judiziert, dass ein Wohn-
recht fiir den Geschenkgeber und seine Ehegattin nicht als Gegenleistung,

19 Umlauft, Anrechnung 276 ff.

20 OGH 6 Ob 8o5/82 NZ 1988, 281; 5 Ob 589/89; 7 Ob 188/01z; 6 Ob 292/03i.
21 7 Ob 162/05g NZ z007/22.

22 OGH 6 Ob 232/09z; 7 Ob 248/11p.

23 NZ 2007/22.
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aber als Wertminderung der tbergebenen Sache nach versicherungsmathe-
matischen Grundsitzen der statistischen Lebenserwartung zu bewerten und
zu beriicksichtigten sei. Das Hochstgericht geht hier von einer jahrzehntelan-
gen einhelligen Meinung ab und begriindet dies lediglich mit einem Hinweis
auf die Entscheidung des 60GH 2 Ob 185/04a. Gegenstand der letztgenannten
Entscheidung war jedoch eine Bewertungsfrage im Zusammenhang mit einem
ehelichen Aufteilungsverfahren im Zuge einer Scheidung. Die dort entwickelten
Bewertungsgrundsitze konnen jedoch in keinster Weise mit jenen der Schen-
kungsanrechnung verglichen werden, da - wie oben ausgefiihrt - die Bewer-
tung iZm der Schenkungsanrechnung auf den Todeszeitpunkt des Erblassers
(Geschenkgebers) vorzunehmen ist und es von vornherein feststeht, dass in
diesem Zeitpunkt jedenfalls das vorbehaltene Nutzungsrecht des Geschenkge-
bers (Erblassers) erloschen sein wird. Solche Uberlegungen haben selbstver-
stindlich in einem ehelichen Aufteilungsverfahren keinerlei Relevanz.** Der
60GH hat weder die jahrelange gegenteilige eigene Judikatur noch die ganz
iiberwiegende gegenteilige Meinung der Lehre zitiert, geschweige denn sich
mit ihr auseinandergesetzt. Es ist wohl anzunehmen, dass dem 7. Senat des
6OGH diese gegenteilige Meinungslage verborgen geblieben ist. Auf Grund die-
ses Umstandes und der villig unzuldnglichen Begriindung fiir ein Abgehen von
der hA kann in dieser Entscheidung keine »Trendwende« des 6OGH in dieser
Frage geschen werden.”

In dem der 80GH-E 14.1.2010, 6 Ob 232/09z, zugrunde liegenden Verfahren
hat das Berufungsgericht ausgesprochen, dass fiir die Ermittlung der Schen-
kungsquote das Fruchtgenussrecht, welches sich die Geschenkgeberin (Erblas-
serin) fiir sich und ihren Ehegatten vorbehalten hat, jedenfalls als wertmin-
dernd zu veranschlagen ist. Das Fruchtgenussrecht zu Gunsten des Gatten der
Geschenkgeberin sei nicht (zusitzlich) als wertmindernd zu beriicksichtigen,
weil nach den versicherungsmathematischen Grundsitzen die Lebenserwar-
tung der Erblasserin hoher war als die ihres Gatten.

Der 8OGH hat beide gegen dieses zweitinstanzliche Urteil erhobenen Revi-
sionen als unzulissig zuriickgewiesen und zur hier relevierten Frage wortlich
Folgendes ausgefiithrt: »Der Wert eines der Erblasserin bei der Ubergabe vorbehal-
tenen lebenslangen Fruchtgenussrechts hat bei der Bemessung der Pflichtteilsbe-
messungsgrundlage aufSer Betracht zu bleiben, weil bereits im Ubergabszeitpunkt

24 Es ist auch nicht von Bedeutung, dass im entschiedenen Fall ein Wohnrecht auch zu Guns-
ten der Ehegattin des Geschenkgebers begriindet wurde; dieses wiire — unter Zugrundele-
gung einer ex-ante-Betrachtung im Schenkungszeitpunkt - lediglich fiir die Zeit nach dem
Ableben des Erblassers zu berficksichtigen.

