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A. EINFUHRUNG

Das Pflichtteilsrecht verfolgt den Zweck, den pflichtteilsberechtigten Personen einen
gewissen Anteil am Vermogen des Verstorbenen zu sichern. Um sicherstellen zu konnen, dass
das Pflichtteilsrecht nicht im Wege der vorweggenommenen Erbfolge vereitelt wird, ist es
erforderlich, auch zu Lebzeiten des Verstorbenen erfolgte Schenkungen' bei der Berechnung
des Pflichtteils zu beriicksichtigen.? Zu diesem Zweck wird nach den §§ 781 ff ABGB auf
Antrag eines hierzu Berechtigten der Wert der Zuwendung der Verlassenschaft rechnerisch
hinzugerechnet. Von dieser erhohten Verlassenschaft sind sodann die Pflichtteile zu berechnen
und die an Pflichtteilsberechtigte bereits erfolgten Schenkungen sind von dem errechneten
Pflichtteil in Abzug zu bringen. Auf diese Weise kann die Hoéhe des dem
Pflichtteilsberechtigten zustehenden Pflichtteilsanspruchs ermittelt werden, welcher sodann

von der Verlassenschaft und nach rechtskriftiger Einantwortung von den Erben zu erfiillen ist.>

Die Haftung der Erben und der Verlassenschaft fiir Pflichtteilsanspriiche ist nach § 764
Abs 2 ABGB auch bei Abgabe einer unbedingten Erbantrittserklarung mit dem Wert der
Verlassenschaft beschrinkt.* Kommt man daher nach Durchfiihrung der eben skizzierten
Berechnung zu dem Ergebnis, dass die Verlassenschaft nicht ausreicht, um die
Pflichtteilsanspriiche zu erfiillen, sehen die Bestimmungen der §§ 789 ff ABGB eine subsidiédre
Haftung des Geschenknehmers vor. Dies ist erforderlich, da ansonsten der mit der Hinzu- und

Anrechnung im Pflichtteilsrecht verfolgte Schutz der Pflichtteilsberechtigten nicht vollstindig

! Seit der Neuregelung des Erbrechts durch das Erbrechts-Anderungsgesetz 2015 sind nunmehr nach § 781 Abs 1
ABGB Schenkungen auf den Todesfall ausdriicklich den bereits zu Lebzeiten des Verstorbenen erfolgten
Schenkungen gleichgestellt. Vgl Schauer, Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen in Barth/Pesendorfer (Hg),
Praxishandbuch des neuen Erbrechts (2016) 192 (197 f); Musger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hg),
Kurzkommentar zum ABGB’ (2023) § 789 ABGB Rz 1; Licker in Klete¢ka/Schauer (Hg), ABGB-ON —
Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch'%(2020) § 791 ABGB Rz 2; Eccher, Die dsterreichische
Erbrechtsreform (2017) Rz 51; Umlauft, Die Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen im Erb- und
Pflichtteilsrecht nach dem ErbRAG 2015 (2018) 207. Die folgenden Ausfiihrungen beziehen sich daher
gleichermaBen auf lebzeitige Schenkungen sowie auf Schenkungen auf den Todesfall.
2 Schauer in Barth/Pesendorfer 195; Musger in KBB § 781 ABGB Rz 1; Bittner/Hawel in Kletetka/Schauer (Hg),
ABGB-ON — Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch!® (2018) § 781 ABGB Rz 1; bereits zur
alten Rechtslage zB Welser in Rummel/Lukas (Hg), ABGB — Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuch? (2014) § 785 ABGB Rz 1; OGH 25.11.2008, 9 Ob 57/07h = iFamZ 2009, 112 = EF-Z 2009, 69 =
Zak 2009, 133 = JEV 2009, 68; OGH 26.05.1998, 4 Ob 136/98y = SZ 71/93.
3 Schauer in Barth/Pesendorfer 212.
4 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 26; Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hg), GroBkommentar zum ABGB
(Klang)® (2021) §§ 789-792 ABGB Rz 5; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 1; Nemeth/Niedermayr in
Schwimann/Kodek (Hg), ABGB Praxiskommentar IV? (2018) §§ 789-790 ABGB Rz 2; Welser in Rummel/Lukas,
ABGB* 785 ABGB Rz 4; Eccher in Schwimann/Kodek (Hg), ABGB Praxiskommentar I1I* (2012) § 785 ABGB
Rz 2; Parapatits in Schwimann/Kodek (Hg), ABGB Praxiskommentar IV* (2014) §§ 951 f ABGB; Eccher,
Antizipierte Erbfolge (1979) 122; Gschnitzer, Osterreichisches Erbrecht (1964) 93; OGH 12.01.1984, 6 Ob 805/82
=SZ 57/7=NZ 1988, 281.
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gewihrleistet werden konnte.®> Hinsichtlich der gesetzlich festgelegten Haftung des
Geschenknehmers fiir in der Verlassenschaft nicht gedeckte Pflichtteilsanspriiche ergeben sich
einige Fragestellungen, die durch das Erbrechts-Anderungsgesetz 2015° zT geldst wurden.
Dennoch bestehen weiterhin Unklarheiten und es sind durch die Neuregelungen auch weitere
Problemstellungen hinzugekommen, die im Rahmen dieser Untersuchung behandelt werden

sollen.

B. HISTORISCHE ENTWICKLUNG

Zunichst erfolgt eine Darstellung der historischen Entwicklung der Haftung des
Geschenknehmers. Hierbei werden insb die Rechtslage vor der dritten Teilnovelle des ABGB’
sowie die sich durch die dritte Teilnovelle des ABGB im Jahr 1916 ergebenden Anderungen
dargestellt. Zudem erfolgt eine liberblicksmiBige Darstellung der Neuregelung der Haftung des
Geschenknehmers durch das ErbRAG 2015, bevor einzelne Problembereiche niher erdrtert

werden.

I.  Urspriingliche Regelung aus dem Jahr 1811

1. Allgemeines

Aus dem Institut des Pflichtteils folgte, dass zum Schutz desselben Zuwendungen unter
Lebenden einer angemessenen Beschriinkung unterworfen wurden.® So war bereits in der
urspriinglichen Fassung des ABGB aus dem Jahr 1811 eine Beriicksichtigung von erfolgten
Zuwendungen bei der Pflichtteilsbemessung vorgesehen, indem die Anrechnung von
Vorempfangen und Vorschiissen auf den Pflichtteil gesetzlich verankert war. Schenkungen des
Verstorbenen, die aus Freigiebigkeit erfolgten, unterlagen jedoch nicht der Anrechnung.’ Das
Pflichtteilsrecht fiihrte aber dennoch zu Beschrankungen von Schenkungen, die eine freie

Verfiigung des Verstorbenen iiber dessen Vermdgen verhinderten. So ging man bereits damals

> Zéchling-Jud, Pflichtteilsrechtliche Aspekte im neuen Erbrecht in Pabel (Hg), 50 Jahre JKU — Eine Vortragsreihe
der Rechtswissenschaftlichen Fakultit (2018) 49 (59).
¢ Erbrechts-Anderungsgesetz 2015 BGBI 12015/87.
"Kaiserliche Verordnung iiber die dritte Teilnovelle zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch RGBI 1916/6.
8 Vgl Wehli in Stubenrauch, Commentar zum 6sterreichischen allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche 1I? (1903)
143.
® Ofner, Der Ur-Entwurf und die Berathungs-Protokolle des Oesterreichischen Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuches 1 (1889) 486; vgl auch Eccher, Erbfolge 105 f sowie Rabl, Die historische Entwicklung der
Anrechnung von Vorempfiangen und Vorschiissen auf den Pflichtteil seit den Vorentwiirfen zum ABGB, NZ
1998, 7.
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davon aus, dass der Geschenknehmer bei Vorliegen gewisser Voraussetzungen zur
Pflichtteilserfiillung beizutragen hatte, indem ein Schenkungswiderruf wegen Verkiirzung des
Pflichtteils gesetzlich verankert wurde. Die urspriingliche Bestimmung des § 951 ABGB idF
vor der 3. TN legte daher Folgendes fest:

, Wer zur Zeit der Schenkung Abstimmlinge hat, denen er einen Pflichttheil zu
hinterlassen schuldig ist, kann zu ihrem Nachtheile keine Schenkung machen, welche die Hiilfte
seines Vermogens iibersteigt. Hat er dieses Mafs tiberschritten, und konnen diese Abstdmmlinge
nach seinem Tode beweisen, daf3 sein reiner Nachlaf$ den Betrag der Hiilfte seines zur Zeit der
Schenkung gehabten Vermogens nicht erreiche; so konnen sie von dem Beschenkten das

gesetzwidrig empfangene Ubermafs verhdltnismdfig zuriickfordern.

In Ergidnzung zu dieser Bestimmung war in § 952 der urspriinglichen Fassung des

ABGB die nachstehende Regelung verankert:

,, Besitzt der Beschenkte die geschenkte Sache oder deren Werth nicht mehr, so haftet

er nur in so fern, als er sie unredlicher Weise aus dem Besitze gelassen hat. *

2. Pflichtwidrige Schenkung als Voraussetzung

Aufgrund der Bestimmung des § 951 ABGB idF vor der 3. TN wird deutlich, dass der
Pflichtteil zumindest die Hélfte des im Zeitpunkt der Schenkung vorhandenen Vermogens
betragen musste. Diese Regelung war darauf zuriickzufiihren, dass der Pflichtteil der
Nachkommen die Hélfte ihres gesetzlichen Erbteils betrug. Die Summe aller Pflichtteile betrug
somit die Hilfte des Vermdgens, aus welchem diese zu berechnen waren.'® War dieser Wert in
der Verlassenschaft nicht vorhanden und wurde mehr als die Hilfte des Vermogens verschenkt,
so war die Schenkung als pflichtwidrig anzusehen. Ob eine pflichtwidrige Schenkung vorlag,
war aufgrund des im Zeitpunkt der Schenkung vorhandenen Vermdgens zu beurteilen.!! Hat
der Wert der Schenkung die Hélfte des Vermogens des Geschenkgebers nicht {iberschritten, so

war die Schenkung nicht pflichtwidrig, unabhéngig davon, ob es nachtriglich zu einer

10 Wehli in Stubenrauch, Commentar 118 143; It Winiwarter, Das 6sterreichische biirgerliche Recht IVZ (1844) 134
f, miisste man daraus, dass den Nachkommen von dem zur Zeit der Schenkung vorhandenen Vermdgen zumindest
die Hilfte als Pflichtteil zustand, folgern, dass der Pflichtteil auf Grundlage des zum Zeitpunkt der Schenkung
vorhandenen Vermogens berechnet werden miisste.

11 Zeiller trat bei den Beratungen allerdings dafiir ein, auf den Todeszeitpunkt abzustellen, da es in der Natur des
Pflichtteils liege, dass dieser erst mit dem Tod des Verstorbenen entstehe, vgl Ofier, Ur-Entwurf 11 40 f.
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Vermogensminderung kam. Eine Schenkung war nicht mehr als pflichtwidrig anzusehen, wenn
sie zwar im Schenkungszeitpunkt die Halfte des Vermodgens des Geschenknehmers
iiberschritten hatte, das Vermogen allerdings nachtrdglich vermehrt wurde, sodass der Wert der
Verlassenschaft zumindest der Hélfte des Wertes des Vermogens im Schenkungszeitpunkt
entsprach.'?> Von einer pflichtwidrigen Schenkung war somit dann auszugehen, wenn diese
sowohl im Schenkungszeitpunkt als auch im Zeitpunkt des Ablebens des Geschenkgebers die
Hilfte seines Vermogens {iberschritten hatte. Weiters war es fiir das Bestehen einer
pflichtwidrigen Schenkung notwendig, dass der Verstorbene im Schenkungszeitpunkt bereits

einen oder mehrere pflichtteilsberechtigte Nachkommen hatte.!?

Erfolgten mehrere Schenkungen, so waren diese zusammenzurechnen. Eine
Beriicksichtigung von kleineren Geschenken war jedoch nicht vorgesehen, zumal deren
Feststellung aus Beweisgriinden oft nicht mdglich war. Gelang der Beweis allerdings, so waren
auch diese Schenkungen zur Génze zu beriicksichtigen. War das Vermogen des Verstorbenen
zu den verschiedenen Schenkungszeitpunkten unterschiedlich hoch, so war fiir die Feststellung
der Haftung des Geschenknehmers der fiir die Pflichtteilsberechtigten glinstigere
Vermogensstand mafgeblich, allerdings nur hinsichtlich jener Schenkungen, welche nicht
bereits zu einem fritheren Zeitpunkt gemacht wurden, weil diese die Vermdgensminderung

nicht bewirkt hatten.'

3. Aktivlegitimation

Ein Widerruf von pflichtwidrigen Schenkungen konnte nur durch pflichtteilsberechtigte
Nachkommen erfolgen. Lt Winiwarter'” konnte dies damit begriindet werden, dass fiir die
Aszendenten ,,die Griinde, sie zu beriicksichtigen nicht so entscheidend sind“. Weiters kam
ihnen nach dem fritheren Gewohnheitsrecht kein Pflichtteilsanspruch zu.'® Zum Widerruf
berechtigt waren nur jene Nachkommen, die sowohl im Zeitpunkt der Schenkung als auch im
Todeszeitpunkt pflichtteilsberechtigt waren.!” Die Begriindung hierfiir lag darin, dass von einer

pflichtwidrigen Schenkung nur dann auszugehen war, wenn die Pflichtwidrigkeit bereits im

12 Vgl Winiwarter, Biirgerliches Recht IV2 133.

13 Zeiller, Commentar iiber das allgemeine biirgerliche Gesetzbuch fiir die gesammten Deutschen Erblinder der
Oesterreichischen Monarchie I1I/1 173 £.

14 Winiwarter, Biirgerliches Recht IV2 137 f.

15 Winiwarter, Biirgerliches Recht IV2 132.

16 Vgl auch Zeiller, Commentar I1I/1 174; in der Urfassung des ABGB war im § 762 ein Pflichtteilsrecht des
Ehegatten des Verstorbenen gesetzlich nicht verankert.

17 Wehli in Stubenrauch, Commentar II% 145.



Zeitpunkt der Schenkung gegeben war.!® Eine Ausnahme davon war aufgrund des
Représentationsrechts  allerdings im Hinblick auf Pflichtteilsberechtigte, die im
Schenkungszeitpunkt noch nicht pflichtteilsberechtigt waren, gegeben, weil sie vom

Pflichtteilsrecht aufgrund ihrer Vorfahren ausgeschlossen waren.!

Das Vorliegen von
Erbunfihigkeit im Zeitpunkt der Schenkung verhinderte das Widerrufsrecht des Betroffenen,
da der Verstorbene in diesem Fall den Erbunfihigen nicht bedenken musste. Ein Widerruf war
jedoch dann nicht vorgesehen, wenn sich durch die Anrechnung herausstellte, dass der
Pflichtteil der Nachkommen ohnehin bereits durch andere erhaltene Beglinstigungen gedeckt

war.?’

Das Recht, eine pflichtwidrige Schenkung zu widerrufen, verjdhrte gem § 1487 ABGB
idF vor der 3. TN drei Jahre nach dem Tod des Verstorbenen. Die Frist begann im Zeitpunkt
des Todes zu laufen, da mit diesem Tag das Recht, den Pflichtteil zu fordern, entstand.?! Nach
dem Tod des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten ging das Widerrufsrecht auf dessen Erben
iiber.?? Fiir den Schenkungswiderruf kam es allerdings nicht darauf an, zu welchem Zeitpunkt
die Schenkung gemacht wurde. Es war daher unerheblich, wieviel Zeit zwischen der Schenkung

und dem Tod des Verstorbenen lag.?

4. Passivlegitimation

Das Widerrufsrecht war unmittelbar gegen den Geschenknehmer oder dessen Erben zu
richten, wobei keine Differenzierung dahingehend vorgesehen war, ob der Geschenknehmer
zum Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen zdhlte. Weiters war es unerheblich, ob dem
Geschenknehmer die Pflichtwidrigkeit der Schenkung bekannt war. Gegeniiber dritten
Personen konnte das Widerrufsrecht nicht ausgeilibt werden. Es handelte sich um einen

persdnlichen unmittelbaren Anspruch, der auch dem Zugriff durch Gliubiger entzogen war.?*

18 Unger, Das dsterreichische Erbrecht VI* (1894) 364.

19 Wehli in Stubenrauch, Commentar I1® 145; Unger, Erbrecht VI* 364.

20 Winiwarter, Biirgerliches Recht IV2 132 ff.

21 Wehli in Stubenrauch, Commentar 113 147.

22 Unger, Erbrecht VI* 363.

23 Krit dazu v Hahn und v Sonnenfels, die eine Befristung des Schenkungswiderrufs forderten. Dieser Forderung
wurde allerdings aus dem Grund, dass Schenkungen die das Vermdgen am meisten vermindern, schon sehr friih
gemacht wiirden und daher die Festlegung eines befristeten Schenkungswiderrufs wirkungslos wére, nicht
entsprochen; vgl dazu Ofner, Ur-Entwurf II 41.

24 Wehli in Stubenrauch, Commentar II® 145; siche auch Unger, Erbrecht VI* 366.



5. Haftungsumfang

Die von der Schenkung beeintrdchtigten Nachkommen waren berechtigt, von den
Geschenknehmern den gesetzwidrig empfangenen Wert der Schenkung verhdltnisméBig zu
fordern. Gesetzwidrig empfangen war nur jener Wert, der im Zeitpunkt der Schenkung die
Hilfte des Wertes des zum damaligen Zeitpunkt vorhandenen Vermogens tiberschritt, denn bis
zur Hilfte seines Vermdgens konnte der Verstorbene frei verfiigen.?> Es war allerdings auch
auf dasjenige Bedacht zu nehmen, was einem Nachkommen in seinen Pflichtteilsanspruch
einzurechnen war.2® Weiters konnten die Pflichtteilsberechtigten zusammen nur jenen Wert der
Schenkung zuriickfordern, um welchen die reine Verlassenschaft hinter der im
Schenkungszeitpunkt berechneten Vermdgenshilfte zuriickblieb.?” Das Widerrufsrecht war
unmittelbar gegen den Geschenknehmer oder dessen Erben geltend zu machen, unabhéngig
davon, ob der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte selbst gegeniiber dem Geschenknehmer
pflichtteilsberechtigt war. Das Problem, dass der Pflichtteil eines pflichtteilsberechtigten
Geschenknehmers durch die Herausgabepflicht eingeschrankt wurde, stellte sich aufgrund der

Beschrinkung der Herausgabe auf das gesetzwidrig erlangte UbermalB nicht.?

Der Geschenknehmer haftete allerdings nur in Hoéhe der noch vorhandenen
Bereicherung. Eine Haftung des Geschenknehmers war daher nur zu bejahen, wenn die
geschenkte Sache oder der Wert derselben noch im Vermdgen des Geschenknehmers
vorhanden waren. So sah § 952 ABGB idF vor der 3. TN vor, dass eine Haftung nicht
anzunehmen war, wenn der Beschenkte die geschenkte Sache oder deren Wert nicht mehr
besal3. In diesem Fall war nur von einer Haftung auszugehen, wenn der Geschenknehmer den
Verlust oder die Wertminderung der geschenkten Sache unredlich zugelassen hatte.
Unredlichkeit wurde angenommen, wenn vorauszusehen war, dass ein Widerruf erfolgen
wiirde. Weiters konnte das Widerrufsrecht vereitelt werden, wenn das bloB3e Beiseiteschaffen

der geschenkten Sache geniigen wiirde, um die Mdglichkeit des Widerrufs zu verneinen.?’

Sollte das Widerrufsrecht gegen mehrere Geschenknehmer ausgeiibt werden, so
konnten die frither Beschenkten nur insoweit zur Haftung herangezogen werden, als der vom

zuletzt Beschenkten erlangte Wert nicht zur Deckung des Pflichtteilsanspruchs ausreichte. Dies

2 Winiwarter, Biirgerliches Recht IV? 134,

26 Zeiller, Commentar I11/1 175.

2T Wehli in Stubenrauch, Commentar I1% 146.

28 Jud, Zur Entwicklung der Schenkungsanrechnung, NZ 1998, 16 (18).

2 Winiwarter, Biirgerliches Recht IV? 136 ff; Wehli in Stubenrauch, Commentar II® 146.



wurde damit begriindet, dass die Gesetzwidrigkeit erst durch die spitere Schenkung eingetreten

wire und bei den fritheren Schenkungen nicht oder nicht in diesem AusmaB vorhanden wire.*

6. Kritik

Die urspriingliche Bestimmung des § 951 ABGB idF vor der 3. TN wurde vielfach
kritisiert. Beanstandet wurde unter anderem, dass die Regelung zu einem unbilligen Ergebnis
fiihrte, da sich die Rechte des Pflichtteilsberechtigten entscheidend dnderten, je nachdem ob der

Wert der Schenkung blof die Hilfte des Vermdgens betrug oder um einen geringen Teil mehr.!

Weiters herrschte Unklarheit dariiber, ob das Vorliegen einer pflichtwidrigen
Schenkung zu einer Erhohung des Anspruchs des Pflichtteilsberechtigten gegen die
Verlassenschaft fiihrte, sodass ein Widerruf nur im Falle einer unzureichenden Verlassenschaft
erfolgen konnte, oder ob das Widerrufsrecht ein vom Pflichtteilsanspruch unabhingiges Recht
darstellte.’® Lt Plenissimarbeschluss des OGH vom 3. 6. 1903°® handelte es sich beim
Widerrufsrecht um einen vom Pflichtteilsanspruch unabhéngigen Anspruch, weshalb kein
erhohter Anspruch gegen die Verlassenschaft zustand. Eine Hinzurechnung der Schenkung zur
Verlassenschaft sei mit dem klaren Wortlaut des urspriinglichen § 784 ABGB idF vor der 3.
TN nicht vereinbar. An dieser Rechtsansicht des OGH wurde kritisiert, dass dadurch der
Pflichtteilsberechtigte das Risiko der Zahlungsunfdhigkeit des Beschenkten und das Risiko,
dass der Geschenknehmer das Geschenk in redlicher Weise aus seinem Besitz gelassen hatte,
tragen miisste, auch wenn die Verlassenschaft zur Deckung der Pflichtteilsanspriiche

ausreichend gewesen wiire.>*

Bereits Zeiller wies anlédsslich der Beratungen zu § 951 ABGB idF vor der 3. TN auf
die Problematik im Hinblick auf die Feststellung der Pflichtwidrigkeit der Schenkung, sowie
auf die Unklarheit, wie bei der Berechnung vorzugehen war, hin.*> Zudem wurde bereits im
Rahmen der Beratungen die Einfiihrung einer Frist gefordert, innerhalb der die Schenkung

gemacht werden musste, um den Schenkungswiderruf vornehmen zu kénnen. Die Festlegung

30 Winiwarter, Biirgerliches Recht IV2 137 f.

31' Vgl zB Wehli in Stubenrauch, Commentar I® 956, der anstelle einer Beriicksichtigung von nur pflichtwidrigen
Schenkungen eine Beriicksichtigung von sdmtlichen Schenkungen forderte.

32 Vgl Jud, NZ 1998, 19.

33 OGH 03.06.1903 in GIUNF 2365.

Vel Jud, NZ 1998, 19 f.

33 Vgl Ofner, Ur-Entwurf 11 40.



einer unbefristeten Widerrufsmoglichkeit fiihrte nach diesen Ausfiithrungen dazu, dass niemand
sein Geschenk genieBen konnte, da dieses gegebenenfalls groBtenteils zuriickgegeben werden

miisste.3¢

Um den Unzuldnglichkeiten der urspriinglichen Regelung des ABGB zu begegnen und
den Schutz des Pflichtteilsberechtigten in Bezug auf Schenkungen des Verstorbenen zu
erhohen, kam es zu einer umfassenden Neuregelung der einschlidgigen Bestimmungen durch

die dritte Teilnovelle des ABGB,*” welche im Folgenden niher dargestellt werden.

II.  Anderungen durch die dritte Teilnovelle des ABGB

1. Allgemeines

Durch die kaiserliche Verordnung iiber die dritte Teilnovelle des ABGB vom 19. 3.
2016°® kam es zu einer grundlegenden Novellierung des Anrechnungsrechts. Die neu
geschaffene Bestimmung des § 785 ABGB aF sollte der Sicherung des Pflichtteils vor einer
Verkiirzung durch Schenkungen unter Lebenden dienen.*® Aufgrund der Aufnahme dieser
Bestimmung wurde von dem grundlegenden Prinzip abgegangen, wonach freiwillige
Zuwendungen des Verstorbenen bei der Pflichtteilsbemessung nicht zu beriicksichtigen
waren.*’ In diesem Sinne kam es somit auch zu einer Anpassung der Bestimmung des
urspriinglichen § 951 ABGB idF vor der dritten Teilnovelle an die iibrigen neu gefassten
Regelungen.*! Die Bestimmung des § 952 ABGB idF der 3. TN blieb unverindert bestehen.
Die neue Regelung des § 951 ABGB aF legte Folgendes fest:

,, Wenn bei Bestimmung des Pflichtteils Schenkungen in Anschlag gebracht werden
(s 785), der Nachlass aber zu dessen Deckung nicht ausreicht, kann der verkiirzte Noterbe vom
Beschenkten die Herausgabe des Geschenkes zur Deckung des Fehlbetrages verlangen. Der

Geschenknehmer kann die Herausgabe durch Zahlung des Fehlbetrages abwenden.

36 Vgl Ofner, Ur-Entwurf 11 42.

37 Schiffner, Die Erbrechtsreform in der Novelle zum Osterreichischen allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuche
(1908) 65; Eccher, Erbfolge 52; krit dazu Ehrenzweig, Zu den erbrechtlichen Bestimmungen der
Zivilrechtsnovelle, JBI 1908, 85 (86 f); sowie Hanausek, Das gesetzliche Erbrecht und Pflichtteilsrecht des
Ehegatten (1910) 46, der sich fiir die Beibehaltung der urspriinglichen Regelung aussprach.

38 RGBI 1916/69.

3 Vgl zB Swoboda in Klang (Hg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch I1/1 (1934) 638.

40 Rabl, NZ 1998, 14.

4 Jud, NZ 1998, 20.



Ist der Geschenknehmer selbst pflichtteilsberechtigt, so haftet er dem anderen nur so
weit, als er infolge der Schenkung mehr als den ihm bei Einrechnung der Schenkungen
gebiihrenden Pflichtteil erhalten wiirde.

Unter mehreren Beschenkten haftet der friiher Beschenkte nur in dem Mafe, als der
spdter Beschenkte zur Herausgabe nicht verpflichtet oder nicht imstande ist. Gleichzeitig

Beschenkte haften verhdltnismdfig.

2. Unzureichende Verlassenschaft als Voraussetzung

Sowohl die wegen Vorschiissen und Vorempfangen als auch die wegen Schenkungen
erhdhten Pflichtteile waren nunmehr primir aus der Verlassenschaft zu erfiillen.*? Aufgrund
des Rechts der Pflichtteilsberechtigten, die Beriicksichtigung der vom Verstorbenen getétigten
Schenkungen bei der Pflichtteilsbemessung zu verlangen, ergab sich die Problematik, dass die
Verlassenschaft gegebenenfalls nicht ausreichte, um die unter Beriicksichtigung der erfolgten
Zuwendungen ermittelten Pflichtteilsanspriiche zu decken. Nur in Féllen einer unzureichenden
Verlassenschaft war § 951 ABGB aF einschldgig. Dieser legte somit einen subsididren

Anspruch gegen den Beschenkten fest.*

3. Aktivlegitimation

Nach § 951 ABGB aF anspruchsberechtigt waren konkret Pflichtteilsberechtigte, denen
ein Anspruch nach § 785 ABGB zustand, auch wenn diese als Erben zum Zug kamen.** Zwar
waren in der Bestimmung des § 951 ABGB aF die Erben des Beschenkten nicht ausdriicklich
als anspruchsberechtigte Personen angefiihrt, dennoch handelte es sich bei dem Anspruch nach
§ 951 ABGB aF nicht um einen hchstpersdnlichen Anspruch, weshalb dieser vererblich war.*
Mehrere Pflichtteilsberechtigte waren im Verhéltnis ihrer Ergénzungsanspriiche zu
befriedigen.*® Wurde ein Pflichtteilsberechtigter in Unkenntnis weiterer Pflichtteilsberechtigter
zur Génze befriedigt, konnten die verkiirzten Pflichtteilsberechtigten nach § 1041 ABGB

bereicherungsrechtlich gegen ihn vorgehen.*” Zur Erleichterung der Durchsetzung seines

42 Jud, Entwicklungen im Recht der Anrechnung beim Pflichtteil, AnwBI1 2000, 716 (722).

4 Vgl zB Gschnitzer, Erbrecht 93.

4 Vgl zB OGH 09.08.1950, 3 Ob 444/50 = SZ 23/232; OGH 10.05.1972, 7 Ob 105/72 =NZ 1973, 155.

45 Vgl OGH 29.01.2004, 6 Ob 263/03z = RZ 2004, 138 = ecolex 2004, 442 = NZ 2004, 348 = SZ 2004/15 = NZ
2005, 77 (Miiller); auch in der durch das ErtbRAG 2015 neu eingefiihrten Regelung des § 789 Abs 1 ABGB sind
die Erben des Beschenkten nicht ausdriicklich als Anspruchsberechtigte genannt.

46 OGH 03.03.1909 = GIUNF 4544,

47 Parapatits in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV* §§ 951 f ABGB Rz 7.



Anspruchs wurde dem Pflichtteilsberechtigten gem Art XLII Abs 1 EGZPO ein Anspruch auf

Vermogensangabe gegen die Verlassenschaft und die Erben gewihrt (Manifestationsklage).*®

Unterschiedlich beantwortet wurde die Frage, ob dieser Anspruch auch gegeniiber dem
Beschenkten zustand. Wihrend die Rspr*® eine Offenlegungspflicht verneinte, wurde diese von
einem Teil der Lehre®® bejaht. In § 1487 ABGB aF war eine dreijihrige Verjihrungsfrist
vorgesehen. Fiir den Beginn der Verjdhrungsfrist war der Zeitpunkt der Errichtung des

Ubernahmeprotokolls maBgeblich.’!

4. Passivlegitimation

Im Gegensatz zu § 785 ABGB aF, der einen Anspruch gegen die Verlassenschaft bzw
die Erben festlegte, war der subsididre Anspruch nach § 951 ABGB aF gegen den
Geschenknehmer zu richten. Auch im Falle der Abgabe einer unbedingten Erbantrittserkldrung
war nicht gegen die Erben des Geschenkgebers vorzugehen.’? Diese hafteten auch in diesem
Fall fiir die Erfiillung des Pflichtteils nur bis zum Wert der reinen Verlassenschaft.>* Der Begriff
,Beschenkte* bezeichnete allerdings nur den unmittelbar Beschenkten, nicht auch dessen
Einzelrechtsnachfolger, auch wenn diese den Vermdgenswert wiederum als Geschenk erhalten
hatten.>® Sehr wohl zur Haftung herangezogen werden konnten jedoch die
Gesamtrechtsnachfolger des Beschenkten,”> unabhingig davon, ob sie selbst

Pflichtteilsberechtigte des Verstorbenen waren und ob ihnen die Verhiltnisse bekannt waren.>

Voraussetzung fiir eine Haftung nach § 951 ABGB aF war es, dass es sich um eine nach

§ 785 ABGB aF anrechenbare Schenkung handelte.”” Gem dieser Bestimmung musste es sich

48 RIS-Justiz RS0012915, zuletzt OGH 29.10.1975, 1 Ob 222/75.

4 RIS-Justiz RS0019051.

30 Vgl zB Raber, Die Verjihrung des Anspruchs auf den Schenkungspflichtteil, entwickelt aus ihren Grundlagen,
JBI1 1988, 137, 217 (220); Binder in Schwimann (Hg), Praxiskommentar zum ABGB V2 (1997) §§ 951 f ABGB
Rz 19 f; Ehrenzweig/Kralik, System des 6sterreichischen allgemeinen Privatrechts 4. Buch: Das Erbrecht?® (1983)
320; Umlauft, Die Anrechnung von Schenkungen und Vorempfangen im Erb- und Pflichtteilsrecht (2001) 337.

31 RIS-Justiz RS0126541, zuletzt OGH 16.12.2015, 2 Ob 73/15x = Zak 2016, 95 = iFamZ 2016, 119 = NZ 2016,
145 = EFSlg 146.270.

32 Gschnitzer, Erbrecht 93.

53 Eccher, Erbfolge 122.

4 Vgl RIS-Justiz RS001907, zuletzt OGH 29.01.2004, 6 Ob 263/03z = RZ 2004, 138 = ecolex 2004, 442 =
NZ 2004, 348 = SZ 2004/15 = NZ 2005, 77 (Miller).

55 Vgl Welser, Zur Beriicksichtigung von Schenkungen im Pflichtteilsrecht in FS Kralik (1986) 583 (591) mwN.
36 Welser in FS Kralik 591; vgl auch Wehli in Stubenrauch, Commentar II® 145; aA Schwind, Grenzen der
Universalsukzession in FS Kralik (1986) 515 (517) unter Hinweis auf § 954 ABGB aF.

37 Vgl Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar V2 §§ 951 f ABGB Rz 6.
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daher unter anderem entweder um eine an einen Pflichtteilsberechtigten erfolgte Schenkung
handeln, oder die Schenkung musste innerhalb der letzten zwei Jahre vor dem Tod des
Verstorbenen an eine nicht pflichtteilsberechtigte Person erfolgt sein. Zu beachten ist, dass eine
unbefristete Anrechnung nach § 785 ABGB aF und somit auch eine unbefristete Haftung nach
§ 951 ABGB aF nur im Falle von pflichtteilsberechtigten Beschenkten anzunehmen war.>®
Nach der stRspr’® wurde abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt sowie

konkrete Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt vorausgesetzt.

5. Haftungsumfang

§ 951 ABGB aF legte fest, dass der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte vom Beschenkten
die Herausgabe des Geschenks zur Deckung des Fehlbetrages verlangen konnte. Diese
Bestimmung bedeutete allerdings nicht, dass der Pflichtteilsberechtigte einen Anspruch auf das
Geschenk hatte und nur den den Fehlbetrag iibersteigenden Wert des Geschenks zu vergiiten
hatte. Es konnte auch nicht die Herausgabe zur freien Verwertung begehrt werden. Der
Fehlbetrag konnte immer nur ein Geldpflichtteilsanspruch sein, sodass der Anspruch daher
nicht auf Herausgabe, sondern — abweichend vom Gesetzeswortlaut — auf Zahlung des
Fehlbetrages bei Duldung der Exekution in die geschenkte Sache zu lauten hatte.®® Durch
Zahlung des Fehlbetrages konnte die Exekution abgewendet werden. Weiters wurde zT
angenommen, dass eine Haftung nur bis zur Hohe des Wertes des Geschenks im Zeitpunkt der

Geltendmachung des Anspruchs zu bejahen war.!

War der Geschenknehmer selbst pflichtteilsberechtigt, so haftete er nur mit jenem Wert,
der den ihm nach Einrechnung der Schenkung gebiihrenden Pflichtteil {iberstieg, sofern die
Schenkung eingerechnet wurde und er die Haftungsbeschrinkung geltend machte.®* Der nicht

pflichtteilsberechtigte ~ Gesamtrechtsnachfolger = des  Beschenkten  konnte  diese

8 Welser, Vorschlige zur Neuregelung der Anrechnung beim Pflichtteil, NZ 1998, 40 (41).

% Vgl zB OGH 27.10.2016, 2 Ob 145/16m = Zak 2017, 15 = NZ 2017, 20 = EF-Z 2017, 85 (Tschugguel) = JEV
2017, 18 = iFamZ 2017, 109 (Schweda) = EvBI1 2017, 412 (Apathy) = JBI 2017, 329 = SZ 2016/111 = EFSlg
150.158; fiir eine liberblicksmiBige Darstellung der Ansichten zur alten Rechtslage vgl Kogler, Befristete oder
unbefristete Schenkungsanrechnung: Wer ist pflichtteilsberechtigt iS der §§ 782, 783 ABGB nF?, JBI 2016, 220
(220 1).

8 Vgl dazu zB Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 306 f; Schubert in Rummel (Hg), ABGB — Kommentar zum
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch® § 951 ABGB Rz 3; RIS-Justiz RS0012943, zuletzt OGH 28.09.2021, 2 Ob
111/21v = Zak 2021, 375 = PSR 2022, 30.

81 Vgl Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 307.

2 Vgl OGH 23.10.2000, 6 Ob 189/00p.
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Haftungsbeschrinkung jedoch nicht in Anspruch nehmen.®> Im Falle von mehreren
Geschenknehmern wurde zunichst der zuletzt Beschenkte zur Haftung herangezogen, da man
von der Annahme ausging, dieser hatte die Verkiirzung des Pflichtteils bewirkt.®* Auf einen
frither Beschenkten war nur dann zuriickzugreifen, wenn durch die Inanspruchnahme des spiter
Beschenkten der Pflichtteil noch nicht in vollem Umfang gedeckt war. Eine verhdltnisméfige
Haftung war anzunehmen, wenn die Schenkungen gleichzeitig erfolgten.®> Nach alter
Rechtslage waren Schenkungen auf den Todesfall nicht als anrechenbare Schenkungen im
Sinne des § 785 ABGB aF zu qualifizieren, sodass gegen den auf den Todesfall Beschenkten
kein subsididrer Anspruch nach § 951 ABGB aF bestand.®

6. Kritik

An diesen eben dargestellten Regelungen wurde zT heftige Kritik gelibt. Zunéchst kann
ausgefiihrt werden, dass die primdre Haftung des spéter Beschenkten als unbillig empfunden
wurde, zumal diese mit dem im Pflichtteilsrecht verfolgten Ausgleichsgedanken nicht in
Einklang zu bringen war.%” Die zeitliche Reihenfolge der Schenkungen war oft zufillig und es
war nicht anzunehmen, dass die Verkiirzung des Pflichtteils gerade durch die letzte Schenkung
bewirkt wurde. Es wurde daher anstelle einer primédren Haftung des zuletzt Beschenkten die

Festlegung einer verhiltnismiBigen Haftung simtlicher Geschenknehmer gefordert.®®

Im Falle der Verkiirzung von Pflichtteilanspriichen konnte der verkiirzte
Pflichtteilsberechtigte gem § 951 ABGB aF nur gegen den Beschenkten vorgehen. Der
Empfinger eines Vorschusses oder Vorempfanges konnte nicht zur Haftung herangezogen

werden.® Diese Regelung war jedoch dazu geeignet, die Anspriiche der iibrigen

8 Vgl dazu ausfithrlich F. Miiller, Schenkungsanrechnung und verlorene Pflichtteilsberechtigung — Die
Haftungsbeschriankung des § 951 Abs 2 ABGB, NZ 2005, 77 (77 ff).

% Gschnitzer, Erbrecht 93.

%5 Sowoboda in Klang 11/1 640.

% OGH 18.04.2002, 6 Ob 37/02p = ecolex 2002, 508 mwN.

7 Vgl zZB Umlauft, Gedanken zur Anderung der gesetzlichen Bestimmungen iiber die Anrechnung im Erbrecht,
NZ 1998, 48 (52 f); ebenso ders, Fragen zur Anrechnung im Erb- und Pflichtteilsrecht in Verhandlungen des
Siebzehnten Osterreichischen Juristentages Wien 2009 Band II/2 (2009) 143; Welser, Die Reform des
Osterreichischen Erbrechts in Verhandlungen des Siebzehnten Osterreichischen Juristentages Wien 2009 Band
1I/1 (2009) 142 f; ders bereits in NZ 1998, 47.

% Vgl zB Welser, Zur Reform der Anrechnung im Erbrecht in Griinwald/Schummer/Zoller (Hg),
Unternehmensrecht in Wissenschaft und Praxis (2012) 774 (794).

8 Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 788 f ABGB Rz 6; ders, NZ 1998, 41; Umlauft, NZ 1998, 52;
Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht’ 297 f; Jud, AnwB1 2000, 722; Fischer-Czermak, Die erbrechtliche Anrechnung und
ihre Unzulénglichkeiten NZ 1998, 2 (4); Rabl, NZ 1999, 295; Schauer, Rechtsprobleme bei der Anrechnung im
Erbrecht, JB1 1980, 449 (454); Samek, Das Osterreichische Pflichtteilsrecht samt Anrechnungsrecht (2004) 160.
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Pflichtteilsberechtigten zu vereiteln.”” Um diese Problematik zu umgehen, wurde die Ansicht
vertreten, man miisste Vorschiisse und Vorempfinge in einen dem fiktiven Pflichtteil im
Zuwendungszeitpunkt entsprechenden Teil und einen dariiberhinausgehenden Teil trennen. Der
dariiberhinausgehende Teil war danach als Schenkung zu qualifizieren und unterlag daher der

Anfechtung nach § 951 ABGB aF.”!

Da dieser Losungsansatz im Falle einer entscheidenden Verringerung des Vermdgens
des Verstorbenen zwischen dem Zuwendungszeitpunkt und dem Todeszeitpunkt nicht zu einem
befriedigenden Ergebnis fiihrte,”” wurde vorgeschlagen, hinsichtlich der Frage der
Herausgabepflicht, zwischen Schenkungen, auf die ein gesetzlicher Anspruch bestand und
solche, auf die kein gesetzlicher Anspruch bestand, vorzunehmen. Zuwendungen des
Verstorbenen sollten nur dann nicht der Herausgabepflicht unterliegen, wenn der Empfénger

darauf einen Rechtsanspruch hatte.”

Da die Zweijahresfrist im Hinblick auf Schenkungen an nicht Pflichtteilsberechtigte die
Verkiirzung der Pflichtteile durch den Verstorbenen wesentlich erleichterte, wurde in der Lit
die Abschaffung oder Verlingerung auf fiinf oder zehn Jahre gefordert.”* Weiters wurde aus
Griinden der Rechtsvereinfachung und unter Hinweis auf die zivilrechtliche Verjéhrung die
Vereinheitlichung der Anrechnungsfrist im Hinblick auf pflichtteilsberechtigte und nicht
pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer gefordert,”® was somit auch zu einer Vereinheitlichung
der Frist flir die Haftung gefiihrt hatte, zumal eine Haftung nur fiir anrechenbare Schenkungen
bestand.”® Im Hinblick auf die Herausgabepflicht von nicht pflichtteilsberechtigten Personen
wurde vorgeschlagen, eine Frist von zehn Jahren vor dem Tod des Verstorbenen vorzusehen,
um so Pflichtteilsverkiirzungen zu verhindern.”” Es wurde auch vorgeschlagen, der bisher
gangigen Praxis Rechnung zu tragen und ausdriicklich gesetzlich zu verankern, dass das
Klagebegehren des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten gegen den Beschenkten auf Herausgabe

des Fehlbetrages bei sonstiger Exekution in die geschenkte Sache zu lauten hitte.”®

0 Vgl Eccher, Erbfolge 168; Umlauft, NZ 1998, 52.

"\ Fischer-Czermak, NZ 1998, 5; Umlauft, NZ 1998, 52.

2 Vgl Fischer-Czermak, NZ 1998, 5.

7 Jud, AnwB1 2000, 722 f; Zankl, Rechtsvergleichende Gedanken zu einer Reform der Anrechnung, NZ 1998, 35
(36 1); fiir eine Aufgabe der Unterscheidung zwischen Vorempfingen, Vorschiissen und Schenkungen vgl auch
Umlauft, Anrechnung 18 sowie Welser, Die Reform des dsterreichischen Erbrechts, NZ 2012, 1 (6).

" Vgl Welser, 17. OJT 1I/1, 135 ff mwN.

5 Vgl zB Zankl, NZ 1998, 37.

7 Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar V> §§ 951 f ABGB Rz 6.

71 Umlauft, 17. OJT 11/2, 138. Welser, 17. OJT 11/1, 140.

8 Vgl zB Welser, 17. OJT 11/1, 140.
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Im Hinblick auf die Kritik aus Praxis und Lehre kam es durch das ErbRAG 2015 zu
einer grundlegenden Neugestaltung des Anrechnungsrechts, was auch zu Anderungen der

Bestimmungen im Hinblick auf die Haftung des Geschenknehmers fiihrte.

III. Die Neuregelung durch das ErbRAG 2015

1. Allgemeines

Eine wesentliche Neuerung im Zuge des ErbRAG 2015 ist die Aufgabe der
Unterscheidung zwischen Vorschiissen und Vorempfiangen einerseits und Schenkungen
andererseits, indem durch die Bestimmung des § 781 ABGB ein einheitlicher
Schenkungsbegriff geschaffen wurde.”” Somit ist § 789 Abs 1 ABGB iiber die Haftung des

0

Geschenknehmers nunmehr, abgesehen von einzelnen Ausnahmen,®® auf simtliche

Zuwendungen anzuwenden. 8!

Die Regelungen des ErbRAG 2015 sind in vielen Bereichen identisch mit den
Bestimmungen der §§ 951 f ABGB aF, sodass die Lehre und Rspr zur bisherigen Rechtslage
weiterhin angewendet werden kann.®? Die neuen Regelungen des ErbRAG 2015 sind gem
§ 1503 Abs 7Z 1 und 2 ABGB am 1. 1. 2017 in Kraft getreten und sind auf alle Todesfille
nach dem 31. 12. 2016 anzuwenden, soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt ist. Dies gilt —
mangels anderweitiger Regelungen — daher auch fiir Schenkungen, die bereits vor Inkrafttreten
des ErbRAG 2015 gemacht worden sind.3® Fiir die Verjihrungsbestimmungen sieht § 1503
Abs 7 Z 9 ABGB vor, dass diese nicht nur dann anzuwenden sind, wenn der Verstorbene nach
dem 31. 12. 2016 verstorben ist, sondern auch dann, wenn die Verjadhrung nach altem Recht
bereits begonnen hat, die kenntnisabhédngige dreijdhrige Verjahrungsfrist nach § 1487a ABGB

jedoch noch nicht abgelaufen ist.?*

7 Schauer, in Barth/Pesendorfer, 213; Pollan, Schenkungsanrechnung und Pflichtteilsberechtigung, NZ 2018,
81 (82).

80 Vgl dazu die Ausfiihrungen in Kapitel H.

81 K. Miiller/Melzer, Die Anrechnung im Pflichtteilsrecht in Deixler-Hiibner/Schauer (Hg), Erbrecht neu:
rechtspolitische Grundlagen, Erbrecht und Familie, letztwillige Verfligungen, Pflichtteilsrecht/-anrechnung,
Unternehmensiibertragung, Steuerrecht und Bankenpraxis (2015) 73 (90).

82 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 204.

83 Kogler, Inkrafttreten und Ubergangsbestimmungen des neuen Erbrechts, EF-Z 2016, 60 (60).

8 Néheres zu den Verjdhrungsbestimmungen in Kapitel J.II.
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Im Zuge des ErbRAG 2015 wurde auch die Haftung des Geschenknehmers fiir
Pflichtteilsanspriiche neu geregelt. Die Bestimmungen der §§ 951 und 952 ABGB sind auf3er
Kraft getreten. Eine umfassende Neuregelung der Haftung des Geschenknehmers findet sich

nunmehr in den Bestimmungen der §§ 789 bis 792 ABGB.

Das ErbRAG 2015 brachte somit systematische Anderungen mit sich. Die Regelungen
zur Schenkungsanfechtung finden sich nunmehr nicht mehr im Schenkungsrecht sondern am
Ende des vierzehnten Hauptstiicks und somit im Pflichtteilsrecht.’® Damit wurde der
systematische Zusammenhang zwischen Schenkungsanrechnung und der Herausgabe von

Schenkungen verdeutlicht.®

2. Die gesetzliche Regelung im Uberblick

Wie Dbisher haftet primdr die Verlassenschaft fiir die Erfiillung von
Pflichtteilsanspriichen. Nach rechtskriftiger Einantwortung geht diese Haftung auf die Erben
des Geschenkgebers iiber.®” Nur in Fillen einer unzureichenden Verlassenschaft ist wie bisher
eine subsididre Haftung des Geschenknehmers vorgesehen. So kann der verkiirzte
Pflichtteilsberechtigte nach neuer Rechtslage im Falle einer fiir die Deckung der Pflichtteile
unzureichenden Verlassenschaft anstelle der nach altem Recht vorgesehenen Herausgabe des
Geschenks vom Geschenknehmer die Zahlung des Fehlbetrages verlangen.®® Der
Geschenknehmer haftet ,,nur mit der zugewendeten Sache®, sofern er den Fehlbetrag oder den
Anteil, fiir den er einzustehen hat, nicht bezahlt.%® Es kann festgestellt werden, dass die nach
altem Recht bestehende Moglichkeit, sich durch Zahlung des Fehlbetrages von der
Herausgabepflicht zu befreien, nun nicht mehr — in spiegelbildlicher Form — gesetzlich
verankert ist.” Zum Schutz des haftenden Geschenknehmers wurde weiters festgelegt, dass auf
den Anspruch auf Zahlung des Fehlbetrages die Regelungen tiber die Stundung des Pflichtteils

entsprechend anzuwenden sind.”!

8 Krausler, Die Schenkungsanrechnung — Analyse des osterreichischen, deutschen und franzosischen
Pflichtteilsrechts (2019) 223 f.

8 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36.

87 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 26; Barth, Pflichtteilsrecht neu in Barth/Pesendorfer (Hg), Praxishandbuch des
neuen Erbrechts (2016) 157 (176); Musger in KBB’ § 764 ABGB Rz 6; Bittner/Hawel in Kletetka/Schauer,
ABGB-ON'% § 764 ABGB Rz 2/1 ff; Barth in Barth/Pesendorfer 174.

88 Schauer in Barth/Pesendorfer 223; K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 90.

8 Schauer in Barth/Pesendorfer 223; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 2015 (2015) 131; Musger in KBB” § 790
ABGB Rz 2.

% Schauer in Barth/Pesendorfer 223. Niher dazu Kapitel F.II.

°l BrlautRV 688 BIgNR 25. GP 36; K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91; Musger in KBB” § 790
ABGB Rz 2.
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Da die Reihenfolge der Schenkungen oft zufillig ist, wurde durch das ErbRAG 2015
die bisher bestehende primédre Haftung des spéter Beschenkten aufgegeben und eine
verhéltnisméfige Haftung der Geschenknehmer vorgesehen, indem eine Haftung der
Geschenknehmer im Verhiltnis des Wertes ihrer Geschenke festgelegt wurde.”? Weiters sind
Ausnahmen von der Haftung sowie Haftungsbeschrankungen gesetzlich verankert. So ist
zunichst die Ausstattung eines Kindes, soweit es auf diese gem § 1220 ABGB einen Anspruch
hatte, ausdriicklich von der Haftung ausgenommen.”® Dies stellt eine Einschrinkung im
Vergleich zur alten Rechtslage dar, da vor dem ErbRAG 2015 noch simtliche Vorschiisse und
Vorempfinge von der Herausgabepflicht ausgenommen waren.”* Eine dem § 952 ABGB aF
entsprechende Regelung wurde mit dem neuen § 790 Abs 1 ABGB geschaffen, nach dem der
Geschenknehmer, wenn er die zugewendete Sache oder deren Wert nicht mehr besitzt oder sich
der Wert vermindert hat, nur dann mit seinem gesamten Vermdgen haftet, wenn er den Verlust

unredlich zugelassen hat.*

Weiterhin gesetzlich festgelegt ist, dass ein pflichtteilsberechtigter Geschenknehmer nur
mit dem Betrag haftet, der {iber den ihm zustehenden Pflichtteilsanspruch hinausgeht. Zudem
besteht eine Haftungsfreistellung in Hohe des hypothetischen Pflichtteils im Todeszeitpunkt,
sofern der Pflichtteilsberechtigte auf den Pflichtteil verzichtet oder diesen ausgeschlagen hat.”®
Wurde eine Haftungsbeschriankung bereits geltend gemacht, so kann eine Person, die den
Pflichtteil anstelle des Pflichtteilsberechtigten erhélt, nicht erneut eine Haftungsbeschrinkung
geltend machen.”’” Eine Haftung ist weiters dann nicht vorgesehen, wenn der Geschenknehmer
im Zeitpunkt der Schenkung nicht zum Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen gehorte
(§ 757 ABGB) und der Verstorbene die Schenkung mehr als zwei Jahre vor seinem Tod

gemacht hat.”®

Zur Stirkung des Rechts des Pflichtteilsberechtigten, seinen Anspruch gegen den

Beschenkten durchzusetzen, wurde durch das ErbRAG 2015 des Weiteren ein materiell-

%2 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 36; Schauer in Barth/Pesendorfer 224; Rabl, Erbrechtsreform 2015 —
Pflichtteilsrecht neu, NZ 2015, 321 (342).

9 Rucker, Die Anrechnung im neuen Erbrecht, NZ 2016, 81 (90); Musger in KBB” § 789 ABGB Rz 1; K.
Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 90.

% Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 788 f ABGB Rz 6; ders, NZ 1998, 41; Umlauft, NZ 1998, 52;
Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 297 f; Jud, AnwBI1 2000, 722; Fischer-Czermak, NZ 1998, 4; Rabl, NZ 1999, 295;
Schauer, JB1 1980, 454; Samek, Pflichtteilsrecht 160.

% ErldutRV 688 BlgNR 25. GP 36; Rabl, NZ 2015, 432; Eccher, Erbrechtsreform Rz 193.

% Rucker, NZ 2016, 90; Eccher, Erbrechtsreform Rz 195; K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91.

7 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 36; K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91.

% Rucker, NZ 2016, 90; Schauer in Barth/Pesendorfer 224.
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rechtlicher Auskunftsanspruch eingefiihrt.”” So ist nunmehr gesetzlich verankert, dass
Personen, die die Hinzurechnung bestimmter Schenkungen verlangen kdnnen, in Bezug auf
diese Schenkungen einen Auskunftsanspruch gegen die Verlassenschaft, die Erben und den
Geschenknehmer haben.!” Gem § 1487a ABGB verjihrt der Anspruch des
Pflichtteilsberechtigten drei Jahre ab Kenntnis der fiir das Bestehen des Anspruchs
mafgebenden Tatsachen. Unabhingig von dieser Kenntnis verjéhrt der Anspruch jedenfalls 30

Jahre nach dem Tod des Verstorbenen.

Da sich der Gesetzgeber in Bezug auf Schenkungen auf den Todesfall fiir die
Vertragslosung entschieden hat, ist die Schenkung auf den Todesfall auch nach dem Tod des
Geschenkgebers als Vertrag anzusehen'®! und ist daher gem § 781 ABGB im Hinblick auf die
Haftung des Geschenknehmers nach §§ 789 ff ABGB wie eine Schenkung unter Lebenden zu

behandeln.'??

Aufgrund der vorstehenden Ausfiihrungen wird deutlich, dass die Regelungen tiber die
Haftung des Geschenknehmers fiir die Deckung von Pflichtteilsanspriichen seit der
urspriinglichen Fassung des ABGB im Jahre 1811 bis zur Neuregelung durch das ErtbRAG 2015
umfassend gedndert und erweitert wurden. Zwar wurden durch die Novellierungen
Unklarheiten gelost und Schwichen der vormaligen Regelungen beseitigt, allerdings gilt es
dennoch einige Problemstellungen zu 16sen. Im Folgenden soll daher eine Auseinandersetzung
mit Fragestellungen der geltenden Rechtslage erfolgen und Losungsansdtze erarbeitet werden.

Weiters soll das Zusammenspiel der einzelnen Haftungsbestimmungen aufgezeigt werden.

C. ANWENDUNGSBEREICH DER §§ 789 {ff ABGB

I. Allgemeines

Zunichst ist zu erdrtern, wann die Haftungsbestimmungen der §§ 789 ff ABGB zur
Anwendung kommen sollen. Gem § 789 ABGB sind die Regelungen iiber die Haftung des

Geschenknehmers heranzuziehen, ,, wenn bei Bestimmung der Pflichtteile Schenkungen hinzu-

9 Till, Zum neuen Auskunftsanspruch im Erbrecht, Aktiv-/Passivlegitimation — Inhalt — Beweislast — Verjidhrung
iFamZ 2017, 274 (275).

100 Zankl, Durchsetzung der Anrechnung und Auskunftsanspruch in Rabl/Z$chling-Jud (Hg), Das neue Erbrecht —
Erbrechts-Anderungsgesetz 2015 (2015) 111 (116); Rucker, NZ 2016, 89; Rabl, NZ 2015, 341 f.

101 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 26

102 Welser, Der Erbrechts-Kommentar (2019) § 789 ABGB Rz 1; fiir weitere Nachweise vgl bereits FN 1.
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oder angerechnet werden, die Verlassenschaft aber zur Deckung der Pflichtteile nicht
ausreicht”. Hieraus wird ersichtlich, dass der Geschenknehmer blof3 subsididr im Falle
unzureichender Verlassenschaft zur Erfiillung von Pflichtteilsanspriichen herangezogen werden
kann. Primér sind Pflichtteilsanspriiche von der Verlassenschaft bzw nach rechtskréftiger
Einantwortung von den Erben zu erfiillen.!® Im Vergleich zu der bereits dargestellten
Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 kann eine Erweiterung des Anwendungsbereiches
festgestellt werden, da es im Zuge des ErbRAG 2015 zu einer Vereinheitlichung der
Anrechnungsregeln und einer Ausdehnung des Schenkungsbegriffes des § 781 ABGB kam.!%
Zudem waren nach alter Rechtslage die Empfanger von Vorschiissen und Vorempfiangen von

der Haftung fiir Pflichtteilsanspriiche ausgenommen.!%

II. Problemstellungen und Meinungsstand

In § 789 ABGB wird auf die Hinzu- oder Anrechnung von Schenkungen hingewiesen.
Zu beachten ist allerdings, dass es im Falle einer bloBen Anrechnung zu keiner Erh6hung von
Pflichtteilsanspriichen und somit auch zu keiner subsidiiren Haftung des betreffenden
Geschenknehmers kommen kann, sodass die Formulierung ,hinzu- oder angerechnet*
missverstindlich ist.!® Nach Kletecka'"” soll mit der gewihlten Formulierung zum Ausdruck
gebracht werden, dass es zu einer Haftung auch dann kommen kann, wenn die Anrechnung
erlassen wurde. Der vom Wortlaut ebenfalls umfasste umgekehrte Fall, dass es zu einer
Anrechnung, nicht aber zu einer Hinzurechnung kommt, sei nach diesem ausgeschlossen. Nach
Kogler!” sind drei verschiedene Vereinbarungen moglich. Es ist nach diesem die Vereinbarung
nur der Hinzurechnung, die Vereinbarung der Hinzu- und Anrechnung sowie die Vereinbarung

nur der Anrechnung denkbar.

Umlauft'” fiihrt hierzu aus, die in § 789 ABGB gewihlte Formulierung ,,hinzu- oder

angerechnet sei im Sinne von ,,hinzugerechnet* zu verstehen. Dem Wortlaut der Bestimmung

103 ErlgutRV 688 BIgNR 25. GP 26; Barth in Barth/Pesendorfer 176; Musger in KBB” § 764 ABGB Rz 6;
Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 764 ABGB Rz 2/1 ff; Barth in Barth/Pesendorfer 174.

104 BrldutRV 688 BIgNR 25. GP 26; vgl weiters zB Rucker, NZ 2016, 89 f, Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'% § 781 ABGB Rz 3 mwN.

105 7u den Literaturnachweisen vgl bereits Kapitel B.1L.6.

106K ogler, Formvorschriften im neuen Erbrecht: zugleich ein Beitrag zu Vereinbarungen iiber die Anrechnung
(2016) 87 f; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 207; Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 2.

107 Kletecka, Anrechnung auf den Pflichtteil nach dem ErbRAG 2015 in Rabl/Zochling-Jud (Hg), Das neue
Erbrecht — Erbrechtsénderungsgesetz 2015 (2015) 89 (107).

18 Kogler, Formvorschriften 71.

1% Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206 f.
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konnte man entnehmen, auch Schenkungen, die nur angerechnet werden, seien umfasst, dies
sei jedoch mangels Hinzurechnung der betreffenden Schenkung denkunméglich. Lt Kogler!''°
ist die Formulierung darauf zuriickzufiihren, dass aus der Anrechnung auch die Hinzurechnung
folge. Es sei nicht nachvollziehbar, dass ein Pflichtteilsberechtigter, der einen Abzug erleidet,
zur Haftung heranzogen werden konne, obwohl sich die Anspriiche der {ibrigen
Pflichtteilsberechtigten mangels Hinzurechnung nicht erhdhen. Bei Differenzierung zwischen
Anrechnung und Hinzurechnung koénne fiir die Haftung nur die Hinzurechnung mafBgeblich
sein. Auch nach Vaclavek'!! soll fiir die Anwendung der Haftungsbestimmungen der §§ 789 ff
ABGB ausschlieBlich die Hinzurechnung malgeblich sein. Im Falle eines
pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers, dem die Anrechnung auf den Pflichtteil nicht
erlassen wurde, soll es auf die Hinzu- und Anrechnung ankommen. Um aufgrund der unklaren
gesetzlichen Formulierung gegensétzliche Auslegungen zu verhindern, fordert diese eine

entsprechende klare gesetzliche Regelung.

II.  Stellungnahme

Der Fall, dass es zu einer Anrechnung, nicht aber zu einer Hinzurechnung kommt, ist
denkbar, wenn eine Schenkung an einen Pflichtteilsberechtigten gem § 784 ABGB von der
Hinzu- und Anrechnung ausgenommen ist, der Verstorbene und der Pflichtteilsberechtigte
allerdings von der gesetzlich vorgesehenen Moglichkeit, etwas anderes zu vereinbaren,
Gebrauch gemacht haben.!!? So kann bspw vereinbart werden, dass die Schenkung auf den
Pflichtteil des Beschenkten anzurechnen ist, um dessen Anspriiche gegen die Verlassenschaft
zu schmélern. Hinsichtlich der Hinzurechnung koénnte jedoch die gesetzliche Regelung
beibehalten werden, sodass sich die Pflichtteilsanspriiche der iibrigen Pflichtteilsberechtigten
nicht erh6hen. Eine derartige Vereinbarung widerspricht auch nicht den Interessen der iibrigen
Pflichtteilsberechtigten, da diese Zuwendungen kraft gesetzlicher Anordnung ohnehin bei der

Pflichtteilsberechnung nicht hinzuzurechnen sind.