25 Hiezu schon ausfiihriich Umlauft, NZ 2008, 33 ff.
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mit volliger Sicherheit feststand, dass die Belastung wegfallen werde (RIS-Justi,
RS0012946). Hingegen ist ein derartiges Fruchtgenussrecht als Minderung der Zu-
wendung fiir die Frage des Vorliegens einer (gegebenenfalls gemischten) Schenky, ng
sehr wohl zu beriicksichtigen. Darin liegt auch kein Widerspruch zur angefiihreey,
Judikatur, weil fiir unterschiedliche Beurteilungszwecke jeweils auf unterschiedliche
Zeitpunkte abzustellen ist.«

Indem der 560GH die beiden Revisionen zuriickweist, billigt er in dieser gpg.
scheidung also die Rechtsansicht des Berufungsgerichtes, wonach das Frucht.
genussrecht der Erblasserin als wertmindernd veranschlagt wird, dies mit der
Folge, dass die Pflichtteilsbemessungsgrundlage entsprechend verringert wird.
Wie sich diese Rechtsansicht allerdings mit der vom Hochstgericht in dieser
Entscheidung getroffenen Aussage, dass der »Wert eines der Erblasserin bei der
Ubergabe vorbehaltenen lebenslangen Fruchtgenussrechts [...] bei der Bemessung
der Pflichtteilsbemessungsgrundlage aufSer Betracht zu bleiben« hat, in Einklang
bringen lidsst, bleibt vollkommen im Dunkeln.

Diese Entscheidung ist gleichzeitig Grundlage fiir die ganz aktuelle 60GH-
E 19.4.2012, 7 Ob 248/11p: Der Geschenkgeber hat 1983 sein Haus samt Grund
seiner Tochter iibergeben, dies gegen Vorbehalt des Fruchtgenussrechtes und
des Verdufierungs- und Belastungsverbotes beziiglich des Ubergabsobjektes
zu seinen Gunsten. Der Verkehrswert des Schenkungsvermogens betrug im
Schenkungszeitpunkt lastenfrei EUR 102.816,—~. Das Fruchtgenussrecht hatte
im Schenkungszeitpunkt einen kapitalisierten Wert von EUR 101.129,~, sodass
nach Abzug des Fruchtgenussrechtes ein »Netto-Geschenkswert« von lediglich
EUR 1.687,- verblieb. Der Pflichtteilskldger begehrte vom Schenkungswert ohne
Abzug des Fruchtgenussrechtes den Pflichtteil. Das Erstgericht wies das Kla-
gebegehren ab; das Berufungsgericht bestétigte die abweisende Entscheidung.
Der 60GH gab der Revision des Pflichtteilskldgers statt und fiihrte zur hier re-
levanten Frage wortlich Folgendes aus: »Nach den Grundsdtzen stiandiger Recht-
sprechung [...| hat somit der Wert eines — wie hier - dem Erblasser bei der Uber-
gabe vorbehaltenen lebenslangen Fruchtgenussrechts im Rahmen der Ermittlung der
Pflichtteilshemessungsgrundlage aufSer Betracht zu bleiben, weil bereits im Ubergabs-
zeitpunkt mit volliger Sicherheit feststand, dass die Belastung wegfallen werde |[...].
Davon zu unterscheiden ist die Frage, ob seinerzeit (hier im Jahr 1983) iiberhaupt
eine Schenkung erfolgte; in welchem Ausmaf$ eine Liegenschaftsiibergabe als ent-
geltlich oder unentgeltlich zu werten ist, ist ndmlich nach den Wertverhdltnissen im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses zu beurteilen [...]. Dabei sind alle Ubernahmebe-
lastungen einschlieflich personlicher Dienstbarkeiten wie Wohnrechte etc als wert-
mindernd zu beriicksichtigen, jedoch nicht als Gegenleistung zu veranschlagen. Auch
ein Fruchtgenussrecht ist als Minderung der Zuwendung fiir die Frage des Vorlie-
gens einer (gegebenenfalls gemischten) Schenkung sehr wohl zu beriicksichtigen [...]«
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Der 60GH beruft sich zur Begriindung dieser Ansicht auf die soeben bespro-
chene 6OGH-E 6 Ob 232/09z. Dann fiihrt der SOGH wie folgt weiter: »Demgemdfs
geht auch der Kldger in seiner Revision nunmehr davon aus, dass sich der Wert der
Liegenschaft zwar erheblich vermindert habe, aber ein geringer Wert (EUR 1.687,~ )
ubrig geblieben sei, der zwar »sehr gering« erscheine, dem jedoch keine Gegenleis-
tung gegeniiber stehe |...]. Diesen Ausfithrungen kommt Berechtigung zu. Die Gel-
tendmachung des Schenkungspflichtteils setzt voraus, dass es sich bei dem Rechtsge-
schaft, das nunmehr beriicksichtigt werden soll, um eine (echte oder zumindest eine
gemischte) Schenkung gehandelt hat |...). Da das Eigentum an der Liegenschaft ohne
Gegenleistung ibertragen wurde, liegt also auch dann eine Schenkung vor [...], wenn
diese (seinerzeit) in ihrem wirtschaftlichen Wert durch das Fruchtgenussrecht stark
geschmdlert war. Dies inderte - wie die Revision zutreffend ausfiihrt - nichts an der
Unentgeltlichkeit der Eigentumsiibertragung. Auch die Entscheidung 6 Ob 232/09z,
die sich auf eine gemischte Schenkung bezieht, steht dem nicht entgegen, weil dort —
anders als hier - zu beurteilen war, ob iiberhaupt etwas geschenkt wurde [ee]e