Weder im Wortlaut des Gesetzes noch in den Mat'!? findet sich ein Hinweis darauf, dass
die Vereinbarung einer Anrechnung zwingend die Hinzurechnung — und umgekehrt — zur Folge

hat. In den Mat zu § 789 ABGB ist von Schenkungen, die ,,hinzu- oder auch angerechnet

10 Kogler, Formvorschriften 88.

" Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers — Analyse der Haftung gegeniiber Pflichtteilsberechtigten gem
§§ 789 ff ABGB (2020) 73 f.

12 Vgl auch Kogler Formvorschriften 71.

113 BrlautRV 688 BlgNR 25. GP 35.
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wurden* die Rede, sodass § 789 ABGB wohl dahingehend zu verstehen ist, dass eine Haftung
des Geschenknehmers in Betracht kommt, wenn eine Schenkung nur hinzugerechnet wurde

oder wenn sie hinzu- und angerechnet wurde.

Es ist den soeben dargestellten Ansichten in der Lit zu folgen, sodass fiir das Bestehen
der Haftung daher bloB die Hinzurechnung maBgeblich ist.!"* Ob auch eine Anrechnung
stattgefunden hat, ist fiir die Anwendbarkeit der Haftungsbestimmungen nach §§ 789 ff ABGB
daher unerheblich. Dafiir spricht auch das Zusammenspiel der Bestimmung des § 782 Abs 1
ABGB und jener des § 792 ABGB in Bezug auf Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte
Personen. Sowohl fiir die Hinzurechnung als auch fiir die Haftung des Geschenknehmers ist
eine Zweijahresfrist vorgesehen, sodass die Abhingigkeit der Haftung von der Hinzurechnung

der betreffenden Schenkung deutlich wird.

D. ANSPRUCHSBERECHTIGTE

I.  Der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte und seine
Gesamtrechtsnachfolger

§ 789 ABGB legt fest, dass der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte den Geschenknehmer
in Anspruch nehmen kann, sofern die Verlassenschaft nicht ausreicht, um seinen Pflichtteil zu
decken. Anspruchsberechtigt ist somit zunichst der konkret Pflichtteilsberechtigte,!!> dessen
Pflichtteil von der Verlassenschaft bzw den Erben nicht oder nicht zur Génze erfiillt werden
kann, weil das Verlassenschaftsvermdgen zur Deckung der Pflichtteilsanspriiche nicht
ausreicht. Ein Haftungsanspruch steht dem verkiirzten Pflichtteilsberechtigten auch dann zu,
wenn dieser zugleich Erbe ist, der Erbteil seinen Pflichtteil jedoch nicht abdeckt.!'® Der
Haftungsanspruch 1ist vererblich und steht somit auch den Erben des verkiirzten
Pflichtteilsberechtigten zu.!'” Hierfiir ist es nicht erforderlich, dass der verstorbene

Geschenknehmer seinen Haftungsanspruch zu Lebzeiten bereits gerichtlich geltend gemacht

114 So auch Kogler, Formvorschriften 88; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 207; Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 73f; Locker in Kleteka/Schauer, ABGB-ON!% § 791 ABGB FN 2.

5 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 205; Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 1; Ldicker in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 791 ABGB Rz 6.

116 Vgl zB Welser, Erbrechts-Kommentar § 758 ABGB Rz 9; Musger in KBB’ § 758 ABGB Rz 7; OGH
24.09.2018, 2 Ob 119/18s = EFSlg 157.284 = EFSlg 157.286; sowie zur alten Rechtslage Schubert in Rummel,
ABGB I’ § 951 ABGB Rz 2.

"7 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung” 205; Lécker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!%* § 791 ABGB Rz 6; noch
zur alten Rechtslage OGH 29.01.2004, 6 Ob 263/03z = RZ 2004, 138 = ecolex 2004, 442 = NZ 2004, 348 =
SZ 2004/15 = NZ 2005, 77 (Miiller); Schubert in Rummel, ABGB I* § 951 ABGB Rz 2.
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hat.!" Da auf die konkrete Pflichtteilsberechtigung abgestellt wird, hindert ein

Pflichtteilsverzicht den Anspruch gegen den Geschenknehmer.!!”

Wurde ein partieller
Pflichtteilsverzicht abgegeben, und daher nur hinsichtlich bestimmter Schenkungen auf die
Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen verzichtet, steht dem partiell verzichtenden
Pflichtteilsberechtigten mangels Hinzurechnung der betreffenden Schenkung bei der
Ermittlung seines Pflichtteilsanspruchs auch kein Haftungsanspruch in Bezug auf diese

Schenkung zu.'?

II.  Aufteilung der unzureichenden Verlassenschaft
1. Problemstellung

Neben der Frage, wer als Anspruchsberechtigter anzusehen ist, ist weiters von
Bedeutung, wie vorzugehen ist, wenn im Falle unzureichender Verlassenschaft mehrere
Pflichtteilsberechtigte vorhanden sind, deren Pflichtteilsanspriiche nicht oder nicht zur Génze
durch lebzeitige oder letztwillige Zuwendungen gedeckt sind. Es ist zu kldren, in welchem
Umfang der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte die Erfiillung des Pflichtteils von der
Verlassenschaft und nach rechtskréftiger Einantwortung von den Erben verlangen kann und in
welchem Umfang er in weiterer Folge zur Geltendmachung von Haftungsanspriichen an die
Geschenknehmer verwiesen wird. Sofern infolge einer Hinzurechnung von Schenkungen die
vorhandene Verlassenschaft nicht ausreicht, um alle Pflichtteilsanspriiche zu decken, stellt sich
daher die Frage, wie die unzureichende Verlassenschaft unter mehreren Pflichtteilsberechtigten

aufzuteilen ist.!?!

Insb stellt sich die Frage, wie die Aufteilung der unzureichenden
Verlassenschaft zwischen einem  beschenkten und einem nicht beschenkten
Pflichtteilsberechtigten zu erfolgen hat. Diese Frage ist von Bedeutung, da es oftmals einfacher
ist, die Anspriiche gegen die Verlassenschaft durchzusetzen. Weiters ist das Insolvenzrisiko des
Beschenkten zu beachten.'”? Im Gesetz sind keine Anhaltspunkte enthalten, wie die

unzureichende Verlassenschaft auf mehrere Pflichtteilsberechtigte aufzuteilen ist. Im

"8 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 205; noch zur alten Rechtslage OGH 10.05.1972, 7 Ob 105/72 = NZ 1973,
155.

119 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 205.

120 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 97, 205.

121 Zur Frage der Aufteilung der unzureichenden Verlassenschaft bei Vorliegen eines Anrechnungserlasses vgl
Kapitel G.II1.3.

122 Schamberger, Die Haftung des Geschenknehmers nach §§ 789 ff ABGB, NZ 2017, 369 (376); Umlauft, Hinzu-
und Anrechnung? 232.
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Folgenden sollen die verschiedenen Moglichkeiten zur Aufteilung der unzureichenden

Verlassenschaft erortert werden.

2. Meinungsstand
a) Allgemeines

Beziiglich der Aufteilung der unzureichenden Verlassenschaft kommen verschiedene
Methoden in Frage. Diesbeziiglich werden in der Lit unterschiedliche Ansichten vertreten. Es
kann einerseits eine proportionale Aufteilung'? im Verhiltnis der Fehlbetrige vorgenommen
werden, was dazu fiihrt, dass dem beschenkten Pflichtteilsberechtigten aufgrund der bereits
erhaltenen Zuwendung im Ergebnis ein hoherer Anteil zukommt. Andererseits kann eine

Aufteilung entsprechend einer sukzessiven Gleichstellung'?*

in der Weise vorgenommen
werden, dass jeder Pflichtteilsberechtigte so viel aus der Verlassenschaft erhilt, dass die
erhaltenen Betrdge aller Pflichtteilsberechtigten unter Beriicksichtigung der bereits erfolgten
Zuwendungen im Ergebnis gleich hoch sind. Nach einer dritten Losung sollen die
Pflichtteilsanspriiche nach der zeitlichen Reihenfolge der Inanspruchnahme erfiillt werden.!*
Im Folgenden sollen nun die Methode der proportionalen Aufteilung der Verlassenschaft und

die Methode der sukzessiven Gleichstellung niher dargestellt werden.

b) Proportionale Aufteilung

Bei der proportionalen Aufteilung wird die Verlassenschaft im Verhiltnis der
Fehlbetrage auf die verkiirzten Pflichtteilsberechtigten aufgeteilt. Es werden somit die nicht
gedeckten Pflichtteilsanspriiche ins Verhiltnis gesetzt. Die genaue Vorgehensweise kann

anhand des folgenden Beispiels verdeutlicht werden.

Sachverhalt: Der Verstorbene (V) hinterldsst seine drei Kinder K1 K2 und K3. In einer
letztwilligen Verfiigung wurde die Lebensgefdhrtin (L) zur Alleinerbin eingesetzt, sodass den

Kindern ein Pflichtteil von jeweils einem Sechstel zusteht. Der Wert der reinen Verlassenschaft

123 Dafiir Schamberger, NZ 2017, 375 ff; Kogler, Formvorschriften 91 ff; Welser, Erbrechts-Kommentar § 787
ABGB Rz 3; sowie bereits zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 Weif in Klang (Hg), Kommentar zum
Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch 1112 (1952) 932 f; Stubenrauch, Commentar I8 962 f.

124 Dafiir bereits zur alten Rechtslage Umlauft, Anrechnung 99 ff; zur neuen Rechtslage Eccher, Erbrechtsreform
Rz 191; Kletecka in Rabl/Zoéchling-Jud 108 f; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 232 ff, Krausler,
Schenkungsanrechnung 230 ff; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 82 ff.

125 Vgl dazu Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 79 ff, die jedoch die Methode der sukzessiven
Gleichstellung bevorzugt.
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betragt 150. K1 hat bereits zu Lebzeiten eine Schenkung im Wert von 700 erhalten. K2 hat eine
Schenkung im Wert von 50 erhalten Unter Beriicksichtigung der Schenkungen betrdgt die
Bemessungsgrundlage fiir die Pflichtteile 900. Der Pflichtteil eines jeden Kindes betrdgt daher
150. Der Pflichtteil von K1 ist durch die erhaltene Schenkung bereits abgedeckt, sodass kein
Pflichtteilsanspruch besteht. K2 hat eine Schenkung von 50 erhalten, sodass der
Pflichtteilsanspruch 100 betrégt. Der Pflichtteilsanspruch von K3 betrdgt 150. Insgesamt sind
daher Pflichtteilsanspriiche von 250 zu erfiillen, wofiir die Verlassenschaft jedoch nicht

ausreicht.

Anwendung der Methode der proportionalen Aufteilung: Im Sinne einer
proportionalen Aufteilung ist zunichst die Verlassenschaft im Wert von 150 im Verhéltnis der
Fehlbetrdage 100:150 aufzuteilen. K2 erhilt daher 60 aus der Verlassenschaft und K3 erhilt 90.
Hinsichtlich der restlichen Pflichtteilsanspriiche miissen sich die Pflichtteilsberechtigten an den
beschenkten K1 wenden. Der Anspruch des K2 gegen K1 betrdgt daher 40 und jener des K3
gegen K1 betrigt 60.

Gegen die Methode der proportionalen Aufteilung spricht nach Schamberger'?® der
historische Ursprung dieser Methode. Diese wurde fiir die Anrechnung von Vorempfingen
entwickelt. Die Methode der proportionalen Aufteilung fithrte nach alter Rechtslage zu
Ungleichbehandlungen der Pflichtteilsberechtigten. Nach hA'?” zur alten Rechtslage mussten
Vorempfiange und Vorschiisse trotz Beriicksichtigung bei der Pflichtteilsberechnung nicht
herausgegeben werden, wenn die Verlassenschaft zur Deckung der Pflichtteilsanspriiche nicht
ausreichte. Das fiihrte dazu, dass ein Pflichtteilsberechtigter gegebenenfalls mehr erhielt, als
den gesetzlichen Pflichtteil, den Uberschuss aber nicht herausgeben musste. Demgegeniiber
konnte der Pflichtteil der iibrigen Pflichtteilsberechtigten oft nicht gedeckt werden, da der
bereits bedachte Pflichtteilsberechtigte einen groBeren Anteil erhielt, was in der Lit'*® kritisiert
wurde. Mithilfe der sukzessiven Gleichstellung konnte man dem nicht beschenkten
Pflichtteilsberechtigten einen groBeren Anteil an der Verlassenschaft sichern. Da durch das

ErbRAG 2015 die Unterscheidung von Vorschiissen und Vorempfingen einerseits und

126 Schamberger, NZ 2017, 377.

127 Vgl zB Welser in Rummel/Lukas, ABGB* §§ 788, 789 ABGB Rz 6; aA Umlaufi, Anrechnung 132.

128 Vgl zB Umlauft Anrechnung 102; Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 297 f; sowie die weiteren Nachweise bei
Stubenrauch, Commentar 18 963 FN 1.
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Schenkungen andererseits aufgegeben wurde und es keine dem § 793 ABGB aF'?’
vergleichbare Regelung gibt, besteht nach Schamberger’3? kein Bediirfnis mehr, bestimmte
Pflichtteilsberechtigte bei der Aufteilung der Verlassenschaft im Sinne einer sukzessiven
Gleichstellung zu begiinstigen. Dieser spricht sich daher fiir die Methode der proportionalen

Aufteilung aus.

¢) Sukzessive Gleichstellung

Gegen die zuvor dargestellte Methode der proportionalen Aufteilung der
Verlassenschaft spricht jedoch, dass diese dazu fiihrt, dass die Pflichtteilsberechtigten, je
nachdem ob und in welcher Hohe diese bereits lebzeitige Zuwendungen erhalten haben, eine
unterschiedliche Pflichtteilsdeckung erhalten.’*! Nach der Methode der sukzessiven
Gleichstellung erhilt bei der Verteilung der Verlassenschaft zundchst der am wenigsten
bedachte Pflichtteilsberechtigte einen Betrag, sodass er — unter Beriicksichtigung einer allfallig
bereits erhaltenen Zuwendung — so viel erhdlt, wie der ndchsthoher vorausbedachte
Pflichtteilsberechtigte. AnschlieBend erhalten diese beiden Pflichtteilsberechtigten so viel aus
der Verlassenschaft, bis diese mit dem nichsthoher vorausbedachten Pflichtteilsberechtigten
gleichgestellt sind. Die Umsetzung des Ausgleichsgedankens unter den Pflichtteilsberechtigten
kann nur unter Anwendung der Methode der sukzessiven Gleichstellung erfolgen, sodass in der

Lit zum GroBteil dieser Methode der Vorzug gegeben wird.'*?

Bei Anwendung der Methode der sukzessiven Gleichstellung ergibt sich eine andere
Aufteilung der unzureichenden Verlassenschaft als bei Anwendung der Methode der
proportionalen Aufteilung. Dies kann anhand der Fortsetzung des obigen Beispiels bei

unveriandertem Sachverhalt verdeutlicht werden.

Anwendung der Methode der sukzessiven Gleichstellung: Der Wert der zu

verteilenden Verlassenschaft betrdgt 150, der Pflichtteilsanspruch von K2 100 und jener von

129 Die Regelung des § 793 ABGB aF lautete wie folgt: ,,Die Anrechnung des Empfangenen zum Erbtheile
geschieht dadurch, daB3 jedes Kind den ndhmlichen Betrag noch vor der Theilung erhilt. Ist die Verlassenschaft
dazu nicht hinreichend; so kann zwar das friiher begiinstigte Kind keinen Erbtheil ansprechen, aber auch zu keiner
Erstattung angehalten werden.*

130 Schamberger, NZ 2017, 377.

31 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 232.

132 Umfassend dazu Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 232 ff, mit anschaulichen Beispielen; ebenso Eccher,
Erbrechtsreform Rz 191; Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 108 f; Krausler, Schenkungsansrechnung 230 ff;
Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 82 ff; Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 297; Eccher, Erbrechtsreform
Rz 191; Umlauft, Anrechnung 99 ff.
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K3 150, sodass insgesamt Pflichtteile von 250 zu erfiillen sind. Da K2 bereits eine Schenkung
von 50 erhalten hat, erhélt zundchst K3 aus der Verlassenschaft einen Betrag von 50, um mit
K2 gleichgestellt zu sein. Es verbleibt nun ein Betrag von 100 in der Verlassenschaft, von
welchem K2 und K3 je 50 erhalten. Die Pflichtteilsanspriiche des K2 und des K3 sind daher je
mit einem Betrag von 100 abgedeckt. Hinsichtlich des noch bestehenden Fehlbetrages von je

50 haben sie gegen K1 vorzugehen.

3. Stellungnahme

Auch nach dem ErbRAG 2015 ist es ein Anliegen des Gesetzgebers einen
vermdgensrechtlichen Ausgleich unter den Pflichtteilsberechtigten zu erzielen.!*> Zwar ist
durch die Vereinheitlichung des Schenkungsbegriffes durch das ErbRAG 2015 die
Problematik, dass bestimmte Zuwendungen trotz Hinzurechnung nicht herausgegeben werden
miissen, nicht mehr gegeben,!** doch 4ndert dies nichts an der Tatsache, dass der verkiirzte
Pflichtteilsberechtigte, der einen groBeren Anteil seines Pflichtteilsanspruchs durch
Verlassenschaftsvermdgen decken kann, besser gestellt ist, als jener, der zu einem groferen
Teil an den Geschenknehmer gemiB §§ 789 ff ABGB verwiesen ist, denn die Inanspruchnahme
der Verlassenschatft ist einfacher und weiters ist das Insolvenzrisiko des Geschenknehmers zu
beriicksichtigen.!*> Aus den obigen Beispielen wird deutlich, dass die Methode der sukzessiven
Gleichstellung besser dazu geeignet ist, um diesen Ausgleich unter den Pflichtteilsberechtigten
herbeizufiihren.!*® Es ist daher auch nach dem ErbRAG 2015 die Methode der sukzessiven
Gleichstellung gegeniiber einer verhiltnismaBigen Aufteilung der Verlassenschaft zu
bevorzugen.!'*” Diese ist auch dann anzuwenden, wenn der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte
zugleich Erbe ist, sodass dieser nicht berechtigt ist, die gesamte Verlassenschaft zur Deckung
seines Pflichtteilsanspruchs einzubehalten, da die Anspriiche der Pflichtteilsberechtigten
gleichrangig zu behandeln sind.'*® Fraglich ist, ob die Methode der sukzessiven Gleichstellung
auch dann noch zu einem addquaten Ergebnis fiihrt, wenn einem beschenkten
Pflichtteilsberechtigten die Anrechnung der erhaltenen Schenkung auf den Pflichtteil nach
§ 785 ABGB erlassen wurde.'®

133 Vgl zB den Hinweis auf die ,,Reziprozitit* in ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37.

134 Schamberger, NZ 2017, 377.

135 Schamberger, NZ 2017, 376; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 232.

136 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 85.

137 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 85.

138 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 237 f; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 85.
139 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel G.II1.3.
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E. ANSPRUCHSGEGNER

I. Der Geschenknehmer und seine Gesamtrechtsnachfolger

Reicht die Verlassenschaft zur Deckung der Pflichtteilsanspriiche nicht aus, so legt
§ 789 ABGB zunichst einen Anspruch des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten gegen den
Geschenknehmer fest.!*” Im Falle des Ablebens des Geschenknehmers haften dessen
Gesamtrechtsnachfolger fiir die Erfiillung der in der Verlassenschaft nicht gedeckten

! Dies filhrt zu einer Belastung der Erben des verstorbenen

Pflichtteilsanspriiche.'*
Geschenknehmers. Hat dieser die geschenkte Sache vermacht, haften dessen
Gesamtrechtsnachfolger, obwohl sie nicht von der Zuwendung profitieren, sofern sie sich nicht
auf § 790 Abs 1 ABGB berufen konnen.!** Eine Haftung kann aufgrund des Wortlautes der
Bestimmungen der §§ 789 und 792 ABGB nur dann angenommen werden, wenn die an den
betreffenden Geschenknehmer erfolgte Schenkung bei der Ermittlung der Pflichtteilsanspriiche

hinzugerechnet wurde.!*?

Einzelrechtsnachfolger des Beschenkten konnen hingegen nicht zur Haftung
herangezogen werden.'** Eine Haftung von Einzelrechtsnachfolgern ist selbst dann nicht
anzunehmen, wenn diese die betreffende Sache vom Erstbeschenkten ebenfalls geschenkt
erhalten haben.!*® So kann ein Dritter, an den die geschenkte Sache weiterverduBert oder

geschenkt worden ist, vom verkiirzten Beschenkten nicht zur Haftung herangezogen werden.'4°

140 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 1; Schauer in Barth/Pesendorfer 224;
K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91; Welser, Erbrechts-Kommentar § 798 ABGB Rz 1; Umlauft in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?® §§ 789-792 ABGB Rz 1; Licker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%§ 791
ABGB Rz 6; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 3;
Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 103.

141 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 1; Schauer in Barth/Pesendorfer 224;
K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91; Welser, Erbrechts-Kommentar § 798 ABGB Rz 1; Umlauft in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 11; Licker in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'%§ 791
ABGB Rz 6; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV° §§ 789-790 ABGB Rz 3.
92 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 103.

143 Vgl zB Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792
ABGB Rz 12; Kogler, Formvorschriften 88.

Y44 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 11;
Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 1; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 1; Ldicker in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 6.

145 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz
11; Welser in FS Kralik 591.

146 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36; Schauer in Barth/Pesendorfer 224; K. Miiller/Melzer in Deixler-
Hiibner/Schauer 90; Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 5; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar IV® §§ 789-790 ABGB Rz 3; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 9.
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Battlog'" vertritt jedoch die Ansicht, es sollen auch Einzelrechtsnachfolger zur Haftung
herangezogen werden konnen, zumal bei einer Ubertragung im Wege der
Einzelrechtsnachfolge fiir den Bedachten derselbe wirtschaftliche Erfolg eintrete. Weiters
konnen dritte Personen, die die Sache zerstort oder beschddigt haben oder sonst aus dem
Untergang, der Verschlechterung oder dem Verlust der Sache Vorteile gezogen haben, nicht
zur Haftung herangezogen werden.!* In diesem Fall bleibt die Haftung des vom Verstorbenen
Beschenkten jedoch weiterhin bestehen.'* Es kann jedoch im Hinblick auf die an den
Einzelrechtsnachfolger erfolgte Zuwendung eine Anfechtung nach der AnfO oder der IO

angedacht werden.!’

Nach neuer Rechtslage sind Schenkungen auf den Todesfall den Schenkungen unter

151 godass nunmehr auch der auf den Todesfall Beschenkte bei

Lebenden gleichgestellt,
mangelnder Pflichtteilsdeckung wie die librigen Geschenknehmer zur Haftung herangezogen

werden kann.'>?

II. Mehrere Geschenknehmer
1. Gesetzliche Regelung

Das ErbRAG 2015 brachte eine grundlegende Anderung im Hinblick auf die Haftung
im Falle von Schenkungen an mehrere Geschenknehmer mit sich. Die gesetzliche Regelung vor
dem ErbRAG 2015 sah noch eine primire Haftung des zuletzt Beschenkten vor. Nur

gleichzeitig Beschenkte hafteten verhiltnismiBig.!>> Es galt die Vermutung, dass die

147 Battlog, Die mangelhafte Absicherung des Pflichtteilsanspruches im dsterreichischen Erbrecht, AnwBI 1998,
544 (547 f).

148 Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 5.

149 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung?206; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?® §§ 789-792 ABGB Rz 11;
Welser in FS Kralik 591 ff.

150 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 227 f; Welser in FS Kralik 591; Musger in KBB” § 789 ABGB Rz 1;
Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 9.

151 Schauer in Barth/Pesendorfer 197 f; ders OJZ 2017, 59 f; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 1; Licker in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 2; Eccher, Erbrechtsreform Rz 51; Umlauft, Hinzu- und
Anrechnung? 207; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 12; Licker in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 3.

152 Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 1; Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-
792 ABGB Rz 12; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 1; Licker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 791 ABGB
Rz 3.

153§ 951 Abs 3 ABGB aF: , Unter mehreren Beschenkten haftet der friiher Beschenkte nur in dem MaBe, als der
spiter Beschenkte zur Herausgabe nicht verpflichtet oder nicht imstande ist. Gleichzeitig Beschenkte haften
verhiltnismaBig.* vgl auch Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 308; Schubert in Rummel, ABGB I* § 951 ABGB Rz 2;
Parapatits in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV* §§ 951 f ABGB Rz 10.
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Verkiirzung des Pflichtteils erst durch die spitere Schenkung bewirkt wurde.!>* § 789 Abs 2
ABGB legt nunmehr eine anteilige Haftung der Geschenknehmer fiir den Ausfall am Pflichtteil
im Verhiltnis des Wertes ihrer Geschenke fest. Diese Regelung wurde eingefiihrt, da die
zeitliche Reihenfolge von Schenkungen zu Lebzeiten oft zufillig ist.'>> Es sind bei der
Feststellung des Haftungsverhaltnisses jedoch nur jene Schenkungen zu beriicksichtigen, deren
Empfinger zur Erfiillung der Pflichtteilsanspriiche beizutragen haben. Wurde eine Schenkung
an eine nicht abstrakt pflichtteilsberechtigte Person daher mehr als zwei Jahre vor dem Tod des
Geschenknehmers wirklich gemacht, ist der Empfanger der betreffenden Schenkung mangels

Hinzurechnung der Schenkung zur Verlassenschaft nicht zur Haftung heranzuziehen. !>

2. Problemstellungen

Durch die Neuregelung der Haftung mehrerer Geschenknehmer wurde zwar die nach
der alten Rechtslage bestehende ungerechtfertigte Ungleichbehandlung mehrerer
Geschenknehmer beseitigt, es ergeben sich dadurch jedoch auch neue Problemstellungen. So
ist fraglich, wer den Ausfall zu tragen hat, sofern ein Geschenknehmer den Anteil, fiir den er
einzustehen hat, nicht bezahlen kann. Es ist fraglich, ob dieses Risiko der Pflichtteilsberechtigte
triagt, sodass der ihm zustehende Pflichtteil schlussendlich nicht zur Génze gedeckt ist, oder ob
die iibrigen Beschenkten fiir den Ausfall eines Geschenknehmers haften.!>” Nach altem Recht
stellte sich diese Problematik nicht, da bei Ausfall des zuletzt Beschenkten der frither

Beschenkte zur Haftung herangezogen werden konnte. !

Durch die Festlegung einer verhéltnismédfBigen Haftung im Falle von mehreren
Geschenknehmern kann die Frage aufgeworfen werden, welcher Betrag fiir die Ermittlung des
Haftungsverhéltnisses heranzuziehen ist. § 789 Abs 2 ABGB lautet: , Mehrere
Geschenknehmer haften fiir den Ausfall am Pflichtteil anteilig im Verhdltnis des Wertes ihrer
Geschenke.” § 791 Abs 1 ABGB legt eine Haftungsbeschrinkung des Geschenknehmers in

154 Vgl zB OGH 23.10.2000, 6 Ob 189/00p; RIS-Justiz RS0114314, zuletzt OGH 20.06.2017, 2 Ob 91/16w = NZ
2017, 304 = EF-Z 2017, 226; Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar V2 §§ 951 f ABGB Rz 18;
Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hg), Kurzkommentar zum ABGB*(2014) § 951 ABGB Rz 5; krit
dazu Welser, 17. OJT 1I/1, 142 £.

155 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36. Der Gesetzgeber ist hier den Forderungen in der Lehre nachgekommen, vgl
va Welser, 17. OIT 11/1, 142 f; ders bereits in NZ 1998, 47; Umlauft, Fragen zur Anrechnung, 17. OJT 11/2, 143;
ders bereits in NZ 1998, 52 f.

136 Schauer in Barth/Pesendorfer 224; vgl auch Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 3.

157 Niheres dazu im Kapitel E.IIL.3.

18 Vgl § 951 Abs 3 ABGB aF; Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 308; Schubert in Rummel, ABGB I § 951 ABGB
Rz 2; Parapatits in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV* §§ 951 f ABGB Rz 10.
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Hohe des eigenen Pflichtteils fest und lautet wie folgt: ,,Ein pflichtteilsberechtigter
Geschenknehmer (§ 758) haftet einem anderen verkiirzten Pflichtteilsberechtigten nur insoweit,
als er infolge der Schenkung mehr als den ihm bei Beriicksichtigung der hinzuzurechnenden
Schenkungen gebiihrenden  Pflichtteil erhalten hat.” Unter Beriicksichtigung der
Haftungsbeschrankung kann das Haftungsverhéltnis einerseits nach dem Gesamtwert der
erhaltenen Schenkung berechnet werden. Andererseits kann als Grundlage fiir die Ermittlung
des Haftungsverhéltnisses auch nur der den Pflichtteil iibersteigende Betrag herangezogen

werden. >’

Da die Verpflichtungen der jeweiligen Geschenknehmer Teilschulden darstellen, kann
dies bei der praktischen Umsetzung der Regelung Schwierigkeiten bereiten.!*® So kénnen sich
Probleme bei der Rechtsdurchsetzung ergeben, da oft nicht alle Schenkungen bekannt sind. Es
kann daher mitunter schwierig sein, den Haftungsumfang des jeweiligen Geschenknehmers
festzustellen, denn um den Haftungsbetrag des jeweiligen Geschenknehmers feststellen zu
konnen, muss bekannt sein, an welche Personen Schenkungen erfolgt sind und welchen Wert
diese Schenkungen haben.'®! Praktische Probleme entstehen auch, wenn ein Geschenknehmer
bereits den Fehlbetrag geleistet hat und sich erst spater herausstellt, dass der Verstorbene noch
weitere Schenkungen gemacht hat, was wiederum zu einer Verringerung des von dem

Geschenknehmer herauszugebenden Betrages fiihrt.!¢?

3. Ausfall eines Geschenknehmers
a) Meinungsstand

An dieser Stelle soll ein Uberblick iiber den Meinungsstand zu der Frage, wer den
Ausfall am Pflichtteil zu tragen hat, wenn ein haftender Geschenknehmer den Betrag, fiir den
er einzustehen hat, nicht leisten kann, gegeben werden. Nach Schauer'® hat die Neuregelung
der Bestimmung eine Verlagerung des Insolvenzrisikos zur Folge. Diese Ansicht begriindet er
mit der gesetzlich ausdriicklich festgelegten anteiligen Haftung der Geschenknehmer, die dazu

fiihre, dass das Ausfallsrisiko jedes Geschenknehmers vom Pflichtteilsberechtigten zu tragen

1% Vgl dazu zB Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 209 ff; fiir Niheres zur Frage des fiir die Berechnung des
Haftungsverhéltnisses maB3geblichen Wertes vgl Kapitel E.II1.4.