Der 60OGH hat der Revision stattgegeben und dem Pflichtteilskliger einen
Pflichtteil auf einer Bemessungsgrundlage zugesprochen, die sich am Verkehrs-
wert der Liegenschaft ohne Abzug des Fruchtgenussrechtes orientiert.

Die nicht leicht verstandlichen Ausfithrungen in dieser Entscheidung be-
sagen Folgendes: Der 50GH will also das Fruchtgenussrecht als wertmindernd
berticksichtigen, wenn es um die Frage geht, ob tiberhaupt eine Schenkung
vorliegt. Im gegenstindlichen Fall hat dies zu einem minimalen »Netto-Ge-
schenkswert« von EUR 1.687,~ gefiihrt. Das war die Grundlage fiir die Annahme
des Revisionsgerichtes, die Schenkungsanrechnung iberhaupt zuzulassen.
Erst hier kehrt der 60GH nunmehr wieder zum Grundsatz zurlick, dass Nut-
zungsrechte, deren Erléschen im Zeitpunkt des Todes des Geschenkgebers von
vornherein feststeht, nicht von der Pflichtteilsbemessungsgrundlage abzuzie-
hen sind. Dass hier nach der Beurteilung im Schenkungszeitpunkt unter Abzug
des kapitalisierten Wertes des Fruchtgenussrechtes noch ein minimaler Schen-
kungsanteil von EUR 1.687,~ iibrig geblieben ist, war das »Gliick« des Pflicht-
teilskldgers. Dieser Minimalwert hat den Weg zur Schenkungsanrechnung er-
offnet, bei der sodann das Fruchtgenussrecht (richtigerweise) nicht mehr als
wertmindernd von der Bemessungsgrundlage abgezogen wurde.

Wie wire die Entscheidung wohl ausgefallen, wenn der Fruchtgenussbe-
rechtigte im Schenkungszeitpunkt noch etwas jiinger und der kapitalisierte
Wert des Fruchtgenussrechtes hoher als der Wert der unbelasteten Geschenks-
liegenschaft gewesen wire? Nach den in dieser Entscheidung zum Ausdruck
gebrachten Grundsitzen wiire dann iiberhaupt kein Schenkungsvertrag vorge-
legen, sodass der Weg zur Schenkungsanrechnung versperrt gewesen wire. Es
kann nicht sein, dass die Schenkungsanrechnung dann, wenn nach der Beur-
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teilung im Schenkungszeitpunkt unter Abzug des kapitalisierten Wertes deg
Fruchtgenussrechtes ein auch nur minimaler Schenkungswert verbleibt, die
Schenkungsanrechnung voll (also ohne Abzug des Fruchtgenussrechtes) zuge.
lassen wird, wiithrend es bei einem kapitalisierten Wert des Fruchtgenussrech-
tes, welcher den unbelasteten Wert der geschenksliegenschaft im Schenkungs-
zeitpunkt uibersteigt, die Schenkungsanrechnung génzlich ausgeschlossen ist,
Ein Ergebnis, das durch nichts zu rechtfertigen wire!

Als - vermeintliche — Begriindung fithrt der 60GH seine soeben bespro.
chene E 6 Ob 232/09z ins Treffen, bei welcher jedoch das Fruchtgenussrecht bej
der auf den Schenkungszeitpunkt erfolgten Ermittlung des Schenkungsantei-
les und auch bei der nach dem Tod des Erblassers durchgefiihrten Schenkungs-
pflichtteilsermittlung als wertmindernd abgezogen wurde. Es handelt sich also
im Ergebnis um zwei ganz verschiedene Entscheidungen, was der 6OGH aller-
dings in seiner E 7 Ob 248/11 p nicht sieht.

Aufzuldsen ist die durch diese Entscheidungen verursachte Verwirrung wie
folgt: Es ist wieder zur fritheren OGH-Linie, welche sich mit der weit {iberwie-
genden Lehre in Osterreich deckt, zurtickzukehren, indem Nutzungsrechte (wie
insbesondere Fruchtgenussrechte, Wohnungsrechte, Gebrauchsrechte, obliga-
torische Beniitzungsrechte), welche sich der Geschenkgeber fiir sich selbst vor-
behilt, schon bei der Ermittlung der Schenkung bzw des Schenkungsanteils
weder als wertmindernd noch als Gegenleistung beriicksichtigt werden. Dies
ist, wie oben ausfiihrlich dargelegt wurde, in der vom Anrechnungsrecht gefor-
derten besonderen Sichtweise begriindet und deshalb sachgerecht.

Die solcherart ermittelte Schenkung (Schenkungsanteil) ist sodann zum
Todestag zu bewerten. »Echte« Gegenleistungen, die in einer aktiven Leistungs-
pflicht des Geschenknehmers bestehen (wie insbesondere Leibrentenzahlun-
gen, Pflege- und Betreuungsleistungen etc), sind mit ihrem vollen Umfang als
Gegenleistung und somit als wertmindernd in Abzug zu bringen. Nutzungs-
rechte zu Gunsten dritter Personen sind nur in Abzug zu bringen, soweit diese
{iber den Tod des Geschenkgebers hinaus bestehen. Die Ermittlung des Aus-
mafies solcher als wertmindernd zu beriicksichtigenden Gegenleistungen er-
folgt ex-ante nach den Verhiltnissen und dem Kenntnisstand im Zeitpunkt der
Schenkung.

Wie bereits erwidhnt, wird diese Position auch vom FL-OGH vertreten.*

26 Siehe FN 16.

-
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[II. Anrechnung von Vorempfingen (Vorschiissen)
auch auf den Schenkungspflichtteil?

A. Die Entscheidung 60OGH 29.9.2011, 2 Ob 186/10g

In dem vom 6OGH entschiedenen Fall 2 Ob 186/10g” hat der Erblasser zu sei-
nen Lebzeiten seiner Tochter ein Heiratsgut (Vorempfang § 788 ABGB) und eine
Schenkung (§ 785 ABGB) zugewendet. Diese Tochter begehrt nunmehr von der
erbl Witwe, welche zur Alleinerbin eingesetzt wurde, sowohl den Nachlass-
pflichtteil wie auch - im Hinblick auf angebliche Schenkungen des Erblassers -
den Schenkungspflichtteil. Der Vorempfang der erbl Tochter iibersteigt ihren
Nachlasspflichtteil. Im Kern der Entscheidung geht es ua um die Frage, ob der
Vorempfang der pflichtteilsberechtigten erbl Tochter auf ihren Nachlasspflicht-
teil und, soweit dieser (der Vorempfang) den Nachlasspflichtteil tibersteigt,
auch auf ihren Schenkungspflichtteil anzurechnen ist, oder ob die Anrechnung
Jediglich auf den Nachlasspflichtteil zu erfolgen hat. Der 60GH gelangt in die-
ser Entscheidung zum Ergebnis, dass eine Anrechnung des Vorempfangs ledig-
lich auf den Nachlasspflichtteil zu erfolgen hat; auf den Schenkungspflichtteil
seien lediglich Schenkungen iSd § 785 ABGB anzurechnen.