160 So Rabl, NZ 2015, 342.

161 Schauer in Barth/Pesendorfer 224 f; vgl auch Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 3.

162 Schauer in Barth/Pesendorfer 224 f.

163 Schauer in Barth/Pesendorfer 224 f.
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sei.!®* Offenbar geht auch Kletecka!®> von einer Verlagerung des Insolvenzrisikos auf den
Pflichtteilsberechtigten aus. Dieser weist im Hinblick auf die Verteilung der unzureichenden
Verlassenschaft unter einem beschenkten und einem nicht beschenkten Pflichtteilsberechtigten
im Falle eines Anrechnungserlasses auf die Problematik der Verkiirzung des
Pflichtteilsanspruchs des nicht beschenkten Pflichtteilsberechtigten im Falle der Insolvenz des
beschenkten Pflichtteilsberechtigten hin. Dieselbe Ansicht vertreten Nemeth/Niedermayr,' da
es nach diesen aufgrund der in der neuen Rechtslage verankerten anteilsmaBigen Haftung zu
einer Schlechterstellung der Pflichtteilsberechtigten kommt, da diese das Risiko des Ausfalls

eines Geschenknehmers zu tragen hatten.

Demgegeniiber meint Umlauft!” unter dem Begriff des im § 789 Abs 2 ABGB
erwihnten Ausfalls am Pflichtteil sei nicht nur der in der Verlassenschaft nicht gedeckte
Pflichtteil zu verstehen, sondern auch jener Ausfall, der sich infolge Uneinbringlichkeit eines
Haftungsbetrages ergibt. Er fiihrt hierzu aus, der Bestimmung des § 951 Abs 3 ABGB aF, die
eine Haftung des frithere Beschenkten vorsah, sofern der spéter Beschenkte zur Herausgabe
nicht verpflichtet oder nicht im Stande war, sei zu entnehmen, dass der Ausfall infolge
Uneinbringlichkeit nicht vom Pflichtteilsberechtigten, sondern von den Geschenknehmern
entsprechend der gesetzlich vorgesehenen Reihenfolge zu tragen war.!®® Da den
Gesetzesmaterialien'®® nicht zu entnehmen sei, dass beabsichtigt war, von dieser Gesetzeslage
abzugehen, spreche dies dafiir, dass der Ausfall weiterhin nicht vom verkiirzten
Pflichtteilsberechtigten zu tragen sei. Zudem entspreche dieses Ergebnis dem dem Hinzu- und
Anrechnungsrecht zugrundeliegenden Ausgleichsgedanken. Der Ausfall am Pflichtteil, fiir den
die Geschenknehmer verhéltnisméfig haften, sei daher nicht nur der in der Verlassenschaft
nicht gedeckte Pflichtteil, sondern auch jener Ausfall, den der Pflichtteilsberechtigte infolge

Uneinbringlichkeit eines Haftbetrages erleide.!”

164 Auch nach Musger in KBB § 789 ABGB Rz 3, triigt der Pflichtteilsberechtigte das Risiko, dass bei einem von
mehreren (redlichen) Beschenkten die geschenkte Sache nicht mehr vorhanden ist. Ebenso ist es nach Welser,
Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 7, fraglich, ob der Ausfall eines Pflichtteilsberechtigten von den iibrigen
Beschenkten oder vom Pflichtteilsberechtigten zu tragen ist, wobei It diesem aufgrund der anteilsmaBigen Haftung
der Ausfall wohl eher zu Lasten des Pflichtteilsberechtigten gehe; ebenso Locker in KleteCka/Schauer, ABGB-
ON!'% § 791 ABGB Rz 13.

165 Kletecka, in Rabl/Zdchling-Jud 108f.

166 Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV §§ 789-790 ABGB Rz 10.

167 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 212 f.

18 Parapatits in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV* §§ 951 f ABGB Rz 10; OGH 23.10.2000, 6 Ob
189/00p; OGH 21.07.2005 = 8 Ob 79/04g = Zak 2005, 75 = NZ 2006, 335.

169 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 36.

170 Vgl ebenfalls Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 17.
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In Anlehnung an die soeben dargestellte Ansicht Umlaufis'’’ fordert Vaclavek!’? grds
die Beibehaltung der in der geltenden Rechtslage vorgesehenen Teilhaftung, dies jedoch unter
zusiétzlicher Normierung einer anteiligen Haftungsiibernahme fiir den Fall des Wegfalls eines
Beschenkten, um eine unsachgerechte Belastung der Pflichtteilsberechtigten zu vermeiden.
Dies sei jedoch lediglich eine de lege ferenda bestehende Uberlegung zur Verbesserung der
Rechtslage. Es sei der Schutz der pflichtteilsberechtigten Personen und nicht derjenige des

Beschenkten eines der obersten Prinzipien im Pflichtteilsrecht.!”®

b) Stellungnahme

Die Bestimmung des § 951 Abs 3 ABGB aF sah Folgendes vor: ,, Unter mehreren
Beschenkten haftet der frither Beschenkte nur in dem Mafe, als der spdter Beschenkte zur
Herausgabe nicht verpflichtet oder nicht imstande ist. Gleichzeitig Beschenkte haften
verhdltnismdfig. “ Eine Haftung des frither Beschenkten war daher nach dieser Bestimmung
unter anderem zu bejahen, wenn der spater Beschenkte nicht zur Herausgabe verpflichtet war.
Im Falle eines pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers bestand auch nach alter Rechtslage

eine Befreiung von der Herausgabepflicht in der Hohe des ihm zustehenden Pflichtteils.!™

Auf den frither Beschenkten konnte gem § 951 Abs 3 ABGB aF zuriickgegriffen
werden, wenn der Pflichtteilsanspruch vom spéter Beschenkten nicht zur Génze gedeckt werden
konnte, unabhingig davon, ob der Anspruch gegen den spiter Beschenkten dafiir nicht
ausreichte oder ob er uneinbringlich war.!”> Daraus folgt, dass ein friiher Beschenkter zur
Haftung herangezogen werden konnte, wenn aufgrund der Haftungsbefreiung des spéter
Beschenkten der bestehende Pflichtteilsanspruch nicht gedeckt werden konnte. Es ging daher
nicht nur die bereits zuvor erwdhnte Uneinbringlichkeit zu Lasten der frither Beschenkten,
sondern auch eine fiir die Pflichtteilsdeckung nicht ausreichende Schenkung an einen spéter

Beschenkten, wie etwa aufgrund einer Haftungsbefreiung infolge Pflichtteilsberechtigung. Wie

! Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 212 f.

172 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 120 ff.

173 Hierzu kann angemerkt werden, dass eine gesetzliche Normierung einer Haftungsiibernahme nicht erforderlich
ist, wenn eine Haftung im Verhéltnis des Haftungsumfangs angenommen wird. In diesem Fall ist bei (teilweisem)
Wegfall eines Pflichtteilsberechtigten eine Haftungsiibernahme durch die iibrigen Geschenknehmer mitumfasst,
zumal durch den Wegfall des Geschenknehmers keine zur Haftung heranzuziehende Schenkung und somit kein
Haftungsumfang gegeben ist, sodass lediglich die Haftungsumfénge der anderen Geschenknehmer ins Verhéltnis
zu setzen sind; Néheres dazu im folgenden Kapitel E.I11.4.

174 Vgl § 951 Abs 2 ABGB aF.

175 Stanzl in Klang (Hg), Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch IV/12 (1968) 627.
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bereits von Umlauft'’® ausgefiihrt, ist den Mat'’” nicht zu entnehmen, dass man von dieser
Gesetzeslage abgehen wollte, was dafiir spricht, dass der Ausfall eines Geschenknehmers zu
Lasten der anderen Geschenknehmer wund nicht zu Lasten des verkiirzten
Pflichtteilsberechtigten geht.

In den Gesetzesmaterialien'’®

findet sich hierzu lediglich der Hinweis auf die oftmals
zufillige zeitliche Reihenfolge der zu Lebzeiten getdtigten Schenkungen und die daher
festgelegte Haftung im Verhiltnis des Wertes der Geschenke. Die Festlegung einer
verhéltnismaBigen Haftung soll somit einer ungerechtfertigten primaren Haftung des zuletzt
Beschenkten entgegenwirken und so zu dessen Gleichstellung mit den weiteren
Geschenknehmern fiithren. Dass es sich bei dem in dieser Weise festgestellten Haftungsumfang

um eine Haftungsobergrenze des jeweiligen Geschenknehmers handeln soll, ist weder dem

Gesetzestext noch den Mat zu entnehmen.

Weiters ist eine gesetzliche Wertung erkennbar, die die Interessen des
Pflichtteilsberechtigten am Pflichtteil {iber jene des Geschenknehmers am Geschenk stellt.!”
Es ist daher trotz Fehlens einer der alten Bestimmung!®® entsprechenden Regelung, nach der
die tibrigen Geschenknehmer den Ausfall eines haftenden Geschenknehmers zu tragen
haben,'®! nicht davon auszugehen, dass das Risiko des Ausfalls eines Geschenknehmers zu
Lasten des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten gehen soll, sodass der Ansicht Umlaufis'®’ zu
folgen ist, und eine verhdltnisméBige Haftung der {librigen Geschenknehmer fiir den Ausfall
eines Geschenknehmers anzunehmen ist, dies jedoch nicht nur fiir den Fall der
Uneinbringlichkeit  eines  Haftungsbetrages, sondern auch dann, wenn ein
pflichtteilsberechtigter Geschenknehmer aufgrund der Haftungsbeschrankung nach §§ 791 Abs
1 und 2 ABGB nicht zur Herausgabe des vollen aufgrund des Verhéltnisses des Wertes der

Geschenke errechneten Haftungsbetrages verpflichtet ist.!®?

176 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 212 f.

177 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36.

178 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 36.

179 So Lécker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 2 im Hinblick auf die in § 789 Abs 1 ABGB
festgelegte Zahlungspflicht des Geschenknehmers.

180§ 951 Abs 3 ABGB aF: ,[...] haftet der frither Beschenkte nur in dem MafBe, als der spiter Beschenkte zur
Herausgabe nicht verpflichtet oder nicht imstande ist™.

181 So auch Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 212 f.

182 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 212 f.

183 Vgl hierzu niher im folgenden Kapitel E.IIL.4.
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4. Fiir die Berechnung des Haftungsverhiltnisses mafigeblicher Wert des
Geschenks

a) Meinungsstand

Nach § 789 Abs 2 ABGB haften mehrere Geschenknehmer fiir den Ausfall am
Pflichtteil im Verhiltnis des Wertes ihrer Geschenke. § 791 Abs 1 und 2 ABGB legen im Falle
von pflichtteilsberechtigten Geschenknehmern eine Haftungsbefreiung in Hohe des
(hypothetischen) Pflichtteils fest. Von Schamberger'®* wird daher vorgeschlagen, eine Haftung
der Geschenknehmer im Verhéltnis ihres Haftungsumfangs anzunehmen. Dies konnte im Falle
von pflichtteilsberechtigten Geschenknehmern relevant sein, da diese nicht mit dem gesamten
Wert der Zuwendung haften, sondern lediglich mit dem den Pflichtteil iibersteigenden Betrag.
Aufgrund der eindeutigen Formulierung des § 789 Abs 2 ABGB, der eine Haftung der
Geschenknehmer im Verhiltnis des Wertes ihrer Geschenke vorsieht, kann nach diesem
allerdings eine anteilige Haftung im Verhéltnis des Haftungsumfangs wohl nicht angenommen

werden.

Nach einem Vergleich der beiden Auslegungsmoglichkeiten — einer Haftung im
Verhiltnis der Gesamtwerte der Schenkungen bzw einer Haftung im Verhéltnis der Werte der
Schenkungen, die den Pflichtteil iibersteigen — ist demgegeniiber nach Umlauft'® das
Haftungsverhiltnis nach den Werten der Schenkungen zu berechnen, soweit diese den eigenen
Pflichtteil iibersteigen. Nach diesem sei die Bestimmung dahingehend auszulegen, dass unter
dem ,,Wert der Schenkung® der den Pflichtteil iibersteigende Betrag zu verstehen sei. Der
restliche Betrag der Zuwendung stelle die Pflichtteilsdeckung dar und bilde daher keine
Schenkung. Diese Auslegungsvariante sei bei extensiver Auslegung im Gesetzeswortlaut
gedeckt, da es bei der Bestimmung um die Haftung mit Geschenken fiir den Ausfall am
Pflichtteil gehe. Zudem sei dieser Variante der Vorzug zu geben, da sie dem

6

Ausgleichsgedanken unter den Pflichtteilsberechtigten besser Rechnung trage'®® und das

7

Haftungsverhiltnis einfacher zu berechnen sei. Nach Geroldinger/Kogler'®” seien beide

Auslegungsvarianten sowohl im Gesetzeswortlaut als auch in den Mat gedeckt. Diese sprechen

184 Schamberger, NZ 2017, 372.

185 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 210 ff.

186 So hat bei Heranziehung dieser Berechnungsmethode der weniger beschenkte Pflichtteilsberechtigte auch
weniger zur Erfiillung des Pflichtteilsanspruchs beizutragen als der pflichtteilsberechtigte Beschenkte, dessen
Geschenk einen hoheren Wert hat.

187 Geroldinger/Kogler, VerhiltnismaBige Haftung der Geschenknehmer und Haftungsfreistellung aufgrund eines
Pflichtteilsverzichts, NZ 2022, 210 (213 f).
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sich jedoch aufgrund von systematischen und historischen Erwédgungen fiir eine Berechnung
des Haftungsverhiltnisses auf Basis des Wertes der Schenkung abziiglich des eigenen
Pflichtteils aus, dies unter anderem mit dem Hinweis, dass Hinzu- und Anrechnung einerseits
und Haftung andererseits nicht deckungsgleich seien, was am Beispiel der Ausstattung deutlich

werde.

Gegen diese Ansicht duBert sich Vaclavek,'s® da der Gesetzeswortlaut und die Mat
eindeutig auf das Verhiltnis des Wertes der Geschenke Bezug nehmen. Lt Welser'® sei es
fraglich, ob der Ausfall eines Geschenknehmers zu Lasten der iibrigen Geschenknehmer oder
zu Lasten des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten gehe. Aufgrund der bloB anteilsmédBigen

Haftung der Geschenknehmer sei Letzteres anzunehmen.

b) Stellungnahme

Nach alter Rechtslage war eine verhéltnismédfige Haftung im Falle von gleichzeitig
erfolgten Schenkungen vorgesehen.'” Das Problem, welcher Wert zur Berechnung des
Haftungsverhéltnisses heranzuziehen ist, stellte sich daher bereits damals. So wurde zT bereits
zur alten Rechtslage ausgefiihrt, bei der Bestimmung des Haftungsumfangs der gleichzeitig
Beschenkten sei das Verhiltnis der jeweiligen Haftungsbetrdge mafgeblich.”' Zu beachten ist
allerdings, dass im Gesetzestext noch nicht ausdriicklich auf das Verhiltnis des Wertes der
Geschenke Bezug genommen wurde, sondern lediglich eine verhéltnismédBige Haftung
vorgesehen war, ohne die ins Verhiltnis zu setzenden Betréige genau zu bezeichnen. Dennoch
wurde iiberwiegend die Auffassung vertreten, der Wert im Zeitpunkt der Zuwendung sei

mafgeblich fiir die Bestimmung des Haftungsverhéltnisses.!*?

Problematisch sind zB Fille, in denen der Pflichtteilsberechtigte eine Schenkung
erhalten hat, die seinen Pflichtteil nur knapp tiibersteigt. Dies kann anhand des folgenden

Beispiels verdeutlicht werden.

188 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 116 f.

139 Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 7.

190 Vgl § 951 Abs 3 S 2 ABGB aF.

1 So Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht’ 308.

192 Vgl OGH 21.07.2005, 8 Ob 79/04g = Zak 2005, 75 = NZ 2006, 335; Binder in Schwimann, ABGB
Praxiskommentar V2 §§ 951 f ABGB Rz 18; Umlaufi, Anrechnung 316.
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Sachverhalt: Der Verstorbene hinterldsst eine pflichtteilsberechtigte Tochter (T) und
einen pflichtteilsberechtigten Sohn (S). Der Wert der reinen Verlassenschaft betrigt 40. Zu
Lebzeiten ist eine Schenkung an S in Hohe von 70 erfolgt. Weiters ist innerhalb von zwei Jahren
vor dem Tod des Verstorbenen eine hinzurechenbare Schenkung an die Lebensgefahrtin (L) in
Hohe von 150 erfolgt. Die Bemessungsgrundlage fiir die Pflichteile betrdgt daher 260. Dies
ergibt einen Pflichtteil fiir S und T von jeweils 65. Der Pflichtteil von S ist durch die Schenkung
gedeckt, sodass diesem kein Pflichtteilsanspruch zusteht. T erhilt 40 aus der Verlassenschaft.
Hinsichtlich des nicht gedeckten Pflichtteilsanspruchs in Hohe von 25 hat sie sich an die

Geschenknehmer S und L zu wenden.

Variante I: Haftung im Verhiltnis des Wertes der Geschenke: Da sich der
Haftungsumfang nach dem Wert der Geschenke bestimmt, besteht ein Haftungsverhéltnis von
7:15. Das ergibt einen Haftungsbetrag von 7,95 fiir S und einen Haftungsbetrag von 17,05 fiir
L. Da S pflichtteilsberechtigt ist, und nur jenen Betrag herauszugeben hat, der seinen Pflichtteil
iibersteigt,!”® hat er lediglich einen Betrag von 5 herauszugeben. Hinsichtlich des verbleibenden
Pflichtteilsanspruchs von 2,95 geht T leer aus, sofern man die Ansicht vertritt, der Ausfall eines

haftenden Geschenknehmers gehe zu Lasten des Pflichtteilsberechtigten. '™

Variante II: Haftung im Verhiltnis des zur Verfiigung stehenden
Haftungsbetrages: Geht man bei der Berechnung vom Verhéltnis der zur Verfiigung stehenden
Haftungsbetrdge aus, so ergibt sich ein Haftungsumfang von 5 fiir S und ein unverénderter
Haftungsumfang von 150 fiir L. Das Haftungsverhéltnis betragt daher 0,5:15. Dies ergibt einen
Haftungsbetrag von 0,81 fiir S und einen Haftungsbetrag von 24,19 fiir L. Im Gegensatz zu
Variante 1 kann in diesem Fall der Pflichtteilsanspruch von T durch die errechneten
Haftungsbetrige zur Ginze gedeckt werden, ohne dass Uberlegungen anzustellen wiren, zu

wessen Lasten die Verkiirzung geht.

Berechnet man das Haftungsverhéltnis nach dem Gesamtwert der Schenkungen und
verneint man zudem eine Haftung der iibrigen Geschenknehmer fiir uneinbringliche
Haftungsbetrige, wire dies in zweifacher Hinsicht nachteilig fiir den verkiirzten
Pflichtteilsberechtigten. So wird zunidchst ein Teil des Ausfalls am Pflichtteil einem

Geschenknehmer angelastet, von dem womoglich von vornherein aufgrund der

193 Vgl § 791 Abs 1 ABGB.
194 Vgl dazu Kapitel E.II1.3.
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Haftungsbeschrankung nach § 791 Abs 1 oder Abs 2 ABGB kein oder nur ein geringer
Haftungsbetrag zu erzielen ist. Weiters wiirde aufgrund der anteiligen Haftung auch nicht die
Moglichkeit bestehen, den fehlenden Betrag von einem Geschenknehmer, dessen zur
Verfiigung stehender Haftungsumfang noch nicht voll ausgeschopft wurde, zu erlangen. Eine
derartige Beeintrichtigung der Rechte des Pflichtteilsberechtigten ist aufgrund seiner
hoherwertigen Interessen!®® nicht anzunehmen. Vertritt man die Ansicht, das
Haftungsverhéltnis bestimme sich nach dem Gesamtwert der Schenkungen, so miisste der sich
durch die Haftungsbeschrinkung eines pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers ergebende
Ausfall am Pflichtteil jedenfalls von den iibrigen Geschenknehmern getragen werden.!'*® Folgt

97 nach der zur Berechnung des

man der oben bereits dargestellten Meinung Umlaufis,
Haftungsverhéltnisses der Wert der Schenkung abziiglich des eigenen Pflichtteils des
Beschenkten mafigeblich ist, so stellt sich diese Problematik erst gar nicht, da in diesem Fall
der von der Haftung ausgenommene Wert nicht in der Grundlage fiir die Berechnung des

Haftungsverhéltnisses enthalten ist.

Aus den soeben dargestellten Griinden ist mE zum Schutz der Pflichtteilsberechtigten

der Meinung Umlaufts'*®

Pflichtteil tibersteigenden Werte anzunehmen und als Schenkung iSd § 789 Abs 2 ABGB nur

zu folgen und eine Haftung im Verhiltnis der den jeweiligen

der den Pflichtteil iibersteigende Betrag zu verstehen, da es sich beim Differenzbetrag um eine
fiir die Haftung nicht relevante Pflichtteilsdeckung handelt und kraft gesetzlicher Anordnung
in § 791 Abs 2 ABGB auch den auf den Pflichtteil verzichtenden Geschenknehmern
zugutekommt. Es sollte daher nicht nur auf den Wortlaut der Bestimmung ,, /.../ im Verhdltnis
des Wertes ihrer Geschenke “ sondern auch auf deren Sinn und Zweck abgestellt werden.!” Die
Bestimmung kann mE auch dahingehend ausgelegt werden, dass diese lediglich in Abkehr von
der alten Rechtslage ausdriicklich festlegt, dass fiir die Bestimmung der Haftung im Fall von
mehreren Geschenknehmern nicht die Reihenfolge der Schenkungen, sondern deren Wert

malgeblich ist, ohne dabei den konkreten fiir die Bestimmung des Haftungsverhéltnisses

195 Vgl Lécker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!% § 791 ABGB Rz 2.

19 Fiir eine Haftung fiir den Ausfall infolge Uneinbringlichkeit eines Haftbetrages auch Umlauft, Hinzu- und
Anrechnung? 212 f.

17 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 212.

198 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 212.

19 Lt Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 210 geht es bei der Bestimmung um die Haftung fiir den Ausfall am
Pflichtteil.

36



maBgeblichen Betrag festzusetzen,?”’ da sich dieser erst nach einer Zusammenschau mit den

iibrigen einschligigen Bestimmungen®! ergibt.

In diesem Zusammenhang ist auch auf § 790 Abs 1 ABGB Bedacht zu nehmen, der im
Falle eines Verlustes oder einer Wertminderung des Geschenks — Unredlichkeit des
Geschenknehmers vorausgesetzt — eine Haftung mit dem gesamten Vermdgen des
Geschenknehmers vorsieht.?”? Im Umkehrschluss bedeutet das, dass bei Redlichkeit des
Geschenknehmers eine im Vergleich zur urspriinglich erfolgten Schenkung verminderte
Haftung besteht. Es sollte daher auch im Sinne dieser Bestimmung die noch vorhandene
Haftsumme und nicht der Wert der Schenkung zur Berechnung des Haftungsverhéltnisses

herangezogen werden.

Bejaht man — wie bereits dargelegt — eine erhohte Haftung der tibrigen Geschenknehmer
im Falle des Ausfalls eines Geschenknehmers, so fiihrt dies im Ergebnis nicht nur zu einer
Haftung im Verhéltnis der den jeweiligen Pflichtteil {ibersteigenden Werte der Schenkungen,

sondern zu einer Haftung im Verhéltnis der noch vorhandenen Haftsumme.

F.  GEGENSTAND UND UMFANG DER HAFTUNG

I.  Gesetzliche Regelung

In § 789 ABGB finden sich unter anderem Regelungen in Bezug auf den Gegenstand
der Haftung. So legt Abs 1 der Bestimmung fest, dass der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte,
wenn bei der Bestimmung der Pflichtteile Schenkungen hinzu- oder angerechnet werden und
die Verlassenschaft zur Deckung der Pflichtteile nicht ausreicht, vom Geschenknehmer die
Zahlung des Fehlbetrages verlangen kann. Diese Regelung wird durch die Bestimmung des Abs
3 ergénzt, indem festgelegt wird, dass der Geschenknehmer nur mit der zugewendeten Sache

haftet, sofern er den Fehlbetrag, fiir den er nach Abs 1 einzustehen hat, nicht bezahlt. Die sich

200 Dafiir sprechen auch die Ausfiihrungen in den Mat, vgl ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 36, da in diesen explizit
auf die Abkehr von der alten Rechtslage hingewiesen wird, aber eine genaue Erorterung des fiir die Haftung
maBgeblichen Wertes nicht erfolgt.

201 5o legt § 789 Abs 1 ABGB eine Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung fest, § 791 Abs 1 ABGB eine
Haftungsfreistellung in Hohe des Pflichtteils und § 791 Abs 2 ABGB eine Haftungsfreistellung in Hohe des
hypothetischen Pflichtteils. Nach § 792 ABGB sind im Zeitpunkt der Schenkung nicht pflichtteilsberechtigte
Geschenknehmer nach Ablauf von zwei Jahren nicht mehr zur Haftung heranzuziehen.

202 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel H.IIL.
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im Zusammenhang mit dieser Regelung ergebenden Fragestellungen sollen im Folgenden

erortert werden.

II. Haftung ,,nur mit der zugewendeten Sache*

1. Problemstellung

Einer ndheren Untersuchung bedarf zunédchst die in Abs 3 des § 789 ABGB enthaltene
Bestimmung, nach der der Geschenknehmer ,,nur mit der zugewendeten Sache* haftet, sofern
er den Fehlbetrag oder den Anteil, fiir den er einzustehen hat, nicht bezahlt. Der genaue
Regelungsgehalt der Bestimmung ist dem Gesetzeswortlaut nicht zu entnehmen. Einerseits
kann daraus die Festlegung einer Sachhaftung abgeleitet werden. Andererseits ist auch die
Verankerung einer Haftungsgrenze denkbar. Die verschiedenen Argumente fiir die beiden

Auslegungsvarianten werden im Folgenden niher dargestellt.

2. Entstehungsgeschichte

Untersucht man die Entstehungsgeschichte des § 789 Abs 3 ABGB im Zuge des
ErbRAG 2015 so kann festgestellt werden, dass im ME? noch Folgendes vorgesehen war:
., Bezahlt der Geschenknehmer den Fehlbetrag oder den Anteil, fiir den er nach Abs 2
einzustehen hat, nicht, so kann der Pflichtteilsberechtigte seinen Anspruch in die geschenkte
Sache vollstrecken. “ Entsprechendes sahen auch die Erliuterungen zum ME vor.?** So war hier
noch Folgendes festgehalten: ,, Exekution kann der Pflichtteilsberechtigte aber nach Abs 3
grundsitzlich (siehe § 790) nur in die geschenkte Sache fiihren (Sachhaftung). “ Die Anderung
in der Textierung des § 789 Abs 3 ABGB diirfte It Schamberger’” auf die Stellungnahme des
OGH?% zum ME zuriickzufiihren sein, in welcher vorgeschlagen wurde, die Formulierung
,, Der Geschenknehmer haftet fiir den Anspruch nach Absatz 1 oder 2 nur mit der geschenkten
Sache.” in den Gesetzestext aufzunehmen. Es sollte durch die Aufnahme des Wortes ,,nur
klargestellt werden, dass der Anspruch nur durch Vollstreckung in die geschenkte Sache

durchgesetzt werden kénne.?®” In den Erliuterungen zum ErbRAG 2015%% wird zu Abs 3 des

203 § 789 Abs 3 ABGB idF 100/ME 25. GP.
204 Vgl ErlautRV 100/ME 25. GP 33.

205 Schamberger, NZ 2017, 370.

206 32/SN-100/ME 25. GP 15.

207 32/SN-100/ME 25. GP 15.

208 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36.
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§ 789 ABGB ausgefiihrt, ,, der Pflichtteilsberechtigte haftet nach Abs 3 grundsdtzlich (siche

§ 790) nur mit der zugewendeten Sache *.

3. Meinungsstand

In der Lit werden verschiedene Ansichten iiber die Auslegung der Wendung ,,so haftet
er nur mit der zugewendeten Sache“ vertreten. Nach Barth/Pesendorfer’® ist davon
auszugehen, dass der Geschenknehmer nur mit dem Wert der geschenkten Sache haftet.?!
Demgegeniiber wird auch die gegenteilige Ansicht vertreten und eine reine Sachhaftung
angenommen.?!! So ist nach Schamberger?*'? nicht von einer Haftung in der Hohe des Wertes
der zugewendeten Sache auszugehen. Er verweist diesbeziiglich auf den Wortlaut des Gesetzes,
die Entstehungsgeschichte des § 789 Abs 3 ABGB und die Gesetzesmaterialien. Weiters wire
nach diesem bei Annahme einer Haftung in der Hohe des Wertes der zugewendeten Sache die
Bestimmung des § 789 Abs 3 ABGB iiberfliissig. Unklar ist nach Schamberger*'® auch, wann
die Voraussetzungen fiir die Erfiillung des § 789 Abs 3 ABGB gegeben sind, da bei der
gesetzlichen Formulierung der Bestimmung auf ein negatives Verhalten des Geschenknehmers,
nidmlich die Nichtzahlung des Fehlbetrages, abgestellt wird. So kdnne nach diesem zur
Erfiillung des Tatbestandes des § 789 Abs 3 ABGB bspw auf eine aufBlergerichtliche
Aufforderung zur Zahlung abgestellt werden oder aber auch auf eine gerichtliche

Geltendmachung.

4. Stellungnahme

In den Mat?*'* wird zu § 790 ABGB ausgefiihrt, dass im Anwendungsbereich des § 790
ABGB keine Sachhaftung vorgesehen ist, weil sich die Sache nicht mehr im Besitz des
Geschenknehmers befindet. Daraus kann man schlieBen, dass im Fall des § 789 Abs 3 ABGB,

bei Vorhandensein der geschenkten Sache im Besitz des Geschenknehmers, sehr wohl von einer

299 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 131.

210 Auch nach Eccher Erbrechtsreform Rz 191, ist aus § 789 Abs 3 ABGB abzuleiten, dass die Haftung mit dem
Wert der geschenkten Sache begrenzt ist; ebenso ders, Erbrecht® Rz 12/33 unter Hinweis auf Barth/Pesendorfer,
Erbrechtsreform 131; zum Einfluss einer VerduBerung auf die Sachhaftung vgl Kapitel H.III.

21 Schamberger, NZ 2017, 370 £ Apathy, Zur Hinzurechnung und Anrechnung im neuen Erbrecht, OJZ 2016,
805 (810); ders, Hinzurechnung und Anrechnung im neuen Erbrecht in Artmann/Riiffler/Torggler (Hg),
Gesellschaftsrecht und Erbrecht (2016) 1 (16); Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792
ABGB Rz 19; Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 6; Lécker in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'%
§ 791 ABGB Rz 11; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 111 f; Walch, Zur Begrenzung der Haftung des
Geschenknehmers nach § 789 ABGB auf den Wert des Geschenks, NZ 2022, 27 (28, 38).