Der vorgenannten Entscheidung kann nicht entnommen werden, ob der
6OGH die Einschriankung der Anrechnung auf den Nachlasspflichtteil lediglich
auf Vorempfiinge iSd § 788 ABGB bezogen haben will oder ob sich diese Rechts-
folge auch auf die Vorschiisse iSd § 789 ABGB erstreckt.

Der Gerichtshof analysiert die bisherige hochstgerichtliche Rsp und kommt
im Wesentlichen zum Ergebnis, dass daraus keine eindeutigen Schliisse gezo-
gen werden konnen. In der Lehre sind die Meinungen geteilt: Kralik,** Umlauft,”
Samek,® Likar-Peer” und Eccher® vertreten die Meinung, dass Vorempfiange und
Vorschiisse nicht nur auf den Nachlass-, sondern auch auf den Schenkungs-
pflichtteil anzurechnen sind. Hingegen sind Welser” und ihm folgend Fischer-

27 NZ 2012, 172 ff; ausfiihrliche Besprechung dieser Entscheidung von Umlauft, Anrechnung
von Vorempfingen nur auf den Nachlasspflichtteil? NZ 2012, 169 {f; Eccher, Anrechnung von
Vorempfingen auf den Schenkungspflichtteil? (Urteilsanmerkung), OJZ 2012, 477 f; Fischer-
Czermak, Anrechnung von Vorempfang und Schenkung (Urteilsanmerkung), EF-Z 2012/50.

28 In Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht’ 306.

29 Anrechnung 96; ders, NZ 2012, 1701f.

30 Das dsterreichische Plichtteilsrecht samt Anrechnungsrecht (2004) 159 f.

3 In Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht 424.

32 In Schwimann/Kodek, ABGB' 11T §§ 788, 789 Rz g; ders, OJZ 2012, 477f.

33 Vorschliige zur Neuregelung der Anrechnung beim Pflichtteil, NZ 1998, 40 (41); ders in Ko-
ziol/Welser, Biirgerliches Recht" 11 560.
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Czermak,” Aichberger-Beig® und B. Jud®® gegenteiliger Meinung, nach deney,
Vorempfinge und Vorschiisse lediglich auf den Nachlass-, nicht jedoch auf dep,
Schenkungspflichtteil anzurechnen sind.

B. Kiritik
1. Die vom 60OGH vorgenommene Analyse der einschligigen
Meinungen

Der 6OGH meint, dass sich aus der bisherigen hochstgerichtlichen Rechtspre-
chung kein eindeutiges Bild ergibt. Dies verwundert, wenn man die vom Ge-
richtshof zitierten und analysierten beiden Entscheidungen des 60GH 2 Ob
609/86 und 7 Ob 547/92 einer ndheren Betrachtung unterzieht. Dabei erstaunt
es einigermafien, dass der 6OGH aus diesen beiden Entscheidungen nichts zur
Frage, ob Vorempfinge auch auf den Schenkungspflichtteil anzurechnen sind,
abzuleiten vermag, heifdt es in diesen beiden Entscheidungen doch wortlich
Folgendes:

OGH 2 Ob 609/86: »Fiir Schenkungen, die der Pflichtteilsberechtigte selbst er-
halten hat, ordnet das Gesetz ausdriicklich nur eine Anrechnung auf die durch die Be-
riicksichtigung von Schenkungen bei Berechnung des Nachlasses erfolgte Erhéhung
des Pflichtteils (den Schenkungspflichtteil) an (§ 787 Abs 2 ABGB). Ein Vorempfang
im Sinne des § 788 oder ein Vorschuf$ nach § 789 des Pflichtteilsberechtigten ist da-
gegen auf den ganzen Pflichtteil anzurechnen.«

OGH 7 Ob 547/92: »Ihre Rechtsansicht, dafs Schenkungen nur nach Mafsgabe der
§§ 787 Abs 2 und § 951 Abs 2 ABGB auf die durch die Veranschlagung bewirkte Erho-
hung des Pflichtteils und nicht, wie in den Fillen des § 788 ABGB auf den gesamten
Betrag des Pflichtteils anzurechnen sind, entspricht der Lehre und neueren Recht-
sprechung|...].«

Wenn in diesen beiden Fillen die Noterben nur Schenkungen (§ 785 ABGB)
erhalten haben, so entspricht es dem klaren Gesetzeswortlaut (§ 787 Abs2
ABGB) und auch der ganz hA,” dass solche Schenkungen nicht auf den Nach-
lasspflichtteil anzurechnen sind. Nur dies will der OGH aus diesen Entschei-
dungen ableiten, obwohl jedoch auch ausdriicklich erwahnt wird, dass ein Vor-

34 Die erbrechtliche Anrechnung und ihre Unzuldnglichkeiten, NZ 1998, 2 (5).

35 In Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hrsg), Erbrecht und Vermégensnachfolge (2010) §4
Rz 67.

36 Entwicklungen im Recht der Anrechnungen beim Pflichtteil, AnwBI 2000, 716 (717).

37 Welser in Rummel, ABGB® § 785 Rz 22; Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB' 111 § 785 Rz 1; Ko-
ziol/Welser, Biirgerliches Recht" 11 560; Eccher, Erbrecht’ Rz 7/17 und 12/5.
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empfang bzw Vorschuss auf den »ganzen Pflichtteil« (2 Ob 609/86) bzw auf den
»gesamten Betrag des Pflichtteils« (7 Ob 547/92) anzurechnen ist. Dass unter
dem »ganzen Pflichtteil« bzw dem »gesamten Betrag des Pflichtteils« nur der
Nachlasspflichtteil zu verstehen sein soll, iiberrascht.

Die Meinungen aus der Lehre, denen sich der SOGH anschliefit, gehen auf
welser™ zuriick. Welser selbst beruft sich dabei »nur« auf Ehrenzweig®® (»So wohl
auch Ehrenzweig [...]«). Ehrenzweig diirfte hier aber nicht dasselbe gemeint ha-
ben, wenn er namlich wortlich schreibt: »Vorempfinge schmdlern den ganzen
Pflichtteil des Begiinstigten (§ 788), Schenkungen nur den ihm gebiihrenden Schen-
kungspflichtteil (die Erhohung, § 787 ).«

Die vom 60OGH durchgefiihrte Analyse des Schrifttums ergibt also bei na-
herer Betrachtung ein differenziertes Bild und durchaus gewichtige Argumente
fiir die Anrechnung von Vorempfangen (Vorschiissen) auch auf den Schen-
kungspflichtteil.

2. Wortinterpretation

Sowohl im § 788 ABGB (Vorempfang) wie auch im § 789 ABGB (Vorschuss) ist
die Rede von der Einrechnung »in den Pflichtteil«. Naheliegenderweise ist zur
Beantwortung unserer Frage von der Wortinterpretation der diesbeziiglichen
Gesetzesbestimmungen auszugehen. Vom Wortlaut her ist es zwar theoretisch
vertretbar, unter dem Begriff »Pflichtteil«, wie er in den §§ 788f ABGB verwen-
det wird, nur den »Nachlasspflichtteil« zu verstehen (restriktive Interpretation).
Recht einsichtig ist dies allerdings nicht, wo doch der Pflichtteil eben aus dem
Nachlasspflichtteil und dem Schenkungspflichtteil besteht; auch der Schen-
kungspflichtteil gehort zum Pflichtteil!*

Dieses Verstindnis des Begriffs »Pflichtteil« findet seine Bestitigung darin,
dass auch an anderen Stellen des ABGB der Begriff »Pflichtteil« in diesem Sinn
verstanden wird. So bestimmt § 774 ABGB in seinem ersten Satz: »Der Pflichtteil
kann in Gestalt eines Erbteiles oder Vermdichtnisses, auch ohne ausdriickliche Be-
nennung des Pflichtteiles hinterlassen werden«. Damit in unmittelbarem Zusam-
menhang steht die Bestimmung des § 787 ABGB, in dessen 1. Absatz Folgen-
des bestimmt wird: »Alles, was die Noterben durch Legate oder andere Verfiigungen
des Erblassers wirklich aus der Verlassenschaft erhalten, wird bei Bestimmung ihres