212 Schamberger, NZ 2017, 370 f.

213 Schamberger, NZ 2017, 371.

214 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 36.
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Sachhaftung und nicht von einer Haftung in der Hohe des Wertes des Geschenks auszugehen

ist. 21

Gegen eine Auslegung des § 789 Abs 3 ABGB dahingehend, dass dieser eine Haftung
in Hohe des Wertes der Sache festlegt, und somit die Haftung des Geschenknehmers mit dem
Wert der geschenkten Sache begrenzt und demnach keine sachlich begrenzte Haftung vorliegt,
spricht auch die Bestimmung des § 790 Abs 1 ABGB. Es wird eine Haftung des
Geschenknehmers mit seinem gesamten Vermogen festgelegt, sofern er eine Wertminderung
der geschenkten Sache unredlich zugelassen hat. Hat sich der Wert der Sache verringert und ist
diese Wertverminderung nicht auf Unredlichkeit des Geschenknehmers zuriickzufiihren, trifft
ihn somit im Umkehrschluss keine Haftung mit seinem gesamten Vermogen, sondern eine
Sachhaftung. Diese ist naturgemd mit dem aktuellen Wert der Sache begrenzt. Die
Bestimmung des § 789 Abs 3 ABGB kann daher nicht auf den Fall einer Minderung des Wertes
der geschenkten Sache und einer damit einhergehenden Minderung der Haftung abstellen, da
hierfiir mit der Bestimmung des § 790 Abs 1 ABGB Vorsorge getroffen wurde. Weiters spricht
der Wortlaut des § 789 Abs 3 ABGB gegen eine Auslegung im Sinne einer generellen
Haftungsbeschrinkung in Hohe des Wertes der Sache, da nur auf den Fall der Nichtzahlung des
Fehlbetrages Bezug genommen wird und nicht generell auf die Haftung bzw Zahlung des

Fehlbetrages.

Aufgrund der obigen Ausfithrungen ist § 789 Abs 3 ABGB wohl dahingehend zu
verstehen, dass bei der im Falle der Nichtzahlung des Fehlbetrages durchzufiihrenden
Exekution nur Zugriff auf die geschenkte Sache besteht und das iibrige Vermogen des
Geschenknehmers unangetastet bleibt. Nur bei Verlust oder Wertminderung durch unredliches
Verhalten des Geschenknehmers ist gem § 790 Abs 1 ABGB eine Exekution auch in das iibrige

Vermdgen des Geschenknehmers moglich.?!¢

215 So auch Schamberger, NZ 2017, 370 f.
216 Niheres zur Haftung bei Verlust des Geschenks oder Wertminderung vgl Kapitel H.IIL
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III. Befreiung von der Zahlungspflicht durch Herausgabe der
geschenkten Sache?

1. Problemstellung

Gem der Bestimmung des § 789 Abs 1 ABGB ist im Falle von in der Verlassenschaft
nicht gedeckten Pflichtteilsanspriichen primédr die Zahlung des Fehlbetrages durch den
Geschenknehmer vorgesehen. Kommt der Beschenkte dieser Zahlungspflicht nicht nach, so
haftet er nach Abs 3 nur mit der zugewendeten Sache. Wie soeben ausgefiihrt, ist dies

dahingehend zu verstehen, dass Exekution in die geschenkte Sache gefiihrt werden kann.?!’

Fraglich ist, ob sich der Geschenknehmer durch Herausgabe der zugewendeten Sache
von seiner Zahlungsfrist befreien kann. Diese Frage dréngt sich auf, da nach alter Rechtslage
in § 951 Abs 1 ABGB aF noch priméir die Herausgabe der geschenkten Sache gefordert werden
konnte.?!® In § 951 Abs 1 ABGB aF war weiters vorgesehen, dass der Geschenknehmer die
Herausgabepflicht durch Zahlung des Fehlbetrages abwenden konnte. Im aktuellen
Gesetzestext ist eine derartige Befreiung nicht mehr vorgesehen. Es ist nunmehr zu erértern, ob
die Befreiung von der Zahlungspflicht durch Herausgabe der geschenkten Sache vom
Gesetzgeber bewusst nicht gesetzlich verankert wurde, oder ob die Mdglichkeit einer Befreiung
von der Zahlungspflicht durch Herausgabe der geschenkten Sache trotz fehlender gesetzlicher

Grundlage angenommen werden kann.

2. Rechtslage vor dem ErbRAG 2015

In einem ersten Schritt soll eine Darstellung der Rechtslage vor dem ErbRAG 2015
erfolgen. Nach § 951 Abs 1 ABGB aF konnte der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte vom
Geschenknehmer die Herausgabe des Geschenks fordern. Von dieser Herausgabepflicht konnte
sich der Geschenknehmer befreien, indem er den Fehlbetrag bezahlte. Entgegen der
gesetzlichen Formulierung war die festgelegte Herausgabepflicht allerdings nicht dahingehend
zu verstehen, dass der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte einen Anspruch auf das Geschenk hatte
oder die Herausgabe verlangen konnte und dem Beschenkten den Differenzbetrag ersetzen

musste.?!” Nur bei Geldschenkungen hatte das Klagebegehren auf Herausgabe des geschenkten

217 Vgl die Ausfithrungen zu Kapitel F.II.
218 Vgl dazu unten Kapitel F.III.
29 Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 306 f.
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Betrages zu lauten.??® Bestand die Schenkung nicht in Geld, so musste der Beschenkte die
Exekution in die geschenkte Sache dulden.??! Das Klagebegehren hatte auf Zahlung des
Ausfalls am Pflichtteil bei sonstiger Exekution in die geschenkte Sache zu lauten®*? und nicht
auf Herausgabe des Geschenks.??* Die Leistung an den Pflichtteilsberechtigten war stets ein
Geldanspruch, sodass auch die Herausgabe der geschenkten Sache zur freihdndigen
Verwertung zu verneinen war.?>* Zweck dieser Regelung war es, dem Pflichtteilsberechtigten

den fehlenden Geldbetrag zu verschaffen.?

3. Meinungsstand

In der Lit werden diesbeziiglich beide Ansichten mit jeweils iiberzeugenden
Argumenten vertreten. Einerseits wird iiberwiegend die Ansicht vertreten, der Geschenknehmer

konne sich durch die Herausgabe der geschenkten Sache von der Zahlungspflicht befreien.?*

Zunichst ist auf die Ansicht Schauers®’

zu verweisen, der die Befreiung von der Haftung durch
Herausgabe der geschenkten Sache bejaht. Dieses Recht miisse dem Geschenknehmer It diesem
aufgrund eines GroBenschlusses zukommen. Dem Geschenknehmer komme eine auf die
geschenkte Sache bezogene Vollstreckungsbeschrankung zugute, weshalb die Moglichkeit der
Haftungsbefreiung durch Herausgabe des Geschenks anzunehmen sei. Fiir die Moglichkeit
einer Haftungsbefreiung durch Herausgabe der geschenkten Sache spricht sich auch Walch??®
aus, der sich auf den Wortlaut des § 951 ABGB aF und die fehlenden Anhaltspunkte in den
Mat,** die fiir eine Abkehr von der alten Rechtslage sprechen wiirden, beruft. Da im Falle einer

Exekution das Geschenk als Haftungsfonds zur Verfiigung stehe, solle dem

220 Ehrenzweig, Familien- und Erbrecht 560; Stanzl in Klang 1V/1% 627.

2! Ehrenzweig, System des Osterreichischen allgemeinen Privatrechts I1/2: Familien- und Erbrecht (1924) 560;
Swoboda in Klang 11/2 639; Stanzl in Klang 1V/1? 627.

222 RIS-Justiz RS0012943, zuletzt OGH 28.09.2021, 2 Ob 111/21v = Zak 2021, 375 = PSR 2022, 30; OGH
27.05.1970, 7 Ob 86/70 = EvB1 1971, 16 = NZ 1971, 124 =NZ 1972, 91; OGH 24.10.1995, 5 Ob 526/95 = EvBI
1996, 111 mwN; OGH 19.04.2011, 7 Ob 248/11p = NZ 2013, 78 (Umlauft); Swoboda in Klang 11/2 639; Stanzl in
Klang 1V/1% 627; Licker in Kletecka/Schauer (Hg), ABGB-ON — Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen
Gesetzbuch (2010) §§ 951 fRz 3.

223 RIS-Justiz RS0012943, zuletzt OGH 28.09.2021, 2 Ob 111/21v = Zak 2021, 375 = PSR 2022, 30.

224 Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht’ 306f.

225 Stanzl in Klang 1V/12 627; Ertl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hg), GroBkommentar zum ABGB (Klang)?
(2013) § 951 Rz 10.

226 Schauer in Barth/Pesendorfer 223; Musger in KBB’ § 789 Rz 2; Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB
Rz 6; ders, Erbrecht 224; Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 19; ders, Hinzu-
und Anrechnung? 228; ebenso Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 789-
790 ABGB Rz 4, nach welchen es dem Geschenknehmer moglich sein muss, sich vor Einbringung der Klage durch
Herausgabe der Sache von seiner Haftung zu befreien; Walch, NZ 2022, 27,33.

227 Schauer in Barth/Pesendorfer 223 f.

28 Walch, NZ 2022, 30

229 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 36.
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Pflichtteilsberechtigten das Geschenk sogleich ausgehdndigt werden konnen. Eine Befreiung
von der Zahlungspflicht sei nach diesem auch nach Einbringung der Klage gem § 35 EO
moglich. Weiters spreche es aus praktischer Sicht dafiir, die Aushéndigung der Sache einer

teuren und aufwendigen Exekution vorzuziehen.

Krit zu der gesetzlichen Regelung duBert sich auch Vaclavek.?3 Nach dieser kdnne eine
Wahlmoglichkeit zwischen der Zahlung des Fehlbetrages und der Vollstreckung in die Sache
bestehen. Bei Nichtzahlung des Fehlbetrages komme es jedoch ohnehin zur Exekution in die
geschenkte Sache, sodass die neue Rechtslage der alten entspreche. Die Exekution stelle jedoch
einen erhohten Verfahrensaufwand dar und verursache hohe Kosten. Es sei daher eine
Wahlmoglichkeit zwischen Zahlung und Herausgabe zuziiglich Aufwandsentschadigung
sachgerecht und mittels Groenschlusses aus dem Gesetz ableitbar. Da dieses Ergebnis jedoch
nicht im Wortlaut des Gesetzes Deckung finde und auch nicht génzlich der alten Rechtslage

entspreche, fordert Vaclavek®! eine diesbeziigliche Gesetzesinderung.

Die gegenteilige Ansicht wird von Schamberger®?? vertreten. Dieser weist auf die Natur
des Pflichtteilsanspruchs als Geldanspruch (§ 761 ABGB) hin. Da der Anspruch des
Pflichtteilsberechtigten nicht auf eine bestimmte VermoOgensmasse gerichtet ist, wiirde It
diesem eine Herausgabe der Zuwendung dem Pflichtteilsberechtigten den auf Geld gerichteten

Anspruch verwehren.

4. Stellungnahme

Vergleicht man die alte mit der neuen Rechtslage kann festgestellt werden, dass trotz
der Anderung des Gesetzeswortlautes dasselbe Ergebnis erzielt wird.>*® Dieses ist nach
aktueller Rechtslage nur klarer formuliert.”** So hat das Klagebegehren auch nach neuer
Rechtslage auf Zahlung des Ausfalls am Pflichtteil bei Exekution in die geschenkte Sache zu

lauten.?*> Nach alter Rechtslage war primir die Exekution in die geschenkte Sache vorgesehen,

20 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 114 f.

Bl Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 115.

232 Schamberger, NZ 2017, 371.

233 So wurde den Forderungen in der Lit Rechnung getragen, die eine Festlegung der seit langem bestehenden
Praxis verlangten, nach der das Klagebegehren auf ,,Herausgabe des Fehlbetrages bei sonstiger Exekution in die
geschenkte Sache* lautet, vgl zB Welser in Griinwald/Schummer/Zoller 794.

234 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 35; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 205; Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 107;
Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 6.

25 Licker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 Rz 11; Rabl, NZ 2015, 342; Apathy, OJZ 216, 810.
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die der Beschenkte durch Zahlung des Fehlbetrages abwenden konnte. Nach aktueller
Rechtslage ist primir die Zahlung des Fehlbetrages vorgesehen, wobei die Nichterfiillung der
Zahlungsflicht zur Exekution in die geschenkte Sache fiihrt, sodass bei Zahlung des
Fehlbetrages die Exekution wiederum vermieden werden kann. Die Herausgabe der
geschenkten Sache war daher bereits nach alter Rechtslage trotz entsprechender gesetzlicher
Formulierung nicht vorgesehen, sodass angenommen werden kann, dass eine derartige
Festlegung im Zuge des ErbRAG 2015 bewusst unterlassen wurde. Zudem war bereits nach
alter Rechtslage der vorrangige Zweck der Regelung, dem Pflichtteilsberechtigten den auf

seinen Schenkungspflichtteil fehlenden Geldbetrag zu verschaffen.?*

Fiir die oben dargestellte Ansicht Schambergers®’ sprechen auch die Ausfithrungen in
den Erlduterungen zum ErbRAG,?*® 1t welchen in Abs 1 deutlicher als bisher zum Ausdruck
kommen soll, dass der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte nicht nur bei Geldschenkungen, sondern
bei allen Geschenken, nicht auf Herausgabe des Geschenks, sondern auf Zahlung des Ausfalls
am Pflichtteil klagen kann. Es wird daher klargestellt, dass dem verkiirzten
Pflichtteilsberechtigten der in § 761 ABGB festgelegte Geldanspruch auch bei unzureichender

Verlassenschaft gesichert werden soll.

Nach der hA?* und Rspr?*” soll ein Vergleich zwischen dem Beschenkten und dem
Pflichtteilsberechtigten iiber eine kiinftige Herausgabepflicht bereits vor dem Tod des
Geschenkgebers zuldssig sein. Dies spricht mE dafiir, dass eine Befreiung von der
Zahlungspflicht durch Herausgabe der geschenkten Sache durch ein einseitiges Verhalten des
Geschenknehmers, welches nicht im Einvernehmen mit dem Pflichtteilsberechtigten erfolgt,

nicht anzunehmen ist.

236 Stanzl in Klang 1V/1? 627, Ertl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 951 Rz 9.
237 Schamberger, NZ 2017, 371.
238 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36.
239 Vgl zur neuen Rechtslage zB Licker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 791 Rz 6; Umlauft, Hinzu- und
Anrechnung? 208; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 Rz 12; zur Rechtslage vor dem
ErbRAG 2015 vgl Ertl in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 951 Rz 10; Stanzl in Klang 1V/1?627; Schubert
in Rummel, ABGB I® § 951 Rz 2; Bollenberger in KBB* § 951 Rz 3.
240 OGH 28.02.1971, 6 Ob 781/78; OGH 25.01.2000, 1 Ob 363/99k = EFSlg 93.461.
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Die in der Lit**! vertretene Ansicht der Geschenknehmer kénne sich durch Herausgabe
der Schenkung von der Zahlungspflicht befreien ist zwar durch das Unterbleiben der Exekution
vorteilhaft fiir den Geschenknehmer, diese Vorgehensweise schafft jedoch neue Probleme. So
stellt sich mE die Frage, ob bei VerduBerung der geschenkten Sache und Beschaffung einer
Ersatzsache?*? auch die Ersatzsache schuldbefreiend an den Pflichtteilsberechtigten
herausgegeben werden kann oder ob es einem Geschenknehmer, dessen empfangene
Schenkung sich zwar wertmdfig noch in seiner Vermdgenssphire befindet, nicht jedoch in
natura, verwehrt ist, sich durch Herausgabe von der Haftung zu befreien. Diese Problematik
stellt sich, da bei einer VerdauBBerung der Sache die Sachhaftung nicht mehr greift der redliche
Beschenkte in diesem Fall personlich, jedoch noch bis zu dem Wert der noch vorhandenen
Bereicherung haftet.?* Zudem fiihrt es zu undurchsichtigen Verschiebungen in den
Vermogenssphéren der beteiligten Personen, wenn der Wert der herausgegebenen Schenkung

den Pflichtteilsanspruch des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten iibersteigt.

Nach § 761 ABGB ist der Pflichtteil in Geld zu decken.?** Er kann aber auch durch eine
Zuwendung auf den Todesfall durch den Verstorbenen oder durch eine Schenkung unter
Lebenden gedeckt werden. So liegt es allein in der Entscheidungsbefugnis des Verstorbenen
wie der Pflichtteil gedeckt wird. Die Stellung des Geschenknehmers ist mit jener des Erben
vergleichbar. Auch der Erbe ist verpflichtet, den Pflichtteil zu erfiillen, sofern dieser nicht durch
eine Zuwendung unter Lebenden oder eine Zuwendung auf den Todesfall gedeckt ist.
Unabhéngig davon, ob sich ein entsprechender Geldbetrag in der Verlassenschaft befindet, ist
der Erbe verpflichtet, den Pflichtteil in Geld zu erfiillen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb es
jedoch dem Beschenkten freistehen sollte, sich durch Herausgabe des Geschenks von der
Haftung zu befreien, zumal auch der Erbe nicht berechtigt ist, zur Pflichtteilserfiillung
Vermogenswerte der Verlassenschaft heranzuziehen. Auch das Argument, beim Erben handle
es sich um einen Gesamtrechtsnachfolger und beim Beschenkten um einen
Einzelrechtsnachfolger des Verstorbenen &ndert daran nichts, zumal es sich bei der

Verpflichtung zur Erfiillung der Pflichtteilsanspriiche nicht um eine vom Verstorbenen auf den

241 Schauer in Barth/Pesendorfer 223; Musger in KBB’ § 789 Rz 2; Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB
Rz 6; ders, Erbrecht 224; Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 19; ders, Hinzu-
und Anrechnung? 228; ebenso Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 789-
790 ABGB Rz 4.

242 Vgl hierzu auch die Bestimmung des § 790 Abs 1 ABGB sowie die Ausfiihrungen in Kapitel H.III.

2 Vel Apathy, 0JZ 2016, 810 mwN; Niheres zur Haftung bei Verlust oder Wertminderung der geschenkten Sache
vgl Kapitel H.III.

24 Krit bzgl einer Befreiung von der Zahlungspflicht durch Herausgabe der geschenkten Sache daher
Schamberger, NZ 2017, 371.
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jeweiligen Pflichtteilsschuldner {ibergehende Verpflichtung handelt, sondern um eine

anlésslich des Todes entstehende eigene Verpflichtung des jeweiligen Pflichtteilsschuldners.

Da § 761 ABGB vorsieht, dass der Pflichtteil auch durch eine letztwillige Zuwendung
gedeckt werden kann, kann angedacht werden, dem Verstorbenen die Maoglichkeit
einzurdumen, mittels letztwilliger Verfliigung eine Befreiung von der Haftung durch
Herausgabe der geschenkten Sache anzuordnen. So konnte dieser in Anlehnung an die
Bestimmungen der § 762 ABGB?* (Vermachtnis einer fremden Sache) und § 660 Abs 2
ABGB*¢ (Wahlvermachtnis) — bei Vorliegen samtlicher in den Bestimmungen vorgesehenen
Voraussetzungen — in Form einer letztwilligen Verfligung anordnen, dass im Falle von gegen
einen bestimmten Geschenknehmer bestehenden Haftungsanspriichen diesem das Wahlrecht
zukommt, ob diese Haftungsanspriiche durch Zahlung des Fehlbetrages oder durch Herausgabe

der geschenkten Sache an den Pflichtteilsberechtigten erfiillt werden.

Als weiteres Argument, das gegen die Moglichkeit einer Haftungsbefreiung durch
Herausgabe der geschenkten Sache spricht, ist die Bestimmung des § 790 ABGB anzufiihren.
Durch den in Abs 2 der Bestimmung enthaltenen Verweis auf die Stundungsregelungen der
§§ 766 ABGB ff wird dem Schutz des Pflichtteilsschuldners ausreichend Rechnung getragen.
So kann es nach den Bestimmungen der §§ 766 ff ABGB zu Zahlungserleichterungen kommen,
wenn den Geschenknehmer die Zahlung des Fehlbetrages unbillig hart treffen wiirde, was eine

Befreiung von der Haftung durch Herausgabe der Sache wiederum entbehrlich macht.

Ein Argument, welches von der Lit**’ zur Rechtfertigung der Moglichkeit der
Herausgabe der geschenkten Sache genannt wird, ist die Vermeidung einer mit Kosten
verbundenen Exekution. Diese kann jedoch ebenso im Falle eines freihdndigen Verkaufs durch

den Geschenknehmer vermieden werden. ME ist dieser Vorgehensweise der Vorzug zu geben.

25 Die Bestimmung legt in ihrem Abs 1 Folgendes fest: ,,Das Vermichtnis einer fremden Sache, die weder dem
Verméchtnisgeber noch dem Erben noch dem Vermichtnisnehmer, der sie einem Dritten leisten soll, gehdrt, ist
unwirksam. Gebiihrt diesen Personen ein Anteil oder Recht an der Sache, so umfasst das Verméchtnis nur diesen
Anteil oder dieses Recht.” Weiters wird in Abs 2 Folgendes angeordnet: ,,Wenn der Verstorbene ausdriicklich
angeordnet hat, dass eine bestimmte fremde Sache gekauft und dem Verméchtnisnehmer geleistet werden soll
(Verschaffungsverméchtnis) und der Eigentiimer diese Sache nicht um den Verkehrswert verduern will, ist dem
Vermichtnisnehmer dieser Wert zu leisten.*

2% Die Bestimmung legt Folgendes fest: ,,Wie beim Gattungsverméchtnis kann auch einem Erben,
Vermichtnisnehmer oder Dritten die Wabhl {iberlassen werden, aus mehreren bestimmten Sachen auszuwihlen.*
247 Vgl zB Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 115; Walch, NZ 2022, 30 FN 21.
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Eine ,,Befreiung von der Zahlungspflicht durch Herausgabe der geschenkten Sache*
kann daher nur dahingehend bestehen, dass die geschenkte Sache zur Verwertung im
Exekutionsweg ,,herausgegeben™ wird, um mit dem dadurch erzielten Erlos den Fehlbetrag
decken zu konnen. Diese Rechtsfolge ist allerdings ohnehin in § 789 Abs 3 ABGB bei
Nichtzahlung des Fehlbetrages vorgesehen.

IV. Fir die Feststellung des Haftungsumfangs maligeblicher Zeitpunkt

1. Problemstellung

Da in den vorstehenden Kapiteln Fragestellungen zum Gegenstand der Haftung
behandelt wurden, soll in weiterer Folge geklart werden, in welchem Umfang der
Geschenknehmer zur Haftung herangezogen werden kann. Um den Haftungsumfang sowie das
Haftungsverhéltnis im Falle von mehreren Geschenknehmern ermitteln zu konnen, ist es
erforderlich festzustellen, zu welchem Zeitpunkt die erhaltene Schenkung zu bewerten ist. Die
§§ 789 ff ABGB enthalten diesbeziiglich keine einschlidgige Bestimmung. In den fiir die
Haftung des Geschenknehmers relevanten Regelungen findet sich zudem kein Verweis auf die
Bestimmung des § 788 ABGB, welche die Bewertung der Schenkung bei der
Pflichtteilsbemessung regelt. § 788 ABGB legt fest, dass die geschenkte Sache auf den
Zeitpunkt zu bewerten ist, in dem die Schenkung wirklich gemacht wurde. Dieser Wert ist
sodann nach dem von der Statistik Austria verlautbarten Verbraucherpreisindex auf den
Todeszeitpunkt aufzuwerten. Fraglich ist daher, welcher Zeitpunkt fiir die Festlegung des

Haftungsumfangs heranzuziehen ist.>*®

2. Meinungsstand

In der Lit werden hinsichtlich der gegenstindlichen Fragestellung verschiedene
Ansichten vertreten. Es kann als flir die Feststellung des Haftungsumfangs mafgeblicher
Zeitpunkt einerseits, unter Hinweis auf § 788 ABGB, der Zeitpunkt der Schenkung als
mafgeblich betrachtet werden. Nach Umlauft** ist, unter Hinweis auf die Bestimmungen des
§ 789 Abs 1 und Abs 3 ABGB, auf den Wert der geschenkten Sache im Zeitpunkt des Schlusses

der miindlichen Verhandlung 1. Instanz abzustellen. Aufgrund des systematischen

248 Fiir die Festlegung des Haftungsumfangs bei Verlust oder Wertminderung der geschenkten Sache vgl die
Ausfiihrungen in Kapitel H.III.

2% Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 208; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?® §§ 789-792 ABGB Rz 15
u Rz 9; ebenso Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 112, 119.
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Zusammenhangs mit Abs 2, welcher die anteilige Haftung bei mehreren Geschenknehmern
festlegt, konne es sich nur um denselben Wert, nimlich um jenen im Zeitpunkt des Schlusses
der miindlichen Verhandlung 1. Instanz handeln. Fiir das Abstellen auf den aktuellen Wert im
Zeitpunkt der Geltendmachung spricht nach Umlaufi’**’ die Rechtslage vor dem ErbRAG 2015,
nach welcher der Anspruch gegen den Beschenkten bereits nicht auf Herausgabe der
zugewendeten Sache, sondern auf Zahlung des Fehlbetrages gelautet habe. Der Beschenkte
haftete nicht nur sachlich beschriankt mit der zugewendeten Sache, sondern auch betraglich
beschriankt, mit dem Wert der Sache im Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruchs. Da
diese Rechtslage durch das ErbRAG 2015 nicht gedindert wurde, besteht nach diesem kein

Grund, von dieser Ansicht zur alten Rechtslage abzugehen. !

Nach Walch?>? spricht der systematische Zusammenhang der Bestimmungen des § 790
Abs 1 ABGB und des § 788 ABGB dafiir, dass mit dem ,,Wert“ in § 790 Abs 1 ABGB der Wert
gemill § 788 ABGB gemeint ist. Dies wiirde jedoch der Gleichstellung von der Sache und
ihrem Wert gem § 790 Abs 1 ABGB widersprechen. Mit dem Hinweis auf die Beriicksichtigung
der Interessen des Geschenknehmers ist nach Walch®? bei der Berechnung des Haftungsfonds
auf den tatsdchlichen Wert des Geschenks abzustellen, sofern dieser hoher ist, als jener Wert,
der sich nach § 788 ABGB ergeben wiirde. Ist der tatsichliche Wert des Geschenks jedoch
hoher, als der nach § 788 ABGB ermittelte Wert, ist nach diesem — wie im Falle eines
Anspruchs gegen die Verlassenschaft — eine {iber den Verbraucherpreisindex hinausgehende
Wertsteigerung unbeachtlich, da es wertungswiderspriichlich wére, wenn der subsididre
Anspruch gegen den Geschenknehmer hoher wére, als der primdre Anspruch gegen die
Verlassenschaft. Es sei daher zwischen dem Anspruch gegen den Geschenknehmer und dem

Haftungsfonds zu unterscheiden.?*

Auch Welser?’ stellt fiir den Anspruch gegen den Geschenknehmer auf den aktuellen
Wert der geschenkten Sache ab.?°® Nach Welser”” kann der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte
nicht den nach § 788 ABGB ermittelten Wert vom Geschenknehmer verlangen, soweit dieser

hoher wire als der gemeine Wert.

230 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 215 f.

2! Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 215 funter Hinweis auf Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 307.
2 Walch, NZ 2022, 32.

233 Walch, NZ 2022, 35.

24 Walch, NZ 2022, 38.

255 Welser, Erbrecht 224; ders, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 7.

256 Ebenso Locker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 12.

257 Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 7.
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Demgegentiber kann davon abweichend auch auf den Wert im Schenkungszeitpunkt
gem § 788 ABGB abgestellt werden. Da fiir die subsididre Haftung des Geschenknehmers die
Hinzurechnung der betreffenden Schenkung zur Verlassenschaft Voraussetzung ist, ist ein
Abstellen auf den Wert gem § 788 ABGB denkbar.?>® Diese Ansicht wird von Musger’”’
vertreten, nach welchem bei der Wertermittlung nach § 788 ABGB vorzugehen ist, wobei dies

von diesem nicht niher begriindet wird.

3. Stellungnahme

Die vorstehenden Ausfiihrungen, nach welchen auf den Zeitpunkt der Geltendmachung
des Anspruchs abzustellen ist, sind mE {iberzeugend. Da es sich bei der Wertermittlung gem
§ 788 ABGB einerseits um die Ermittlung des Pflichtteilsanspruchs handelt und bei der
gegenstidndlichen Fragestellung andererseits um die Ermittlung des vom jeweiligen
Beschenkten zu erlangenden Betrages mangels Deckung in der Verlassenschaft, bestehen grds
keine Bedenken, diesbeziiglich auf verschiedene Zeitpunkte und damit einhergehend auf
verschiedene Werte flir den Pflichtteilsanspruch einerseits und die Haftung des

Geschenknehmers andererseits abzustellen.?¢?

ME spricht die bereits von Walch’®! in diesem Zusammenhang angesprochene
Bestimmung des § 790 Abs 1 ABGB fiir ein Abstellen auf den aktuellen Wert der Schenkung
und gegen eine Ermittlung des Haftungsumfangs nach der Bestimmung des § 788 ABGB. Da
§ 790 Abs 1 ABGB bei Nichtzahlung des Fehlbetrages eine Exekution in die geschenkte Sache
vorsieht, bei welcher die Haftung somit naturgemdfl mit dem aktuellen Wert der Sache

1262 sollte der

beschrankt ist, — Redlichkeit des Geschenknehmers vorausgesetz
Geschenknehmer auch im Fall der Zahlung des Fehlbetrages im selben Umfang zur Haftung
herangezogen werden konnen, wie dies bei Nichtzahlung des Fehlbetrages der Fall ist. Als
problematisch kann jedoch angesehen werden, dass das Abstellen auf den aktuellen Wert des
Geschenks bei Wertminderungen dazu fiihren kann, dass der Haftungsumfang des redlichen
Geschenknehmers nicht ausreicht, um den Pflichtteilsanspruch des verkiirzten

Pflichtteilsberechtigten zur Génze zu erfiillen. Bei Vorliegen mehrerer Geschenknehmer

2% Umlauft, Hinzu- und Anrechnung?215 f, welcher diese Ansicht jedoch aufgrund der obigen Ausfiihrungen
ablehnt.

29 Musger in KBB’ §§ 789 ff Rz 3; ebenso Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar
VS §§ 789-790 ABGB Rz 10.

20 Palch, NZ 2022, 27.

21 Walch, NZ 2022, 32.

262 Zur Haftung des Geschenknehmers im Falle von Unredlichkeit vgl Kapitel H.IIL.3.
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wiirden diese das Risiko des Ausfalls tragen.?®* Bei Berechnung des Haftungsverhiltnisses im

264 wiirde dies

Falle von mehreren Geschenknehmern nach dem vorhandenen Haftungsfonds
weiters dazu beitragen, dass kein Nachteil fiir den Pflichtteilsberechtigten eintritt, da dies

ebenfalls zu Lasten der iibrigen Geschenknehmer gehen wiirde.