38 NZ 1998, 40 (41).

39 System des &sterreichischen allgemeinen Privatrechts’ I1/2: Familien- und Erbreeht (1937)
599.
40 Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht 424.
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Pflichtteiles in Rechnung gebracht.« Nun kann es keinem Zweifel unterliegen, dagg
solche Zuwendungen aus dem Nachlass nicht nur in den Nachlasspﬂichtteil,
sondern auch in den Schenkungspflichtteil einzurechnen sind. Etwas andereg
wurde weder in der Rsp noch in der Lehre jemals behauptet.* Im unmitte].
bar auf § 787 ABGB folgenden § 788 ABGB ist wiederum die Rede von der Eip-
rechnung in den »Pflichtteil«. Es iberrascht nun einigermafien, dass dem Be-
griff »Pflichtteil« im § 788 ABGB plétzlich eine wesentlich andere Bedeutung
beigemessen wird als dem selben Begriff im unmittelbar vorausgehenden § 785
ABGB, ohne dass eine einleuchtende sachliche Notwendigkeit fiir ein solcheg
unterschiedliches Verstdndnis gegeben wire.

3. Teleologische Uberlegungen

Auch teleologische Uberlegungen sprechen dafiir, Vorempfinge und Vor-
schiisse (§§ 788f ABGB) auf den Nachlass- und Schenkungspflichtteil anzurech-
nen: Vorempfiinge und Vorschiisse (§§ 788 f ABGB) haben kraft gesetzlicher Ver-
mutung (§ 788 ABGB) bzw kraft Vereinbarung (§ 789 ABGB) eine grofiere Nihe
bzw Affinitiit zur Verteilung des Nachlassvermogens als Schenkungen iSd § 785
ABGB. Die Vorempfinge und Vorschiisse sind namlich sowohl auf den Pflicht-
teil (§§ 788f ABGB) wie auch auf den gesetzlichen Erbteil (§ 790 Satz 2 ABGB)
anzurechnen, wogegen Schenkungen nach der ausdriicklichen Bestimmung
des § 787 Abs 2 ABGB lediglich auf die durch die gemachten Schenkungen be-
wirkte Erhohung des Pflichtteils, also auf den Schenkungspflichtteil, anzurechnen
sind. Wenn nun sogar Schenkungen, die nicht diese Niihe zur Verteilung des
Nachlassvermogens des Erblassers haben, auf den Schenkungspflichtteil an-
zurechnen sind, dann muss dies umso mehr fiir Vorempfénge und Vorschiisse
isd §§ 788 f ABGB gelten, die - wie gesagt - eine intensivere Verflechtung mit der
Verteilung des erbl Vermégens haben.*

Die Meinung des 60GH, wonach Vorempfinge nur auf den Nachlasspflicht-
teil, nicht jedoch auf den Schenkungspflichtteil anzurechnen sind, vermag
nicht zu iiberzeugen. Die Wortinterpretation, aber auch teleologische Uber-
legungen fithren zum gegenteiligen Ergebnis: Vorempfinge und Vorschiisse
(§§ 788f ABGB) sowie letztwillige Zuwendungen (§ 774 ivm § 787 Abs 1 ABGB)
sind jeweils auf den »gesamten Pflichtteils, also auf den Nachlasspflichtteil

4 Hiezu ausfithrlich Umlauft, NZ 2012, 170 f, unter Hinweis auf ein Beispiel.
42 Eccher, Antizipierte Erbfolge (1979) 168 ff; Umlayft, Anrechnung g6 FN 360.
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und, soweit die betreffende Zuwendung diesen tibersteigt, auch auf den Schen-
kungspflichtteil anzurechnen.

IV. Resiimee und Ausblick

Die in den Abschnitten I1. und I1I. analysierten Entscheidungen des 60GH fiih-
ren leider dazu, dass das Anrechnungsrecht noch unverstindlicher und ver-
worrener wird, als es ohnedies schon ist. Gerade die beiden Entscheidungen
zur Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Schenkungspflichtteil legen
die Vermutung nahe, dass selbst das Héchstgericht nicht mehr letzte Klarheit
iber den Inhalt und die Tragweite seiner diesbeziiglichen Ausfiihrungen hat.
Es sollte dies Ansporn fiir den Gesetzgeber sein, die schon seit ldngerer Zeit
»versprochene« Erbrechtsreform, und hier wiederum insbesondere die Novel-
lierung des Anrechnungsrechts, moglichst bald in Angriff zu nehmen.

Festschrift fiir Gert Delle Karth

983