G. DER EINFLUSS VON VEREINBARUNGEN AUF DIE
HAFTUNG

I. Allgemeines

In den vorstehenden Ausfiihrungen wurden bereits der Gegenstand sowie der Umfang
der Haftung néher erldutert. In Bezug auf den Haftungsumfang stellt sich weiters die Frage,
inwieweit dieser durch Vereinbarungen, durch die von den gesetzlichen Regelungen
hinsichtlich der Beriicksichtigung von Schenkungen bei der Pflichtteilsberechnung abgegangen
wird, beeinflusst werden kann. So sind gem § 784 ABGB gewisse Schenkungen von der Hinzu-
und Anrechnung ausgenommen. Im Hinblick auf Schenkungen, die grds von der Hinzu- und
Anrechnung ausgenommen sind,?®> kann vereinbart werden, dass derartige Schenkungen der
Hinzu- und/oder Anrechnung unterliegen sollen. Uberdies bietet § 785 ABGB die Mdglichkeit,
durch letztwillige Verfiigung oder Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem
Geschenknehmer festzulegen, dass die an die betreffende Person erfolgte grds der Hinzu- und
Anrechnung unterliegende Schenkung nicht auf deren Pflichtteil anzurechnen ist. Weiters ist in
§ 760 Abs 1 ABGB festgelegt, dass ein Pflichtteilsverzicht sowie die Ausschlagung der
Erbschaft ,,im Zweifel*?® nicht zu einer Quotenerhdhung der iibrigen Pflichtteilsberechtigten
fiihren. Dem Verstorbenen steht daher auch die Moglichkeit offen, anlésslich eines
Pflichtteilsverzichts eine von der gesetzlichen Regelung abweichende Vereinbarung zu treffen,

die zur Erhéhung der Pflichtteile der iibrigen Pflichtteilsberechtigten fiihrt.?¢

Im Folgenden soll nun erdrtert werden, welchen Einfluss derartige Vereinbarungen
zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer bzw Pflichtteilsberechtigten auf eine

allféllige Haftung gem §§ 789 ff ABGB haben.

263 Vgl hierzu Kapitel E.II1.1.

264 Vgl hierzu Kapitel E.I11.4.

265 Gem § 784 ABGB von der Hinzu- und Anrechnung ausgenommen sind Schenkungen, die der Verstorbene aus
Einkiinften ohne Schmilerung des Stammvermoégens, zu gemeinniitzigen Zwecken, in Entsprechung einer
sittlichen Pflicht oder aus Griinden des Anstandes gemacht hat.

266 Zur Bedeutung der Wortfolge ,,im Zweifel* vgl Kapitel G.IV.

267 Niher dazu Kapitel G.IV.
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II. Vereinbarung der Hinzurechnung

1. Gesetzliche Regelung

§ 784 ABGB legt fest, dass Schenkungen, die der Verstorbene ohne Schmélerung des
Stammvermogens, zu gemeinniitzigen Zwecken, in Entsprechung einer sittlichen Pflicht oder
aus Griinden des Anstands gemacht hat, von der Hinzu- und Anrechnung ausgenommen sind,
sofern der Verstorbene und der Geschenknehmer nichts anderes vereinbart haben. Es besteht
daher die Moglichkeit, dass der Verstorbene und der Geschenknehmer die Hinzu- und/oder

Anrechnung einer grds nicht hinzu- und anrechenbaren Schenkung vereinbaren.

2. Problemstellungen

Fraglich ist, ob im Falle einer Vereinbarung der Hinzurechnung die Haftung des
betroffenen Geschenknehmers fiir ausgeschlossen erklirt werden kann. Weiters kann die Frage
aufgeworfen werden, ob eine Haftung der iibrigen Geschenknehmer fiir den sich durch die
Vereinbarung der Hinzurechnung ergebenden erhohten Pflichtteilsanspruch besteht.?®® Diese
Fragestellungen ergeben sich auch im Falle der Vereinbarung der Hinzurechnung von
Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen, die nach § 782 Abs 1 ABGB aufgrund
des Ablaufes der Zweijahresfrist grds nicht mehr der Hinzurechnung unterliegen sowie im
Hinblick auf Schenkungen, die nach § 782 Abs 2 ABGB von der Hinzurechnung ausgenommen
sind. Die Vereinbarung der Hinzurechnung ist auch im Hinblick auf die Haftungsfreistellung
von pflichtteilsberechtigten Geschenknehmern iSd § 791 ABGB von Bedeutung, sodass zu
untersuchen ist, ob diesen eine Haftungsfreistellung in Hohe des sich durch die Vereinbarung
der Hinzurechnung ergebenden erhdhten Pflichtteil oder in Hohe des urspriinglichen Pflichtteils

zukommt.>®®

3. Haftung aufgrund Vereinbarung der Hinzurechnung

Zunichst soll die Frage behandelt werden, ob die Vereinbarung gem § 784 ABGB, nach

der eine Schenkung der Pflichtteilsbemessung zugrunde zu legen ist, auch gleichzeitig eine

268 Der Fall der Vereinbarung der Anrechnung muss im Zusammenhang mit dem Bestehen von

Haftungsanspriichen nach §§ 789 ff ABGB nicht gesondert behandelt werden, da sich der Pflichtteilsanspruch des
beschenkten Pflichtteilsberechtigten aufgrund der vereinbarten Anrechnung im Vergleich zur gesetzlichen
Regelung reduziert und sich die Frage einer allfilligen erweiterten Haftung der {ibrigen Pflichtteilsberechtigten
nicht stellt.

269 Zur Frage der Hohe der Haftungsfreistellung vgl Kapitel H.IV.3.c.
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Haftung des Empfangers der betreffenden Schenkung gem §§ 789 ff ABGB begriindet oder ob

Haftung und Hinzurechnung getrennt voneinander zu behandeln sind.

a) Meinungsstand

Im Hinblick auf den Einfluss einer Vereinbarung iSd § 784 ABGB auf die Haftung nach
§§ 789 ff ABGB werden unterschiedliche Ansichten vertreten. Kletecka®’? fiihrt hierzu aus, es
sei unklar, ob auch die Moglichkeit besteht, die Hinzu- und Anrechnung zu vereinbaren, eine
Haftung des Geschenknehmers jedoch fiir ausgeschlossen zu erkliren.?’! So geht dieser
offenbar davon aus, dass es aufgrund der Hinzurechnung mangels anderslautender
Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer grds auch zu einer
Haftung kommt.?’?> Da der Geschenkgeber nach § 785 ABGB einseitig die Anrechnung erlassen
kann, bejaht Kletecka®” jedoch die Moglichkeit trotz Vereinbarung der Hinzurechnung von
Schenkungen die Haftung des betreffenden Geschenknehmers fiir ausgeschlossen zu erkléren.
Obwohl die Haftung sonst die Hinzu- und Anrechnung voraussetze, konne nach diesem auch
nur die Haftung vereinbart werden. Im Vergleich zur gesetzlichen Regelung bedeute dies noch
immer ein Minus. Dem wird von Kogler*’* entgegengehalten, dass eine Hinzurechnung nicht
in jedem Fall auch eine Haftungsbegriindung bedeuten muss. Zwar sei eine Haftung bei
vereinbarter Hinzurechnung moglich, jedoch ergebe sich diese nicht kraft Gesetzes blo
aufgrund der Vereinbarung der Hinzurechnung. Ob eine Haftung vereinbart wurde, sei vielmehr
Auslegungssache im jeweiligen Einzelfall.?”> Umlauft’’® geht wohl von einem Gleichlauf von
Hinzurechnung und Haftung aus, da It diesem im Falle einer Vereinbarung der Hinzurechnung
von Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen auch eine Erweiterung der Haftung

des nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers anzunehmen ist.>”’

270 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 105.

27! Dies bejahend Welser, Erbrechts-Kommentar § 784 ABGB Rz 9; Kogler, Formvorschriften 76 ff.

272 Krit dazu Kogler, Formvorschriften 87 ff.

213 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 105.

274 Kogler, JB1 2016, 228, der sich krit zu der von Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 123, vertretenen Ansicht
duBert, nach der Hinzu- und Anrechnung und Haftung nicht voneinander zu trennen sind.

275 Vgl Kogler, Formvorschriften 88 f.

276 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 371 f.

277 Ebenso Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 109, da diese mangels eindeutiger Vereinbarung
zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer eine Haftung und damit die Aktivlegitimation des
Pflichtteilsberechtigten sowie die Passivlegitimation des Beschenkten bejaht.
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b) Stellungnahme

Nun soll der Gedanke aufgegriffen werden, ob das Erfordernis einer Vereinbarung
zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer Aufschliisse liber das Bestehen oder
Nichtbestehen einer Haftung infolge Hinzurechnung geben kann. So kann die Hinzu- und
Anrechnung von befreiten Schenkungen nach dem Gesetzeswortlaut des § 784 ABGB nur
aufgrund einer Vereinbarung des Verstorbenen mit dem Geschenknehmer erfolgen. Eine
einseitige Anordnung durch den Verstorbenen ist nicht moglich.?’® Die Vereinbarung der
Hinzurechnung bedeutet im Ergebnis eine Vergroferung der Bemessungsgrundlage fiir die
Berechnung der Pflichtteilsanspriiche und stellt somit keinen Eingriff in die Rechte der
Pflichtteilsberechtigten dar.?” Auch in die Rechte des Geschenknehmers wird durch die bloBe
Hinzurechnung nicht eingegriffen. Fraglich ist, weshalb dennoch die Notwendigkeit einer
Vereinbarung gesetzlich verankert ist und eine einseitige Anordnung durch den Verstorbenen
nicht als ausreichend angesehen wird. Es konnte hieraus abgeleitet werden, dass der
Gesetzgeber mit der Hinzurechnung der Schenkung auch eine Haftung nach §§ 789 ff ABGB
verbindet und dass daher, aufgrund dieser nachteiligen Folgen fiir den Geschenknehmer, dessen

t280 wird hierzu ausgefiihrt, es soll

Zustimmung zur Hinzurechnung notwendig ist. In den Ma
nicht durch einseitige Anordnung eine Anrechnungspflicht begriindet werden und so ein
Eingriff in den Pflichtteil erfolgen. Man hatte hier also vor allem den Fall der Vereinbarung der
Anrechnung vor Augen, sodass aufgrund des Erfordernisses einer Vereinbarung zwischen dem
Verstorbenen und dem Geschenknehmer nicht auf das Bestehen einer Haftung infolge der

Vereinbarung der Hinzurechnung der betreffenden Schenkung geschlossen werden kann.

Da § 789 ABGB fiir das Vorliegen einer Haftung des Geschenknehmers allgemein auf

281 erweckt dies den Anschein, eine

das Erfordernis einer Hinzu- oder Anrechnung abstellt,
Haftung des Geschenknehmers bestehe immer dann, wenn die an ihn erfolgte Schenkung der
Verlassenschaft hinzugerechnet wurde und somit in der Bemessungsgrundlage fiir die

Pflichtteilsanspriiche enthalten ist. Es kann jedoch, wie bereits von Kogler?s?

ausgefiihrt wurde,
nicht angenommen werden, dass mit der Begriindung der Hinzurechnung auch eine Haftung

des betreffenden Geschenknehmers verbunden ist, zumal durch die Vereinbarung der

278 So Rucker, NZ 2016, 88.

2% Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 118.

280 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 35 unter Berufung auf Umlauft, 17. OJT 11/2, 135.

281 Hier wird wohl entgegen dem Gesetzeswortlaut nur eine erfolgte Hinzurechnung relevant sein, vgl Umlauft,
Hinzu- und Anrechnung? 206 f; Kogler, Formvorschriften 71; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 73 f.
282 Vgl Kogler, Formvorschriften 88 f.
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Hinzurechnung den Pflichtteilsberechtigten der Anteil am Vermdgen des Verstorbenen
gesichert werden soll, der ihnen infolge der befreiten Schenkung verwehrt ist. Eine
zwangsliufig damit verbundene Haftung des Geschenknehmers, der von Gesetzes wegen
aufgrund der Bestimmungen der §§ 784 und 789 ABGB nicht zur Erfiillung der
Pflichtteilsanspriiche beizutragen hat, ist nicht anzunehmen. Ob eine Haftung zu bejahen ist, ist

im jeweiligen Einzelfall unter Heranziehung der konkreten Vereinbarung zu beurteilen.

Dass die Hinzurechnung einer Schenkung nicht zwangslaufig mit einer Haftung des
jeweiligen Geschenkenehmers verbunden ist, wird anhand des Beispiels der Ausstattung
deutlich. § 781 Abs 2 Z 1 ABGB stellt die Ausstattung ausdriicklich den hinzu- und
anrechenbaren Schenkungen gleich, sodass diese jedenfalls in der Bemessungsgrundlage fiir
die Pflichtteile enthalten ist. Nach § 789 Abs 1 Satz 2 ABGB kann der Empféinger einer
Ausstattung jedoch nicht vom verkiirzten Pflichtteilsberechtigten zur Erfiillung seines
Pflichtteilsanspruchs herangezogen werden. Es ist daher nicht in allen Fillen ein Gleichlauf von
Hinzurechnung und Haftung anzunehmen. Da somit kraft gesetzlicher Anordnung Fille
bestehen, in denen eine Schenkung hinzugerechnet wird, der Empfanger dieser Schenkung
allerdings nicht zur Haftung herangezogen werden kann, bestehen keine Bedenken gegen das
Herbeifiihren eines derartigen Ergebnisses kraft Vereinbarung durch die Vertragsparteien, da

dies nicht mit einer Schlechterstellung der Pflichtteilsberechtigten verbunden ist.

Es sollte mE nicht nur die Mdglichkeit bestehen, die Haftung des Geschenknehmers
durch Vereinbarung zu bejahen oder auszuschlieBen, sondern dariiber hinaus sollte es den
Vertragsparteien offenstehen auch den Umfang der Haftung festzulegen und diesen bspw auf
einen gewissen Betrag zu beschrinken. Dies wiirde auch keine Verkiirzung der Anspriiche der
Pflichtteilsberechtigten bedeuten — zumal entsprechend der obigen Ausfiihrungen — die
Schenkung kraft gesetzlicher Anordnung des § 784 ABGB bei der Pflichtteilsermittlung nicht
zu beriicksichtigen wire und es durch die Vereinbarung zu einer Begiinstigung der

Pflichtteilsberechtigten kommt.

4. Haftung fiir erhohten Pflichtteil

Von der zuvor behandelten Frage, ob der Geschenknehmer, dessen Schenkung durch

Vereinbarung der Hinzu- und Anrechnung unterworfen wurde, entsprechend der §§ 789 ff

283 So auch Kogler, Formvorschriften 88.
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ABGB zur Haftung herangezogen werden kann, ist die Frage zu unterscheiden, ob die sich
durch die vereinbarte Hinzurechnung ergebende Erh6hung der Pflichtteilsanspriiche simtlicher
Pflichtteilsberechtigter grundsitzlich den Haftungsbestimmungen der §§ 789 ff ABGB

unterliegt.

a) Meinungsstand

Nach Kogler*® handelt es sich bei einer derartigen Vereinbarung um eine Regelung der
Erbfolge iwS, weshalb nicht vom Bestehen einer Haftung nach §§ 789 ff ABGB auszugehen
sei. Der infolge der Vereinbarung bestehende erh6hte Anspruch sei kein gesetzlicher Pflichtteil,
sondern eine Mehrzuwendung, die bloB ,,iiber Pflichtteile® erfolge. Materiell handle es sich
nicht um eine Erh6hung des gesetzlichen Pflichtteils, denn kraft Gesetzes wire die Schenkung
bei der Pflichtteilsermittlung nicht zu berticksichtigen. Zudem fiihrt er aus, eine gewillkiirte
Hinzurechnung sei vom Wortlaut des § 789 ABGB nicht umfasst. Es sei nach diesem weiters
nicht ersichtlich, weshalb ein Beschenkter zur Haftung herangezogen werden kann, wenn der

Verstorbene sein Vermogen ,,iiber Pflichtteile verteilt.

Demgegeniiber meint Umlauft,**® unter Hinweis auf den Gesetzestext des § 789 Abs 1
ABGB, die Schenkung werde durch die Vereinbarung dem Hinzu- und Anrechnungsrecht
unterworfen. Dadurch ergebe sich nach diesem eine Erhohung des gesetzlichen Pflichtteils
sowie eine Erhdhung des damit verbundenen Haftungsschutzes. Ebenso ist nach Vaclavek®®
zunichst eine Auslegung der jeweiligen Hinzu- und Anrechnungsvereinbarung vorzunehmen.
Gibt diese keinen Aufschluss iiber die Haftung, sei nach dieser die Aktivlegitimation des
Pflichtteilsberechtigten sowie die Passivlegitimation des Beschenkten zu bejahen, dies mit der
Begriindung, der durch die Vereinbarung der Hinzurechnung einer grds nicht der
Hinzurechnung unterliegenden Schenkung entstehende erhohte Pflichtteil miisse auch

durchsetzbar sein.

284 Kogler, Formvorschriften 88, ders, Anrechnungsvereinbarungen, EF-Z 2018, 190 (192 FN 28) diesem folgend
auch Schamberger, NZ 2017, 372.

285 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 207 FN 486.

286 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 109.
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b) Stellungnahme

Nimmt man wie Umlauft*® eine durch die Vereinbarung bewirkte Erhéhung des
gesetzlichen Pflichtteils an, so muss daran anschlieBend auch eine Haftung der
Geschenknehmer fiir die sich durch die Vereinbarung ergebende Erhdhung des gesetzlichen
Pflichtteils bejaht werden, da § 789 ABGB eine Haftung der Geschenknehmer fiir in der
Verlassenschaft nicht gedeckte Pflichtteile vorsieht. ME sind jedoch entgegen der
Ausfiihrungen Vaclaveks’®® die Haftung des Empfingers der kraft Vereinbarung
hinzuzurechnenden Schenkung und die Aktivlegitimation des Pflichtteilsberechtigten im
Hinblick auf den sich durch die Hinzurechnung ergebenden erhohten Anspruch getrennt
voneinander zu betrachten.?® Zwar sind bei der Annahme, es handle sich um einen erhohten
Pflichtteil,>*® auf diesen Anspruch auch die Haftungsfolgen der §§ 789 ff ABGB im Hinblick
auf die librigen Geschenknehmer anzuwenden, jedoch bedeutet diese Annahme nicht auch
automatisch eine Begriindung der Haftung des betreffenden Geschenknehmers. Ob eine
Haftung des betreffenden Geschenknehmers zu bejahen ist, ist durch Auslegung der konkreten
Vereinbarung zu beurteilen.?! Hinsichtlich der Aktivlegitimation sollte es jedoch nicht wie von
dieser ausgefiihrt primir auf eine Vereinbarung ankommen, da es nicht der Vereinbarung

unterliegen kann, ob es sich hierbei um einen Pflichtteilsanspruch handelt oder nicht.

Betrachtet man die im ME?*? enthaltenen einschligigen Bestimmungen, so kann
festgestellt werden, dass im § 791 Abs 1 ABGB noch vorgesehen war, dass ein
pflichtteilsberechtigter Geschenknehmer, der im Zeitpunkt der Schenkung allgemein zum Kreis
der pflichtteilsberechtigten Personen gehorte, sowie dessen Rechtsnachfolger im Falle eines
vorverstorbenen Geschenknehmers ,.fiir die nach §§ 781 bis 785 dem Nachlass
hinzuzurechnenden Schenkungen® haftet. Es ist erkennbar, dass auf die Bestimmung des § 784
ABGB Bezug genommen wurde, der die Ausnahmen von der Hinzu- und Anrechnung sowie
die Moglichkeit einer Vereinbarung der Hinzu- und Anrechnung im Hinblick auf diese befreiten
Schenkungen festlegt. Diese Bezugnahme konnte dahingehend ausgelegt werden, dass eine

Haftung des Geschenknehmers auch fiir ,,Pflichtteilsanspriiche* bestehen sollte, die sich

287 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 207 FN 486.

28 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 109.

289 Vgl hierzu bereits Kapitel G.I1.3. wo ausgefiihrt wurde, dass die Vereinbarung der Hinzurechnung nicht
zwingend mit einer Haftung des betreffenden Geschenknehmers verbunden ist.

20 Vgl dazu gleich unten Kapitel G.11.4.

1 Vgl bereits Kapitel G.I1.3.

22 ME ErbRAG 2015, 100/ME 25. GP 22.
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aufgrund der Vereinbarung der Hinzurechnung von grundsétzlich nicht hinzu- und

anrechenbaren Schenkungen ergeben.

An der Bestimmung des § 791 Abs 1 idF 100/ME 25. GP wurde im
Begutachtungsverfahren Kritik geiibt.?**> Es wurde hierzu ausgefiihrt, es ergebe sich bereits aus
§ 789 Abs 1 ABGB, dass auch ein pflichtteilsberechtigter Geschenknehmer dem verkiirzten
Pflichtteilsberechtigten haftet. Sofern der Bestimmung keine dariiberhinausgehende

eigenstiandige Bedeutung zukommt, konne sie daher entfallen.

Die Bestimmung wurde letztendlich gestrichen und nicht in den Gesetzestext
ibernommen. Thr sollte vermutlich — mit Ausnahme der Feststellung, dass ein
pflichtteilsberechtigter Geschenknehmer sowie dessen Gesamtrechtsnachfolger fiir in der
Verlassenschaft nicht gedeckte Pflichtteile haften — keine weitergehende Bedeutung
zukommen. Es ist daher davon auszugehen, dass der Verweis im ME auf die §§ 781 bis 785
ABGB nicht auf eine Erhohung der Haftung nach §§ 789 ff ABGB fiir ,,erhohte
Pflichtteilsanspriiche®, die sich infolge der Vereinbarung der Hinzurechnung von Schenkungen
ergeben, abzielte. So ist der Wegfall der Bestimmung offensichtlich auf die mangelnde
eigenstindige Bedeutung der Regelung zuriickzufiihren und der Verweis auf die §§ 781 bis 785
ABGB war daher nicht speziell auf Haftungsfragen zugeschnitten.

Gegen die Ansicht, es handle sich bei dem durch die Vereinbarung der Hinzurechnung
bewirkten erhdhten Anspruch des Pflichtteilsberechtigten um eine Regelung der Erbfolge**
und nicht um einen gesetzlichen Pflichtteilsanspruch spricht auch die mangelnde Einhaltung
der Formvorschriften fiir letztwillige Verfiigungen.?®> Weiters ist nicht ersichtlich, weshalb der
Gesetzgeber fiir die Erhohung der Anspriiche der Pflichtteilsberechtigten die Regelungen des
Pflichtteilsrechts in Anspruch nehmen sollte, wenn es sich hierbei blo um freiwillige

Zuwendungen des Verstorbenen handeln wiirde.

293 SN Oberster Gerichtshof ME ErbRAG 2015, 32/SN-100/ME 25. GP 15 f.

2% So Kogler, Formvorschriften 88; ders, EF-Z 2018, 192 FN 28; diesem folgend auch Schamberger, NZ 2017,
372.

2% So auch Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 233 FN 569, iZm dem Erlass der Anrechnung gem § 785 ABGB.
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§ 784 ABGB sieht im Gegensatz zu § 785 ABGB keine Regelung {iiber die

einzuhaltenden Formvorschriften vor,2”°

sodass aus einem allfilligen Formzwang kein
Aufschluss iiber die pflichtteilsrechtlichen Konsequenzen von Vereinbarungen gem § 784
ABGB gegeben werden kann. Es ist jedoch — da es sich in beiden Féllen um eine gesetzlich
vorgesehene Vereinbarung handelt, die zu einer Erhohung des Anspruchs des
Pflichtteilsberechtigten fiihrt — auch hinsichtlich der rechtlichen Qualifikation des Anspruchs
fiir beide Arten von Vereinbarungen dasselbe Ergebnis anzunehmen, dies auch im Hinblick auf
die von Teilen der Lit*7 geforderte Einhaltung der Formvorschriften des § 551 ABGB. Daher
ist — unter Hinweis auf die nachfolgenden Ausfiihrungen im Zusammenhang mit
Vereinbarungen gem § 785 ABGB?*® — der Meinung Umlaufis®®’ zu folgen, sodass es sich bei
den erhohten Anspriichen des Pflichtteilsberechtigten um Pflichtteilsanspriiche iSd §§ 756 ff

ABGB, fiir die gem §§ 789 ff ABGB gehaftet wird, handelt.

5. Vereinbarung der Hinzurechnung von Schenkungen an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen

a) Gesetzliche Regelung

In diesem Zusammenhang sind weiters die Bestimmungen des § 782 Abs 1 und Abs 2
ABGB von Bedeutung. Nach § 782 Abs 1 ABGB sind Schenkungen an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen, die der Verstorbene innerhalb der letzten beiden Jahre vor
seinem Tod wirklich gemacht hat, bei der Berechnung der Pflichtteile hinzuzurechnen. Wurden
Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen mehr als zwei Jahre vor dem Tod des
Geschenkgebers wirklich gemacht, so sind diese daher bei der Berechnung der Pflichtteile nicht
zu beriicksichtigen. Von der Hinzurechnung ebenfalls ausgenommen sind Schenkungen an

nicht pflichtteilsberechtigte Personen, in Bezug auf welche aufgrund der Einschriankung nach

2% Auf diese Problematik soll jedoch an dieser Stelle nicht niher eingegangen werden. Ausfiihrlicher dazu zB
Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek ABGB Praxiskommentar IV3 § 784 ABGB Rz 13, welche sich bei
Eingriff in das Pflichtteilsrecht, somit bei Vereinbarung der Anrechnung oder der Hinzu- und Anrechnung, nicht
jedoch bei Vereinbarung nur der Hinzurechnung, fiir die Einhaltung der Formvorschriften des § 551 ABGB
(Notariatsakt oder gerichtliches Protokoll) aussprechen. Nach Umlaufi, Hinzu- und Anrechnung? 369, ist fiir eine
Vereinbarung im Zusammenhang mit der Schenkung einfache Schriftform ausreichend. Wird die Vereinbarung
erst nachtriglich getroffen, sollen aufgrund des Eingriffes in den Pflichtteil die Formvorschriften des § 551 ABGB
Anwendung finden. So zB auch Musger in KBB” § 784 ABGB Rz 2; Bittner/Hawel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-
ON'% § 784 ABGB Rz 3; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 107 mwN; aA zB Apathy, OJZ 2016,
807, welcher unter Verweis auf Rabl, NZ 2015, 337 FN 167 Formfreiheit annimmt; ebenso fiir die Formfreiheit
Rucker, NZ 2016, 88 sowie Kogler, Formvorschriften, 70 ff, 82.

27 Vgl dazu Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 368 {f mwN; Eccher, Erbrechtsreform Rz 181; Bittner/Hawel in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 784 ABGB Rz 3; Welser, Erbrechts-Kommentar § 784 ABGB Rz 9.

28 Vgl dazu Kapitel G.II1.

2 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 207 FN 486.
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§ 782 Abs 2 ABGB kein Hinzurechnungsbegehren gestellt werden kann. So darf ein
Nachkomme die Hinzurechnung von Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen nur
dann verlangen, wenn der Verstorbene im Zeitpunkt der Schenkung bereits ein
pflichtteilsberechtigtes Kind hatte. Dem Ehegatten oder eingetragenen Partner steht dieses
Recht nur in Bezug auf Schenkungen zu, die wéhrend aufrechter Ehe oder eingetragenen

Partnerschaft vom Verstorbenen gemacht worden sind.

b) Problemstellung

Wie bereits erldutert wurde,>%

sind nach § 784 Schenkungen, die der Verstorbene aus
Einkiinften ohne Schmaélerung des Stammvermdgens, zu gemeinniitzigen Zwecken, in
Entsprechung einer sittlichen Pflicht oder aus Griinden des Anstandes gemacht hat, weder
hinzu- noch anzurechnen, sofern der Verstorbene und der Geschenknehmer nichts anderes
vereinbart haben. Im Unterschied dazu sieht § 782 ABGB weder im Abs 1 noch im Abs 2 eine
derartige Regelung vor, nach welcher die Hinzurechnung vereinbart oder letztwillig angeordnet
werden kann. Fraglich ist, ob eine derartige Vereinbarung dennoch mdglich ist und entgegen
der gesetzlichen Anordnung eine Hinzurechnungspflicht begriindet werden kann. Weiters stellt
sich die Frage, wie sich eine derartige Vereinbarung auf die Haftung des nicht

pflichtteilsberechtigten ~ Geschenknehmers sowie auf die Haftung der ibrigen

Pflichtteilsschuldner auswirkt.>?!

¢) Meinungsstand

Lt Umlaufi** ist eine Begriindung von Hinzurechnungspflichten iiber das gesetzliche
Ausmal hinaus denkbar. Da es dadurch zu einer Vergroflerung der Berechnungsgrundlage fiir
die Pflichtteile kommt, werde auch der dem Pflichtteilsrecht zugrundeliegende zwingende
Schutzgedanke zugunsten der Pflichtteilsberechtigten nicht vereitelt. Es kann daher It
Umlaufi*® die Hinzurechnung einer Schenkung an eine nicht pflichtteilsberechtigte Person
zwischen Geschenkgeber und Geschenknehmer vereinbart werden, auch wenn diese gem § 782
Abs 1 ABGB nicht mehr hinzuzurechnen wire, da die Schenkung schon lénger als zwei Jahre

vor dem Tod des Geschenkgebers wirklich gemacht wurde. Weiters konne die Hinzurechnung

300 Vgl Kapitel G.I1.

301 Fiir weitere iiber die Vereinbarung der Hinzurechnung hinausgehende Problemstellungen iZm § 792 ABGB
vgl Kapitel V.

392 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 118.

393 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 371.
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von Schenkungen vereinbart werden, deren Hinzurechnung gem § 782 Abs 2 ABGB nicht
verlangt werden konnte. Unter Hinweis auf § 789 Abs 1 ABGB, nach welchem
Geschenknehmer mit jenen Schenkungen, die hinzu- oder anzurechnen sind, haften, kommt es
nach Umlaufi** bei Vorliegen einer derartigen Vereinbarung zu einer Erweiterung der Haftung
des nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers, da dieser durch die Vereinbarung haftbar
gemacht werden konne, obwohl die Schenkung aufgrund des Ablaufes der Zweijahresfrist gem

§ 782 ABGB nicht mehr hinzuzurechnen wire.

Kogler’” fiihrt hierzu aus, dass nach dem Wortlaut des § 784 ABGB nur bei
Schenkungen, die generell hinzurechnungsfrei sind, eine anderslautende Vereinbarung
getroffen werden kann. Es sei jedoch nicht ganz einsichtig, weshalb dies bei Schenkungen an
Nicht-Pflichtteilsberechtigte nur dann in Frage komme, wenn die Schenkung von vornherein
hinzurechnungsfrei ist, nicht jedoch, wenn sie vor mehr als zwei Jahren vor dem Tod des
Verstorbenen gemacht wurde. Weiters sei in § 784 ABGB nur vom ,,Geschenknehmer die
Rede, mit dem etwas anderes vereinbart werden kann. Eine wortliche Interpretation spreche

daher gegen eine spezielle Qualitit des Geschenknehmers.

Auch in den Mat’*® zum ErbRAG 2015 wird ausfiihrt, Schenkungen an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen, die der Verstorbene frither als zwei Jahre vor seinem Tod
wirklich gemacht hat, seien ,,vorbehaltlich anderer zwischen dem Verstorbenen und dem

Geschenknehmer abgeschlossener Vereinbarungen® nicht hinzu- und anzurechnen.

d) Stellungnahme

Da in die Rechte der Pflichtteilsberechtigten nicht eingegriffen wird, ist diesen
Ausfithrungen mE zT zu folgen und die Moglichkeit einer Vereinbarung oder letztwilligen
Anordnung der Hinzurechnung trotz Ablaufes der Zweijahresfrist zu bejahen. Hinsichtlich der
Haftung des nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers ist entgegen der soeben
angefiihrten Meinung Umlaufts’’” auch auf § 792 ABGB Bedacht zu nehmen. § 792 ABGB
schlieft die Haftung eines nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers ausdriicklich aus,

wenn die Schenkung an diesen mehr als zwei Jahre vor dem Tod des Geschenkgebers wirklich

3% Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 371 f.
395 Kogler, Formvorschriften 77.

306 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 34.

397 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 371 f.
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gemacht wurde. Eine Haftung trotz Vereinbarung wire daher aufgrund des Ablaufes der
Zweijahresfrist zu verneinen. Demgegeniiber kann ein Geschenknehmer gem § 789 Abs 1
ABGB zur Haftung herangezogen werden, wenn die an ihn erfolgte Schenkung der
Verlassenschaft hinzugerechnet wurde. Nach dieser Bestimmung wére die Haftung auch nach
Ablauf der Zweijahresfrist wiederum zu bejahen. Die beiden Bestimmungen fiihren in dem hier

behandelten Fall daher zu unterschiedlichen Ergebnissen.

Da § 792 ABGB die Haftung des nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers
behandelt und ausdriicklich auf die zeitliche Komponente abstellt, sollte trotz Bertlicksichtigung
einer ldnger als zwei Jahre vor dem Tod des Geschenkgebers wirklich gemachten Schenkung
bei der Pflichtteilsberechnung kraft gesetzlicher Anordnung keine Erweiterung der Haftung des

nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers angenommen werden.

Dariiber hinaus spricht der Mangel einer gesetzlichen Grundlage gegen -eine
Erweiterung einer Haftung, da das Gesetz an keiner Stelle eine dem § 784 ABGB entsprechende
Regelung fiir Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen vorsieht. Auch liegt den
Regelungen im  Pflichtteilsrecht vermehrt der Ausgleichsgedanke unter den
Pflichtteilsberechtigten*®® und nicht die VergroBerung der Pflichtteilsanspriiche zugrunde.
Dafiir spricht auch die unbefristete Beriicksichtigung der Schenkungen an
Pflichtteilsberechtigte® und die dagegen bereits nach zwei Jahren unbeachtliche Schenkung
an nicht pflichtteilsberechtigte Personen.’!” Dieser Umstand ist der Uberlegung geschuldet,
dass nur bei Schenkungen innerhalb der Familie keine Benachteiligungen zu Lasten anderer

Familienmitglieder erfolgen sollen.®!!

All diese Erwdgungen sprechen gegen die Begriindung von erhohten
Pflichtteilsanspriichen gegen den nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer aufgrund einer
Vereinbarung der Hinzurechnung von Schenkungen gem § 782 ABGB, fiir die gemiB §§ 789
ff ABGB gehaftet wird.

398 Vgl zB den Hinweis auf die ,,Reziprozitit* in ErliutRV 688 BIgNR 25. GP 37.
39 Vgl § 783 ABGB.

310 vl § 782 ABGB.

311 Eccher, Erbrechtsreform Rz 173 f; krit Zankl in Rabl/Zdchling-Jud 114 £,
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III. Erlass der Anrechnung

1. Gesetzliche Regelung

§ 785 ABGB sieht die durch das ErbRAG 2015 neu eingefiihrte Moglichkeit®'? vor, die
Anrechnung einer grds anrechnungspflichtigen Schenkung durch letztwillige Verfiigung des
Verstorbenen oder durch Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer
zu erlassen. Dieser Anrechnungserlass fiihrt dazu, dass die betreffende Schenkung bei der
Ermittlung des Pflichtteils des beschenkten Pflichtteilsberechtigten auBer Acht gelassen
wird,’!> um eine nochmalige Begiinstigung dieses Pflichtteilsberechtigten infolge der
Hinzurechnung der Schenkung zu vermeiden.’'* Zum Zwecke der Ermittlung der
Pflichtteilsanspriiche der iibrigen Pflichtteilsberechtigten wird die betreffende Schenkung
allerdings sehr wohl der Verlassenschaft hinzugerechnet.?!> Der Vertrag iiber den Erlass der
Anrechnung bedarf der Schriftform. Die Authebung des Vertrages bedarf der Formvorschriften

fiir einen Pflichtteilsverzicht.’'®

2. Problemstellungen

Es soll im Folgenden untersucht werden, wie sich ein nach § 785 ABGB vereinbarter
oder vom Geschenkgeber verfligter Erlass der Anrechnung auf die Haftung iSd §§ 789 ff ABGB
auswirkt. Fraglich ist, in welcher Hohe dem beschenkten Pflichtteilsberechtigten ein
Haftungsanspruch gegen die iibrigen Geschenknehmer zusteht. So ist einerseits die Bejahung
eines Haftungsanspruchs bloB3 in Hohe des urspriinglichen Pflichtteils denkbar,*!” andererseits
kann auch ein Haftungsanspruch in Hohe des infolge des Anrechnungserlasses erhdhten
Pflichtteils erwogen werden.*'® Ebenso stellt sich die Frage, ob die durch den Erlass der

Anrechnung bewirkte Erhhung des Pflichtteilsanspruchs des beschenkten Geschenknehmers

312 Vel zB Rucker, NZ 2016, 88.

313 Vgl § 785 Satz 2 ABGB; Eccher, Erbrecht — Biirgerliches Recht Band VI® (2016) Rz 12/20; ders,
Erbrechtsreform Rz 182; Kogler, Formvorschriften 91; Kletecka in Rabl/Zéchling-Jud 106; Musgerin KBB’ § 785
ABGB Rz 2; Schauer in Barth/Pesendorfer 221; Rucker, NZ 2016, 88.

314 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 35.

315 Eccher, Erbrecht® Rz 12/20; ders, Erbrechtsreform Rz 182; Kogler, Formvorschriften 91; Kletecka in
Rabl/Zdchling-Jud 106; Musger in KBB” § 785 ABGB Rz 2; Schauer in Barth/Pesendorfer 221; Rucker, NZ 2016,
88.

316 Vol § 785 ABGB.

317 S0 Schamberger, NZ 2017, 373.

318 Vgl Kletec¢ka in Rabl/Zochling-Jud 108 fund Eccher, Erbrechtsreform Rz 191 FN 398, jeweils in Bezug auf
die Aufteilung der unzureichenden Verlassenschaft unter den Pflichtteilsberechtigten infolge eines
Anrechnungserlasses. Vgl auch Rabl, NZ 2015, 337, der in diesem Zusammenhang darauf hinweist, dass infolge
einer Anrechnungsvereinbarung ,,die Pflichtteilsbelastung des Erblassers geradezu explodiert™.
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zu einer Erhohung seiner Haftungsfreistellung fiihrt.’!'® Finden die zu entrichtenden
Pflichtteilsanspriiche in der Verlassenschaft keine Deckung, so ist zunéchst zu kldren, wie die
zu geringe Verlassenschaft bei Vorliegen eines Anrechnungserlasses unter einem verkiirzten

und einem haftenden Pflichtteilsberechtigten aufzuteilen ist.>°

Da sich der Erlass der Anrechnung nur auf den Pflichtteil des beschenkten
Pflichtteilsberechtigten, auf den sich der Anrechnungserlass bezieht, auswirkt und die Hohe der
iibrigen Pflichtteile dadurch nicht beeinflusst wird,*?! kann eine Untersuchung, welchen
Einfluss der Erlass der Anrechnung auf die Hohe der Pflichtteilsanspriiche der iibrigen
Pflichtteilsberechtigten sowie auf deren Haftungsfreistellung hat, unterbleiben. Wurde ein
Anrechnungserlass vereinbart oder letztwillig verfiigt, so bedeutet dies nicht, dass zugleich
auch ein Ausschluss der Haftung des beschenkten Pflichtteilsberechtigten nach §§ 789 ff ABGB
besteht,*”> dies folgt bereits aus dem Wortlaut der Bestimmung und wiirde eine
Schlechterstellung der iibrigen Pflichtteilsberechtigten bedeuten.*?* Die Haftungsanspriiche
weiterer Pflichtteilsberechtigter bleiben somit aufrecht und bestehen in derselben Hohe wie sie
auch ohne Anrechnungserlass bestehen wiirden. Fraglich ist jedoch, in welcher Hohe diese
gegen den pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer, dem die Anrechnung erlassen wurde,

durchgesetzt werden konnen.3*

3. Aufteilung unzureichender Verlassenschaft bei Anrechnungserlass

Es wurde bereits erortert, wie die unzureichende Verlassenschaft unter mehreren
Pflichtteilsberechtigten aufzuteilen ist.*>* Unklar ist jedoch, ob die Methode der sukzessiven
Gleichstellung auch bei Vorliegen eines Anrechnungserlasses zu einem sachgerechten Ergebnis
fiihrt. In Fillen unzureichender Verlassenschaft infolge eines Anrechnungserlasses muss
zunichst gekldrt werden, wer einen Betrag in welcher Hohe aus der Verlassenschaft erhélt und
mit welchem Anspruch sich die verkiirzten Pflichtteilsberechtigten an die Geschenknehmer

wenden miissen.

319 Vel dazu auch Kapitel H.IV.3.b.

320 Zur Aufteilung der unzureichenden Verlassenschaft ohne Anrechnungserlass vgl bereits oben Kapitel D.II.

31 Dies im Vergleich zur Vereinbarung der Hinzurechnung gem § 784 ABGB mit der bereits oben in Kapitel G.1I.
dargestellten Frage eines dadurch bewirkten erhohten Pflichtteilsanspruchs der {ibrigen Pflichtteilsberechtigten.
322 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 106; Eccher, Erbrechtsreform Rz 182; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 119.
323 Kletec¢ka in Rabl/Zochling-Jud 106.

324 Zur Frage der Haftung des Pflichtteilsberechtigten, dem die Anrechnung erlassen wurde, vgl Kapitel H.IV.3.b.
325 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel D.II.
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a) Meinungsstand

Nach Kletecka®?® diirfe man die Verteilung der Verlassenschaft nicht vollkommen von
der Haftung trennen. Dies filihre It diesem ndmlich dazu, dass gegebenenfalls der beschenkte
Pflichtteilsberechtigte seinen Pflichtteilsanspruch zur Génze aus der Verlassenschaft erhalten
wiirde und der nicht beschenkte Pflichtteilsberechtigte, dessen Pflichtteilsanspruch aufgrund
der unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen hoher ist, als jener des beschenkten
Pflichtteilsberechtigten, wire auf seine Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff ABGB gegen den
beschenkten Pflichtteilsberechtigten und weitere Geschenknehmer verwiesen. Dieser Umstand
sei im Falle der Insolvenz des beschenkten Pflichtteilsberechtigten problematisch, da der nicht
beschenkte Pflichtteilsberechtigte so in seinem Pflichtteil verkiirzt wire, obwohl die
Verlassenschaft zur Deckung seines Pflichtteils ausgereicht hitte.” Dies kann anhand des

328

folgenden Beispiels, bei Vereinbarung eines Anrechnungserlasses hinsichtlich der

Schenkung an die Tochter, verdeutlicht werden.

Reine Verlassenschatft: 100
Schenkung an Tochter: 120
Schenkung an Dritten: 60
Bemessungsgrundlage: 280
Pflichtteil Sohn Y4 70
Pflichtteil Tochter Y4 40

Ohne Beriicksichtigung der Haftung wiirde die Tochter 40 aus der Verlassenschaft
erhalten und ihr Pflichtteilsanspruch wiére zur Génze gedeckt. Der Sohn wiirde 60 aus der
Verlassenschaft erhalten und wire hinsichtlich des restlichen Anspruchs auf die
Geschenknehmer (6,7 miissten von der Tochter und 3,3 vom Dritten eingefordert werden)
verwiesen, obwohl sein Anspruch in der Verlassenschaft Deckung gefunden hitte. Es sollte
daher It. Kletecka®®® der Anspruch der Tochter vorab um ihre Haftungsquote verringert werden.

Sie wiirde daher von vornherein nur 33,3 aus der Verlassenschaft erhalten (40 abziiglich 6,7).

326 Kletecka in Rabl/Zdchling-Jud 108 f; krit Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 88, aufgrund der
Verschiedenbehandlung des Erlasses und Féllen, in denen kein Erlass stattgefunden hat und fordert daher eine
allgemein anwendbare Losung.
327 Zur Problematik des Ausfalls eines haftenden Geschenknehmers vgl Kapitel D.I1.3.
328 Kletec¢ka in Rabl/Zochling-Jud 108 f.
329 Kletec¢ka in Rabl/Zochling-Jud 108 f; diesem folgend Krausler, Schenkungsanrechnung 228; krit dazu Eccher,
Erbrechtsreform Rz 191 FN 398.
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Der Sohn wiirde 66,7 aus der Verlassenschaft erhalten und miisste nur hinsichtlich der

fehlenden 3,3 den Dritten in Anspruch nehmen.

Zu dieser Vorgehensweise duBert Schamberger®*® Kritik. Nach diesem bestehe eine
Gefahr der Benachteiligung eines Pflichtteilsberechtigten infolge eines Erlasses der
Anrechnung nicht, da sich fiir die {ibrigen Pflichtteilsberechtigten nichts dndere und der Erlass
somit lediglich zu Lasten der Erben gehe. Bei dem durch den Anrechnungserlass bewirkten
erhohten Anspruch des Pflichtteilsberechtigten handle es sich nach diesem ndmlich nicht um
einen Pflichtteilsanspruch ieS sondern um eine gewillkiirte Zuwendung. Dagegen fiihrt
Umlauft’®' aus, dass es sich bei der durch den Anrechnungserlass bewirkten Erhdhung des
Pflichtteils um einen Pflichtteilsanspruch handelt, der sich unmittelbar aus dem Gesetz ergibt.
Wiirde man darin eine gewillkiirte letztwillige Anordnung erblicken, so miissten nach diesem
dafiir auch die gesetzlich vorgeschriebenen Formvorschriften fiir letztwillige Verfiigungen
eingehalten werden. Der Anrechnungserlass kann jedoch nach § 785 Abs 3 HS 2 ABGB

letztwillig verfiigt oder in einfacher Schriftform vereinbart werden.

Demgegeniiber vertritt Eccher®*? die Ansicht, es solle zunichst der Anspruch des nicht
beschenkten Pflichtteilsberechtigten erfiillt werden. Der beschenkte Pflichtteilsberechtigte
wire zur Erfiillung seines in der Verlassenschaft nicht gedeckten Pflichtteils an sich selbst und
die iibrigen Beschenkten proportional im Verhéltnis der Schenkungen verwiesen. Diese Losung
wird damit begriindet, dass sich der Anrechnungserlass weder auf die Haftung noch auf die

Hinzurechnung beziehe.

Apathy/Riss**? sprechen sich fiir eine Ungiiltigkeit des Anrechnungserlasses aus,
insoweit die Verlassenschaft nicht zur Deckung der Pflichtteilsanspriiche einer anderen
pflichtteilsberechtigten Person ausreicht. In diesem Fall sei dem beschenkten
Pflichtteilsberechtigten, dem die Anrechnung erlassen wurde, kein erhohter Pflichtteil
zuzugestehen. Diese gehen daher grds davon aus, es handle sich bei dem durch den Erlass
bewirkten erhohten Anspruch um einen gesetzlichen Pflichtteil, welcher jedoch bei

unzureichender Verlassenschaft nicht zusteht. Krit dazu duBert sich mE zutr Vaclavek,?>* da die

330 Schamberger, NZ 2017, 373 FN 35.

331 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 233 FN 569.

332 Eccher, Erbrechtsreform Rz 191 FN 398.

333 Apathy/Riss, Zivilrecht VII - Erbrecht® (2018) Rz 11/9.
334 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 91 f.
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Tatsache der unzureichenden Verlassenschaft keine ausreichende Rechtfertigung fiir die
Ungtiltigkeit des Anrechnungserlasses darstelle und dieses Ergebnis auch nicht dem Willen des
letztwillig Verfiigenden entspreche, der durch den Anrechnungserlass den beschenkten

Pflichtteilsberechtigten begiinstigen wollte.

Vaclavek®® schligt vor, die Aufteilung der unzureichenden Verlassenschaft anhand
einer ,,sukzessiven Gleichstellung iwS* vorzunehmen. Nach dieser Ansicht miisse zunéchst der
am wenigsten Bedachte einen Betrag, der ihn am néchsten an die Zuwendung des bedachten
Pflichtteilsberechtigten bringt, aus der Verlassenschaft erhalten. Dies konne auch dazu fiihren,
dass der am wenigsten bedachte Pflichtteilsberechtigte die gesamte Verlassenschaft erhiilt.
Hinsichtlich seines danach verbleibenden Pflichtteilsanspruchs wire er — genauso wie der
beschenkte Pflichtteilsberechtigte — auf Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff ABGB verwiesen.
Diese Vorgehensweise fiihre zwar zu demselben Ergebnis, wie die bereits dargestellte Ansicht
Ecchers,>® jedoch sei aufgrund der Berufung auf die Methode der sukzessiven Gleichstellung
iwS im Gegenzug zu einer bloBen Privilegierung des am wenigsten bedachten

Pflichtteilsberechtigten eine sachliche Rechtfertigung gegeben.

b) Stellungnahme

Der Anrechnungserlass kann Auswirkungen auf die tibrigen Pflichtteilsberechtigten
haben. Der aufgrund des Anrechnungserlasses errechnete Pflichtteil des beschenkten
Pflichtteilsberechtigten ~ ist hdher als im  Falle einer Anrechnung.*’ Das
Verlassenschaftsvermogen, das zur Deckung der Pflichtteilsanspriiche der {ibrigen
Pflichtteilsberechtigten herangezogen werden kann, verringert sich daher. Je nachdem, wie die
Frage der Haftung der iibrigen Geschenknehmer fiir den Ausfall eines Geschenknehmers
beantwortet wird,**® kann die Gefahr einer Verkiirzung der Pflichtteilsanspriiche der {ibrigen

Pflichtteilsberechtigten eintreten.

Der Ansicht Ecchers,?® nach welcher zunichst der Anspruch des nicht beschenkten
Pflichtteilsberechtigten erfiillt werden sollte, kann mE entgegengehalten werden, dass die

Zuwendung an den beschenkten Pflichtteilsberechtigten bei der Berechnung seines Pflichtteils

35 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 92.

336 Eccher, Erbrechtsreform, Rz 191 FN 398.

337 Zur Problematik, ob es sich dabei um einen gesetzlichen Pflichtteilsanspruch handelt, sogleich unten.
338 Vgl Kapitel D.IL.3.

339 Eccher, Erbrechtsreform Rz 191 FN 398.
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auBBer Acht gelassen wird. So wird der Wert der -erhaltenen Schenkung zur
Bemessungsgrundlage seines Pflichtteils nicht hinzugerechnet.*** Geht man davon aus, dass es
sich bei dem fiir den beschenkten Pflichtteilsberechtigten errechneten Pflichtteil trotz
Anrechnungserlasses zur Gidnze um einen gesetzlichen Pflichtteil handelt,**! und daher
Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff ABGB bestehen, ist nicht ersichtlich, weshalb dieser einen
Teil des Ausfalls zu Gunsten der weiteren Pflichtteilsberechtigten selbst tragen miisste. Der
Pflichtteilsberechtigte, dessen gesetzlicher Pflichtteil aufgrund des gesetzlich vorgesehenen
Erlasses der Anrechnung erhoht wurde, sollte hinsichtlich seines erh6hten Anspruchs nicht
schlechter gestellt sein, als ein Pflichtteilsberechtigter hinsichtlich seines Pflichtteilsanspruchs,
der sich nicht erhdht hat. Es ist daher mE der oben ausgefiihrten Ansicht Kleteckas®* der

Vorzug zu geben.

Weiters besteht die Moglichkeit — der Ansicht Umlaufts** folgend — im Sinne der von
diesem préferierten Aufteilung der Verlassenschaft nach der Methode der sukzessiven
Gleichstellung zunéchst dem nicht beschenkten Pflichtteilsberechtigten aus der Verlassenschaft
einen Betrag in Hohe der an den beschenkten Pflichtteilsberechtigten erfolgten Schenkung zu
gewihren.>* Die restlichen Pflichtteilsanspriiche wiren sodann verhiltnismiBig durch die noch
verbleibende Verlassenschaft und die Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff ABGB abzudecken.
Dies wiirde jedoch je nach Hohe der Schenkung an den Pflichtteilsberechtigten zu einer
ungerechtfertigten Beglinstigung des nicht beschenkten Pflichtteilsberechtigten fiihren.
Erblickt man in der durch den Anrechnungserlass bewirkten Erhhung des Pflichtteils einen
gesetzlichen Pflichtteilsanspruch, so wiirde die vom Verstorbenen durch den
Anrechnungserlass verfligte Begilinstigung des beschenkten Pflichtteilsberechtigten wieder
riickgéngig gemacht werden, zumal der nicht beschenkte Pflichtteilsberechtigte gegebenenfalls
den gesamten Pflichtteil aus der Verlassenschaft erhalten wiirde und demgegeniiber der
beschenkte Pflichtteilsberechtigte hinsichtlich seines Anspruchs zur Génze auf

Haftungsanspriiche gem §§ 789 ff ABGB verwiesen wire. Dies konnte, wie bereits von

340 vgl § 785 Satz 2 ABGB; Eccher, Erbrecht® Rz 12/20; ders, Erbrechtsreform Rz 182; Kogler, Formvorschriften
91; Kletecka in Rabl/Zdchling-Jud 106; Musger in KBB’ § 785 ABGB Rz 2; Schauer in Barth/Pesendorfer 221;
Rucker, NZ 2016, 88.

341 Niher dazu im folgenden Kapitel.

342 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 108 f.

343 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 233 ff.

344 Ebenso Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 92, die im Wege einer ,,sukzessiven Gleichstellung iwS*
dem nicht oder am wenigsten Bedachten zunéchst einen Betrag aus der Verlassenschaft gewdhren mochte, der
diesen am nichsten an die an den Beschenkten erfolge Zuwendung heranbringt. Dies fiihre zwar zum selben
Ergebnis wie die von Eccher, Erbrechtsreform Rz 191 FN 398, dargestellte Losung, durch die Berufung auf die
sukzessive Gleichstellung iwS konne dieses Ergebnis jedoch gerechtfertigt werden.
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Vaclavek®” angemerkt, zu einem dem Vorschlag Ecchers®*® nahekommenden Ergebnis fiihren,
welches jedoch aufgrund der aus den oben bereits dargestellten Griinden abzulehnen ist.
Aufgrund dieser Ausfiihrungen ist mE der Ansicht Kleteckas®*’ zu folgen, da dieser die
Schenkung, deren Anrechnung erlassen wurde, nur hinsichtlich der Haftungsquote des
beschenkten Pflichtteilsberechtigten und nicht zur Géinze bei der Aufteilung der

unzureichenden Verlassenschaft beriicksichtigt.

4. Haftung fiir erhohten Pflichtteil
a) Meinungsstand

Wie bereits erldutert wurde, muss sich der betreffende pflichtteilsberechtigte
Geschenknehmer im Falle eines Anrechnungserlasses den Wert der erhaltenen Schenkung nicht
auf den errechneten Pflichtteil anrechnen lassen. Die von der Anrechnung befreite Schenkung
ist zwar nach § 785 ABGB bei der Ermittlung des Pflichtteils des betreffenden
Geschenknehmers nicht zu beriicksichtigen,**® dennoch fiihrt der Anrechnungserlass zu einem
hoheren Pflichtteilsanspruch des beschenkten Pflichtteilsberechtigten als grundsétzlich
gesetzlich vorgesehen, da die bereits erhaltene Schenkung nicht von dem errechneten Pflichtteil
abgezogen wird. Es ist nunmehr zu kldren, ob eine Haftung der Geschenknehmer i1Sd §§ 789 ff
ABGB fiir die sich durch den Erlass der Anrechnung ergebende Erhohung des
Pflichtteilsanspruchs des pflichtteilsberechtigten ~Geschenknehmers besteht.** Nach
Nemeth/Niedermayr andert ein Anrechnungserlass nichts an der Haftung des von der
Anrechnung befreiten Geschenknehmers, da in § 789 ABGB keine Ausnahme normiert sei. Die
Haftungsobergrenze ergebe sich wie bei allen pflichtteilsberechtigten Geschenknehmern aus
§ 791 ABGB, der in Abs 1 Satz 2 ausdriicklich die Hinzurechnung der befreiten Schenkung

anordne.>>°

3 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 92.

346 Eccher, Erbrechtsreform Rz 191 FN 398.

347 Kletecka in Rabl/Zdchling-Jud 108 f; diesem folgend Krausler, Schenkungsanrechnung 228; krit dazu Eccher,
Erbrechtsreform Rz 191 FN 398.

348 Vgl hierzu bereits die obigen Ausfiihrungen.

349 Zur Frage, in welcher Hohe dem beschenkten Pflichtteilsberechtigten, dem die Anrechnung seiner Schenkung
auf den Pflichtteil erlassen wurde, nach § 791 Abs 1 ABGB eine Haftungsfreistellung zukommt, vgl Kapitel
H.IV.3.b.

330 Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV® § 785 ABGB Rz 8.
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351 352 ;

Aus den zuvor dargestellten Ausfithrungen von Kletecka’ ' und Eccher’” ist ersichtlich,
dass diese von einer Haftung nach §§ 789 ff ABGB fiir den vollen Pflichtteilsanspruch des
beschenkten Pflichtteilsberechtigten ausgehen.*3* Ebenso meint Rabl,>>* ein Anrechnungserlass
fiihre vor allem bei Schenkungen an mehrere Pflichtteilsberechtigte dazu, dass ,,die
Pflichtteilsbelastung des Erblassers geradezu explodiert®. Folgt man dieser Ansicht und nimmt
man an, dass es sich bei dem errechneten Pflichtteil des beschenkten Pflichtteilsberechtigten,
dem die Anrechnung erlassen wurde, um einen gesetzlichen Pflichtteil handelt, so wird wohl

auch eine Haftung der tibrigen Geschenknehmer nach §§ 789 ff ABGB fiir die sich ergebende

gegebenenfalls nicht in der Verlassenschaft gedeckte Pflichtteilserh6hung zu bejahen sein.

Auch nach Umlauft’>’ ist der durch den Anrechnungserlass bewirkte erhdhte Anspruch
des Pflichtteilsberechtigten als Pflichtteilsanspruch anzusehen, was unmittelbar aus dem Gesetz
folge. Warum es sich dabei nicht um einen gesetzlichen Pflichtteilsanspruch handeln soll, sei
nach diesem nicht erklérlich, denn wenn man die durch den Anrechnungserlass bewirkte
gednderte Aufteilung der Verlassenschaft nicht als ,,im Gesetz wurzelnd“ sondern als
letztwillige Aufteilung ansieht, miisste man annehmen, das Gesetz wiirde auch die Einhaltung
der Formvorschriften fiir letztwillige Verfiigungen vorsehen. Ebenso handelt es sich nach
Vaclavek?% um einen (materiellen) Pflichtteilsanspruch ieS, unter Hinweis auf die — trotz der
in den Mat®’ nicht gewiinschten ,weiteren Begiinstigung* des beschenkten
Pflichtteilsberechtigten — erfolgte Begilinstigung durch die Beriicksichtigung weiterer
Schenkungen bei der Ermittlung dessen Pflichtteils. Nach dieser sei es auch unklar, in welchem
Verhiltnis der beschenkte Pflichtteilsberechtigte zu Erben oder Vermichtnisnehmern stehe,
sofern man der Ansicht, es handle sich nicht um einen Pflichtteil, sondern um eine Regelung

der Erbfolge iwS, folge.

331 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 108 f.

332 Eccher, Erbrechtsreform Rz 191 FN 398.

333 Vgl weiters Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 106, nach dem der Erlass nur die Anrechnung umfasse, nicht jedoch
auch die Hinzurechnung oder die Haftung; ebenso spricht sich Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 109
— sofern man durch Auslegung der Vereinbarung zu keinen Informationen iiber die Haftung komme — fiir die
Annahme eines gesetzlichen Pflichtteils und fiir die Anwendung der §§ 789 ff ABGB aus, da der Anspruch auch
durchsetzbar sein miisse, vgl hierzu ausfiihrlicher bereits iZm Vereinbarungen der Hinzurechnung Kapitel G.I1.4.
35 Rabl, NZ 2015, 337.

355 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 233 FN 569.

3% Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 90 f.

357 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 35.
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Demgegeniiber handelt es sich nach Kogler’”® bei dem Anspruch des beschenkten
Pflichtteilsberechtigten um keinen gesetzlichen Pflichtteil, sondern um eine Mehrzuwendung
infolge einer Vereinbarung oder letztwilligen Verfiigung, die liber den gesetzlichen Pflichtteil
hinausgehe, sodass der Anspruch des beschenkten Pflichtteilsberechtigten nicht (zur Génze) als
Pflichtteil zu qualifizieren sei. Vielmehr handle es sich bei der Differenz zwischen dem
urspriinglichen Pflichtteil und dem erhdhten Pflichtteil nach Erlass der Anrechnung um eine
freiwillige Zuwendung des Verstorbenen, die daher materiell keinen Pflichtteil darstelle.
Sobald der Verstorbene etwas vom Gesetz Abweichendes anordnet, handle es sich nach diesem
um keinen gesetzlichen Pflichtteil. Diesen Ausfiihrungen folgend, fiihrt Schamberger®® aus,
dass sich das Problem einer unzureichenden Verlassenschaft gar nicht erst stelle und daher auch
nicht vom Bestehen von Haftungsanspriichen des beschenkten Pflichtteilsberechtigten gegen

weitere Beschenkte auszugehen sei.

b)  Stellungnahme

Aus der bereits im Zusammenhang mit der Vereinbarung der Hinzurechnung nach § 784
ABGB erwihnten Regelung des § 791 Abs 1 ABGB des ME,*® nach der eine Haftung ,,fiir die
nach §§ 781 bis 785 dem Nachlass hinzuzurechnenden Schenkungen angenommen wurde, kann
im Hinblick auf die Losung der nun zu behandelnden Frage nichts gewonnen werden, da die
anrechnungsfreie Schenkung bereits aufgrund der gesetzlichen Regelung des § 781 ABGB der
Hinzurechnung unterliegt — ausgenommen jedoch bei der Ermittlung des Pflichtteils des
beschenkten Pflichtteilsberechtigten®®! — und daher auch Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff
ABGB*® im Hinblick auf die errechneten Pflichtteilsanspriiche der {ibrigen
Pflichtteilsberechtigten gegen den beschenkten Pflichtteilsberechtigten bestehen.

§ 785 ABGB legt fest, dass die an den Pflichtteilsberechtigten erfolgte Schenkung im
Falle eines Anrechnungserlasses, [...] auf dessen ,,Pflichtteil” insoweit nicht anzurechnen ist

[...]. Der ohne Beriicksichtigung der Schenkung ermittelte Betrag wird daher im Gesetz

338 Kogler, Formvorschriften 91 ff; ders, EF-Z 2016, 63; ders, EF-Z 2018, 192 FN 30; diesem folgend
Schamberger, NZ 2017, 373.
359 Schamberger, NZ 2017, 373.
30 ME ErbRAG 2015, 100/ME 25. GP 22.
361 Eccher, Erbrecht® Rz 12/20; ders, Erbrechtsreform Rz 182; Kogler, Formvorschriften 91; Kletecka in
Rabl/Zschling-Jud, 106; Musger in KBB’ § 785 ABGB Rz 2; Schauer in Barth/Pesendorfer 221; Rucker, NZ 2016,
88; ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 35.
362Vg] § 789 Abs 1 ABGB: ,,Wenn bei Bestimmung der Pflichtteile Schenkungen hinzu- oder angerechnet werden
[...]
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ausdriicklich als Pflichtteil bezeichnet. Dieser Umstand spricht mE dafiir, dass man dem
beschenkten Pflichtteilsberechtigten damit — unabhéngig von der bereits erhaltenen Schenkung
— in Hohe des vollen errechneten Betrages einen gesetzlichen Pflichtteil und somit auch einen
unter Anwendung der Bestimmungen der §§ 789 ff ABGB durchsetzbaren Anspruch
zugestehen wollte. Um eine Doppelbegiinstigung zu vermeiden, ist lediglich die
Nichtberiicksichtigung der konkreten Schenkung bei der Berechnung des Pflichtteils des
beschenkten Pflichtteilsberechtigten angeordnet.®® Dies ist nachvollziehbar, da es nicht
gerechtfertigt wire, den Pflichtteilsanspruch des Beschenkten aufgrund einer Schenkung, die

sich bereits zur Génze in seinem Eigentum befindet, zu erh6hen.

§ 785 ABGB legt — im Gegensatz zu § 784 ABGB — genau fest, in welcher Form die
Vereinbarung iiber den Erlass der Anrechnung zu erfolgen hat. So kann dies durch einseitige
Anordnung des Verstorbenen in Form einer letztwilligen Verfligung erfolgen oder aber auch
durch Vereinbarung in einfacher Schriftform zwischen dem Geschenkgeber und dem
Geschenknehmer. Fiir die Authebung des Vertrages sieht das Gesetz jedoch die Einhaltung der
strengen Formvorschriften fiir einen Pflichtteilsverzicht vor. Die nachtrigliche
Anrechnungsvereinbarung kann daher als (partieller) Pflichtteilsverzicht angesehen werden.*%
Demgegeniiber ist nach Kletecka®® die Anordnung der Formvorschriften gem § 551 ABGB?%°
iiberzogen, da mit der Authebung des Anrechnungserlasses die gesetzlich vorgesehene
Regelung herbeigefiihrt wird, welche mit einem Pflichtteilsverzicht nicht vergleichbar sei. Es

sel daher ein contrarius actus als ausreichend anzusehen.

Die obigen Ausfithrungen, insb die strengen Formvorschriften (Notariatsakt oder
gerichtliches Protokoll) fiir die Authebung des Anrechnungserlasses, sprechen dafiir, dass die
durch den vereinbarten Anrechnungserlass bewirkte Mehrzuwendung an den beschenkten
Pflichtteilsberechtigten als gesetzlicher Pflichtteil anzusehen ist. Dies spricht dafiir, dass der
Gesetzgeber dem Geschenkgeber die Moglichkeit einrdumen wollte, den gesetzlichen

Pflichtteil des beschenkten Pflichtteilsberechtigten zu erhéhen. Das fiihrt mE — auch im

363 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 35.

364 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 352; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 785 ABGB Rz 9.

zust auch Welser, Erbrechts-Kommentar § 785 ABGB Rz 2; Eccher, Erbrechtsreform Rz 184; ders, Erbrecht® Rz
12/21; vgl auch bereits Damrau, Der Erbverzicht als Mittel zweckmiBiger Vorsorge fiir den Todesfall (1966) 56 f.
365 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 107; ebenso Kogler, Formvorschriften 95, 101.

366 § 551 Abs 1 ABGB lautet wie folgt: ,,Wer iiber sein Erbrecht giiltig verfiigen kann, kann auch durch Vertrag
mit dem Verstorbenen im Voraus darauf verzichten. Der Vertrag bedarf zu seiner Giiltigkeit der Aufnahme eines
Notariatsakts oder der Beurkundung durch gerichtliches Protokoll; die Aufhebung des Vertrags bedarf der
Schriftform.*
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Hinblick auf die bereits von Umlauft*®” aufgeworfene Problematik der mangelnden zwingenden
Anordnung der Einhaltung der Formvorschriften fiir letztwillige Verfligungen — dazu, dass auf
den durch den Erlass bewirkten erhohten Pflichtteilsanspruch auch die diesbeziiglichen
Schutzvorschriften, daher auch die Haftungsregelungen der §§ 789 ff ABGB zur Durchsetzung

des Anspruchs, Anwendung finden.

IV. Vereinbarungen im Zusammenhang mit einem Pflichtteilsverzicht

1. Problemstellungen

§ 758 Abs 2 Satz 2 ABGB sieht vor, dass sich ein Pflichtteilsverzicht und die
Ausschlagung der Erbschaft ,,im Zweifel* auch auf die Nachkommen erstrecken. Dadurch soll
erreicht werden, dass der Verstorbene nicht zweimal pflichtteilsrechtlich belastet wird, da ein
Pflichtteilsverzicht grds ,,gegen Abfindung® erfolgt.’®® In den Mat*® wird hierzu ausgefiihrt,
dass vereinbart werden kann, dass der Verzicht nicht auf die Nachkommen des Verzichtenden
wirkt. Ebenso tritt nach § 760 Abs 1 ABGB im Falle eines Pflichtteilsverzichts oder einer
Ausschlagung der Erbschaft ,im Zweifel* keine Erhoéhung des Pflichtteils der iibrigen
Pflichtteilsberechtigten ein. Mangels anderslautender Vereinbarung soll den Mat*”® zufolge mit
einem Pflichtteilsverzicht ndmlich die Testierfreiheit erweitert werden, unabhingig davon, ob

der Verzichtende eine Abfindung erhalten hat.

Zu untersuchen ist nunmehr, wie sich ein Pflichtteilsverzicht, der sich nicht auf die
Nachkommen erstreckt, auf die Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff ABGB auswirkt. Ebenso
soll an dieser Stelle erortert werden, welchen Einfluss eine Vereinbarung einer Quotenerh6hung
der iibrigen Pflichtteilsberechtigten im Zusammenhang mit einem Pflichtteilsverzicht auf die
Haftung des Geschenknehmers hat.>’! So stellt sich einerseits die Frage, ob der Nachkomme
des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten, auf den die Quote des Verzichtenden iibergegangen
ist, oder der Pflichtteilsberechtigte, dessen Quote sich durch die Vereinbarung — mangels

Vorhandensein von Nachkommen — erhoht hat, fiir die Erhohung des Pflichtteils

367 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 233 FN 569.

3% Vgl in Anlehnung an Welser, 17. OJT 11/1, 30; ErliutRV 688 BIgNR 25. GP 21.

3% ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 2.

370 Vgl in Anlehnung an Welser, 17. OJT 11/1, 30; ErliutRV 688 BIgNR 25. GP 21 f.

37! Da die Ausschlagung der Erbschaft erst im Zuge des Verlassenschaftsverfahren erfolgt, ist in diesem Fall eine
Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem sich entschlagenden Erben nicht mdglich, sodass auf die
Ausschlagung der Erbschaft hier nicht ndher eingegangen wird.
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Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff ABGB geltend machen kénnen. Andererseits ist zu kléren,

in welchem Ausmal eine Haftungsfreistellung dieser Personen besteht.>”?

2. Vereinbarung einer Quotenerhohung der iibrigen
Pflichtteilsberechtigten

a) Rechtslage vor dem ErbRAG 2015

Nach § 760 Abs 1 ABGB bewirken ein Pflichtteilsverzicht und die Ausschlagung der
Erbschaft ,,im Zweifel* keine Erhdhung des Pflichtteils der anderen Pflichtteilsberechtigten.
Dies stellt eine Neuerung im Vergleich zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 dar. Nach alter
Rechtslage fiihrte ein bloBer Pflichtteilsverzicht zu einer Erhéhung der Testierfreiheit und somit
nicht zu einer Erhohung der Quoten der anderen Pflichtteilsberechtigten. Im Falle eines
Verzichts auf das Erb- und Pflichtteilsrecht war jedoch eine Quotenerhdhung der anderen
Pflichtteilsberechtigten anzunehmen.’”> Der beim Erb- und Pflichtteilsverzicht eintretenden
Pflichtteilserhdhung der iibrigen Pflichtteilsberechtigten lag wohl der Gedanke des
Gesetzgebers, dass ein Verzicht gewohnlich gegen Abfindung geschlossen wird, zugrunde. Die
Erhohung der Pflichtteilsquoten sollte einen Ausgleich fiir die durch die Abfindung erfolgte

Verminderung der Pflichtteilsbemessungsgrundlage darstellen.?”*

b) Zuliissigkeit der Vereinbarung einer Quotenerhohung

Die in der Bestimmung des § 760 Abs 1 ABGB enthaltene Wortfolge ,,im Zweifel* ist
wohl im Hinblick auf die diesbeziiglichen Ausfithrungen in den Gesetzesmaterialien®”> im
Sinne ,,sofern keine anderslautende Vereinbarung getroffen wurde* zu verstehen. Ausweislich
der Mat>’® soll der Pflichtteilsverzicht sowie auch ein Erb- und Pflichtteilsverzicht mangels
anderer Vereinbarung die Testierfreiheit des letztwillig Verfligenden erweitern, unabhiangig

davon, ob der Verzichtende eine Abfindung fiir seinen Pflichtteilsverzicht erhalten hat. Auch

372 Zur Frage der Haftungsfreistellung vgl Kapitel H.IV.5.

373 Bittner/Hawel in Klete€ka/Schauer, ABGB-ON'% § 760 ABGB Rz 2; Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 767
ABGB Rz 3; Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar III* § 767 ABGB Rz 1 f.

374 Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I1I* § 767 ABGB Rz 2.

375 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 25.

376 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 25.
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in der Lit*”’

wird die Bestimmung groftenteils dahingehend ausgelegt, dass eine Erhohung der
Pflichtteilsquote im Falle einer Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem

verzichtenden Pflichtteilsberechtigten stattfinden soll.

Krit zu der dem Verstorbenen und dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten erdffneten
Moglichkeit, eine Erhohung der Quoten der iibrigen Pflichtteilsberechtigten zu vereinbaren,
duert sich Zéchling- Jud,’’® da die Hohe des Pflichtteils eines Pflichtteilsberechtigten nunmehr
von der Vereinbarung eines anderen Pflichtteilsberechtigten mit dem Verstorbenen abhingen

solle. Zudem sei ein diesbeziigliches rechtspolitisches Anliegen nicht ersichtlich.?”

ME konnte die Wortfolge ,,im Zweifel* in § 760 Abs 2 ABGB nicht nur im Sinne von
»sofern keine anderslautende Vereinbarung getroffen wurde®, sondern auch im Sinne von
»sofern keine abweichende Anordnung getroffen wurde* zu verstehen sein. In diesem Fall
konnte ein Pflichtteilsberechtigter keinen Einfluss auf die Pflichtteilsquote der anderen
Pflichtteilsberechtigten nehmen, da der Zuwachs der Quote nicht auf eine Vereinbarung
zwischen dem Verstorbenen und dem Pflichtteilsberechtigten zuriickzufiihren ist, sondern auf
eine letztwillige Anordnung des Verstorbenen, welche anlédsslich des Pflichtteilsverzichts
erfolgte. Weiters ist ausweislich der Mat**® der Sinn und Zweck der Nichterhéhung der Quoten
der andern Pflichtteilsberechtigten die Erhohung der Testierfreiheit des letztwillig
Verfiigenden, sodass es ithm freistehen sollte, mittels letztwilliger Verfiigung eine von der
gesetzlich festgelegten Regelung abweichende Anordnung zu treffen. Dieses Ergebnis

widerspricht jedoch den Ausfiihrungen in den Gesetzesmaterialien.*8!

Nach Kogler’® ist eine derartige Vereinbarung, mit der im Wege eines Erb- oder

Pflichtteilsverzichts eine Verdnderung der Pflichtteilsquoten herbeigefiihrt wird, nicht

377 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222; Eccher, Erbrecht® Rz 11/10; ders, Erbrechtsreform Rz 118; Barth in
Barth/Pesendorfer 172; Rabl, Der Pflichtteilsverzicht als anrechenbare Schenkung, NZ 2016, 201; ders, Das neue
Pflichtteilsrecht des Ehegatten, EF-Z 2016, 284 (287); Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 760
ABGB Rz 2; Musger in KBB” § 760 ABGB Rz 1; ebenso jedoch krit Zochling-Jud, Die Neuregelung des
Pflichtteilsrechts im ErbRAG 2015 in Rabl/Zochling-Jud (Hg), Das neue Erbrecht — Erbrechts-Anderungsgesetz
2015 (2015) 71 (75).

378 Zéchling-Jud in Rabl/Zochling-Jud 75.

37 Dagegen Eccher, Erbrechtsreform Rz 118 FN 151, nach dem eine derartige Vereinbarung im Falle der
Wiederverehelichung eines Elternteils denkbar ist, um den Nachkommen die urspriingliche Pflichtteilsquote, die
sich durch die Verehelichung vermindert hat, zu sichern.

380 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 25.

381 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 25.

382 Kogler, Der Erbverzicht nach dem Erbrechts-Anderungsgesetz, JB1 2015, 613 (619 ff); ders, Formvorschriften
28 f.
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moglich.’** Der Hinweis in den Mat auf eine Vereinbarung einer Quotenerhdhung beziehe sich
nach diesem auf den Fall, dass der Verzicht nur auf den Verzichtenden selbst beschriankt ist und
an dessen Stelle keine Nachkommen treten. Unter diesen Voraussetzungen komme es zu einer

Quotenerhohung der anderen Pflichtteilsberechtigten.

¢) Einfluss einer Vereinbarung gem § 760 Abs 1 ABGB auf die Haftung des
Geschenknehmers

Geht man von einer Zuldssigkeit einer Vereinbarung der Quotenerhdhung der anderen
Pflichtteilsberechtigten aus, ist im Folgenden deren Einfluss auf die Haftung nach §§ 789 ff
ABGB zu untersuchen. Zunéchst ist festzustellen, ob es sich bei der Differenz zwischen der
urspriinglichen Pflichtteilsquote und der erhdhten Quote um einen gesetzlichen Pflichtteil
handelt, bei dessen Nichterfiillung Haftungsanspriiche des Pflichtteilsberechtigten nach
§§ 789 ff ABGB ausgelost werden.’® In der Lit wird iiberwiegend eine Erhéhung des
gesetzlichen Pflichtteils der anderen Pflichtteilsberechtigten infolge einer Vereinbarung
zwischen dem Verstorbenen und dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten angenommen.*%’
So kann nach Rab’*® neben einer gleichmiBigen Erhéhung der Pflichtteilsquoten der anderen
Pflichtteilsberechtigten der Ubergang der Quote auf die anderen Pflichtteilsberechtigten frei
vereinbart werden, sodass der Verstorbene iiber das Pflichtteilsrecht frei verfiigen kann. Auch
nach Barth®®” soll durch die Mboglichkeit einer derartigen Vereinbarung der

8

Gestaltungsspielraum des Verstorbenen®®® vergroBert werden. Ebenso soll nach Zéchling-

Jud®® die Vereinbarung des Verstorbenen mit dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten

bewirken, dass die Pflichtteilsquote der iibrigen Pflichtteilsberechtigten vergroBert wird.*”

383 Dagegen Eccher, Erbrechtsreform Rz 118 FN 151 aufgrund der Formulierung des § 551 ABGB. Hierzu ist
anzumerken, dass es sich bei der Reglung des § 551 ABGB zwar um eine Vereinbarung im Zusammenhang mit
einem Erbverzicht handelt und der Verstorbene ohnehin frei {iber die Erbquoten verfiigen kann. Da jedoch nach
§ 551 Abs 2 ABGB ein Erbverzicht mangels anderer Vereinbarung auch einen Verzicht auf den Pflichtteil in sich
schliet, ist nach dem Gesetzeswortlaut eine Vereinbarung auch im Hinblick auf eine Verdnderung der
Pflichtteilsquoten moglich.

384 Zur Frage des Haftungsumfangs des Pflichtteilsberechtigten, dessen Quote erhdht wurde, im Fall einer an diesen
erfolgen Zuwendung vgl Kapitel H.IV.5.

385 AA Kogler, IB1 2015, 619 ff; ders, Formvorschriften 28 f, nach dem eine derartige Vereinbarung nicht mdglich
ist.

386 Rabl, NZ 2016, 205; ders bereits EF-Z 2016, 287.

387 Barth in Barth/Pesendorfer 172.

388 Wohl im Hinblick auf die Gestaltung der Pflichtteilsquoten; jedoch It Kogler, Formvorschriften 29 FN 126
unklar.

389 Zéchling-Jud in Rabl/Zochling-Jud 75.

3% Jedoch krit mangels eines Bediirfnisses nach einer derartigen Moglichkeit der Vereinbarung sowie im Hinblick
auf die Systemwidrigkeit einer Einflussnahme eines Pflichtteilsberechtigten auf die Hohe der Pflichtteilsquote der
anderen Pflichtteilsberechtigten.
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d) Stellungnahme

In diesem Zusammenhang kann erneut auf die Ausfiihrungen Koglers®*' und
Schambergers*? im Hinblick auf die Erhohung des Pflichtteils infolge Vereinbarung der
Hinzurechnung oder Erlass der Anrechnung Bezug genommen werden, denn auch im Fall einer
Vereinbarung nach § 760 Abs 1 ABGB handelt es sich um eine Erhéhung des Pflichtteils, die
auf eine auf Freiwilligkeit des Verstorbenen beruhende Vereinbarung®®* zuriickzufiihren ist
und welche somit nicht aufgrund des Gesetzes eintritt.>** So konnte angenommen werden — wie
bereits oben dargelegt’®® — die Differenz zwischen dem urspriinglich bereits bestehenden
Pflichtteil und dem infolge der Vereinbarung erhéhten Pflichtteil stelle eine auf Freiwilligkeit
des Verstorbenen beruhende Zuwendung dar, die keinen gesetzlichen Pflichtteil darstelle und
somit nicht zur Anwendung der Bestimmungen der §§ 789 ff ABGB fiihre. Demgegeniiber ist
auch an dieser Stellte auf die bereits dargestellte Lit**® hinzuweisen, welche im Falle einer
Vereinbarung der Hinzurechnung von einer Erh6hung des gesetzlichen Pflichtteils und einer

damit einhergehenden Anwendung der Haftungsbestimmungen der §§ 789 ff ABGB ausgeht.

Fiir eine Erhohung des gesetzlichen Pflichtteils samt Anwendbarkeit der Haftungsfolgen
der §§ 789 ff ABGB spricht der Wortlaut des § 760 Abs 1 ABGB, da ein Pflichtteilsverzicht
im Zweifel ,,die Pflichtteile* der anderen Pflichtteilsberechtigten nicht erhoéht. Sofern daher
eine davon abweichende Vereinbarung getroffen wird, ist davon auszugehen, dass diese eine
Erhohung der gesetzlichen Pflichtteile der anderen Pflichtteilsberechtigten bewirkt und nicht
blof3 eine vom Verstorbenen herbeigefiihrte freiwillige Zuwendung, die im Zusammenhang mit
dem Pflichtteilsverzicht angeordnet wird. Fiir eine Erhhung des gesetzlichen Pflichtteils der
anderen Pflichtteilsberechtigten sprechen zudem die Ausfiihrungen in den Mat,**’ in denen von

einer ,,Anwachsung der freiwerdenden Quote* die Rede ist.

Im Hinblick auf die Losung der Frage, ob der Pflichtteilsberechtigte, dem die Quote des

verzichtenden Pflichtteilsberechtigten zugekommen ist, blo3 in Hohe seines urspriinglichen

¥ Kogler, Formvorschriften 88 und 93; ders, EF-Z 2016, 63.

392 Schamberger, NZ 2017, 372;

393 Vgl ErldutRV 688 BlgNR 25. GP 21; Eccher, Erbrecht® Rz 11/10; Barth in Barth/Pesendorfer 172; Rabl, NZ
2016, 201; ders, Das neue Pflichtteilsrecht des Ehegatten (Eingetragenen Partners) EF-Z 2016, 284 (287);
Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 760 ABGB Rz 2; Musger in KBB” § 760 ABGB Rz 1; ebenso
jedoch krit Zéchling-Jud in Rabl/Zochling-Jud 75.

3% AA jedoch Kogler, Formvorschriften, 28 f.

395 Vgl hierzu Kapitel G.II. sowie Kapitel G.III.

3% Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 207 FN 486; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 109.

397 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 25.
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Pflichtteils Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff ABGB geltend machen kann, oder ob sich sein
Haftungsanspruch um die auf ihn iibergegangene Quote erhoht, kann darauf Bedacht
genommen werden, ob der verzichtende Pflichtteilsberechtigte vom Verstorbenen fiir seinen
Verzicht eine Abfindung oder andere Zuwendungen erhalten hat. Hat der verzichtende
Pflichtteilsberechtigte ndmlich eine Zuwendung erhalten, so kann er, sofern er nach §§ 789 ff
ABGB zur Haftung herangezogen wird, gem § 791 Abs 2 ABGB eine Haftungsbeschrinkung
in Hohe des hypothetischen Pflichtteils geltend machen. Das fiihrt dazu, dass ihm eine
Zuwendung in Hohe des hypothetischen Pflichtteils — sofern der Wert der Zuwendung nicht
niedriger als der Pflichtteil ist — trotz Verzichts jedenfalls erhalten bleibt. Zweck dieser
Regelung ist es, einen vermdgensmafigen Ausgleich unter den Pflichtteilsberechtigten zu

schaffen.3%%

Koénnte nun der Pflichtteilsberechtigte, dem die Quote des verzichtenden
Pflichtteilsberechtigten angewachsen ist, Haftungsanspriiche nicht nur in Hohe seines
urspriinglichen Pflichtteils, sondern in Hohe des erhéhten Pflichtteils geltend machen, so hétte
das eine doppelte Begiinstigung im Hinblick auf die iibergehende Quote zur Folge, und zwar
einerseits als Haftungsfreistellung nach § 791 Abs 2 ABGB fiir den verzichtenden
Pflichtteilsberechtigten und andererseits als Haftungsanspruch nach §§ 789 ff ABGB fiir den
Pflichtteilsberechtigten, dem die infolge des Verzichts freiwerdende Quote zugekommen ist.*’
Steht dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten also eine Haftungsbeschrankung iSd § 791
Abs 2 ABGB zu, ist dem Pflichtteilsberechtigten, der die freiwerdende Quote erhélt, daher ein
Haftungsanspruch nur in Hohe seines urspriinglichen Pflichtteils zuzugestehen, und zwar
unabhingig davon, ob der verzichtende Pflichtteilsberechtigte die ihm zustehende
Haftungsbeschrinkung bereits geltend gemacht hat oder nicht. Dieses Ergebnis steht auch im
Einklang mit der Bestimmung des § 791 Abs 3 ABGB, nach der eine Person, der der Pflichtteil
anstelle eines Pflichtteilsberechtigten zufidllt oder deren Pflichtteil durch den Wegfall eines

Pflichtteilsberechtigten erhoht wird, eine Haftungsbeschrankung nicht geltend machen kann,

3% ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 24 in Anlehnung an Welser in FS Kralik 588 fT.

39 Gegen die doppelte Beriicksichtigung einer Pflichtteilsquote im Zusammenhang mit der Haftungsfreistellung
von Reprisentations- und Anwachsungsberechtigten vgl zB bereits oben Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222;
Musger in KBB” § 791 ABGB Rz 3.
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soweit der Geschenknehmer oder dessen Erbe eine Haftungsbeschrankung ,bereits geltend

gemacht hat, 4%

Weiters kann auf die Bestimmung des § 758 Abs 2 Satz 2 ABGB, nach der ein
Pflichtteilsverzicht im Zweifel auch auf die Nachkommen wirkt, Bezug genommen werden.
Den Mat*! zufolge wurde diese Regelung eingefiihrt, da der Verzicht in aller Regel ,,gegen
Abfindung® erfolgt und der Verstorbene grundsitzlich nicht zweimal pflichtteilsrechtlich
belastet werden soll. Daraus ist ersichtlich, dass eine doppelte Beriicksichtigung einer

Pflichtteilquote nicht gewlinscht ist.

Zudem ist § 783 ABGB zu beachten, der eine Anrechnung von Schenkungen nicht nur
auf den Pflichtteil der beschenkten Person, sondern auch auf den Pflichtteil der
Représentations- oder Anwachsungsberechtigten, bei denen es aufgrund des Wegfalls des
Geschenknehmers durch Tod oder aus einem anderen Grund unmittelbar zum Entstehen des

402 Ausweislich der

Pflichtteilsrechts oder zur Erhohung der Pflichtteilsquote kommt, vorsieh
Mat*®® muss sich der anwachsungsberechtigte Pflichtteilsberechtigte die Schenkung des
ausgeschiedenen Pflichtteilsberechtigten jedoch nicht uneingeschrinkt anrechnen lassen. Die
iibergehende Anrechnungspflicht betrifft nur die durch die Anwachsung eintretende Erhhung
der Pflichtteilsquote, nicht jedoch den urspriinglichen Pflichtteil des Anwachsungsberechtigten.
Bei gegenstdndlicher Problematik handelt es sich jedoch nicht um eine unmittelbare Erh6hung
der Pflichtteilsquote kraft gesetzlicher Anordnung, sondern um eine Erhdhung der

Pflichtteilsquote aufgrund einer Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem

Geschenkgeber.

Anderes ergibt sich allerdings, wenn der verzichtende Pflichtteilsberechtigte weder eine
Abfindung noch eine andere Zuwendung, die gegen ihn durchsetzbare Haftungsanspriiche der
verkiirzten Pflichtteilsberechtigten begriindet, vom Verstorbenen erhalten hat. Da die vormals

dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten zustehende Quote nun bei diesem selbst und seinen

400 Nach Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222, ist — entgegen dem Gesetzeswortlaut — nicht darauf abzustellen
ob die Haftungsbeschrankung bereits geltend gemacht wurde. Es kommt nach diesem vielmehr darauf an, ob dem
Geschenknehmer bzw seinen Erben eine Haftungsfreistellung zusteht. Das deckt sich auch mit den Ausfithrungen
in den Gesetzesmaterialien, vgl ErldautRV 688 BIgNR 25. GP 37. Fiir ndhere Ausfithrungen zur Bestimmung des
§ 791 Abs 3 ABGB vgl Kapitel H.IV.5.

401 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 24 in Anlehnung an Welser, 17. OJT 11/1, 30.

402 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 34; dies soll ausweislich der Mat durch die Wendung ,,Person, die an deren Stelle
tritt” deutlich gemacht werden.

403 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 34.
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Erben keine Beriicksichtigung findet, auch nicht im Wege einer Haftungsbeschrinkung nach
§ 791 Abs 2 ABGB, bestehen gegen einen Haftungsanspruch des Pflichtteilsberechtigten, der
die Quote des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten erhalten hat, in Hohe des vollen erhdhten

Pflichtteils keine Einwéande.

Es kann hier eine Ungleichbehandlung von Vereinbarungen der Hinzurechnung und
Erlass der Anrechnung einerseits sowie von Vereinbarungen im Zusammenhang mit einem
Pflichtteilsverzicht — sofern an den Verzichtenden eine Abfindung oder andere Zuwendung
geleistet wurde — andererseits festgestellt werden, da es nur im letzteren Fall trotz Vorliegens
einer Vereinbarung zu keiner Begriindung von Haftungsanspriichen nach §§ 789 ff ABGB
fiihrt. Dies kann jedoch damit begriindet werden, dass es sich bei Vereinbarungen iSd § 760
Abs 1 ABGB und § 785 Abs 2 Satz 2 ABGB blof3 um eine Verschiebung der Pflichtteilsquote
handelt, welche 1Sd § 791 Abs 3 ABGB nicht doppelt beriicksichtigt werden darf. Im Gegensatz
dazu wird bei der Vereinbarung der Hinzurechnung sowie bei einem Erlass der Anrechnung ein
(zusitzlicher) erhohter Pflichtteilsanspruch geschaffen. Dieses Ergebnis widerspricht auch

,%% nach welchen die Zweifelsregelung des § 785 Abs 2

nicht den Ausfiihrungen in den Mat
Satz 2 ABGB aus Griinden der Rechtssicherheit nicht an den Nachweis einer Abfindung
geknilipft werden kann, zumal sich diese Ausfiihrungen in den Mat lediglich auf den

gesetzlichen Regelfall beziehen und nicht auf eine anderslautende Vereinbarung.

3. Einfluss einer Vereinbarung gem § 758 Abs 2 Satz 2 ABGB auf die
Haftung des Geschenknehmers

a) Allgemeines

Die im obigen Kapitel behandelte Problematik des Einflusses einer Vereinbarung einer
Quotenerhohung der anderen Pflichtteilsberechtigten anldsslich eines Pflichtteilsverzichts
ergibt sich auch im Zusammenhang mit der Reglung des § 758 Abs 2 Satz 2 ABGB. Diese
Bestimmung legt fest, dass sich ein Pflichtteilsverzicht ,,im Zweifel* auch auf die Nachkommen
erstreckt. Den Mat*® zufolge liegt der Grund fiir diese Zweifelsregelung darin, dass ein
Verzicht grds gegen Abfindung erfolgt und den Verstorbenen nicht eine doppelte
Pflichtteilsbelastung treffen soll. Die Wirkungserstreckung auf die Nachkommen ist allerdings

aus Griinden der Rechtsklarheit nicht vom Nachweis einer Abfindung abhéngig. Nachkommen

404 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 24.
405 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 24, unter Hinweis auf Welser, 17. OJT 11/1, 30.
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eines pflichtteilsberechtigten Kindes konnen daher begiinstigt sein, wenn vereinbart ist, dass
die Verzichtleistung nicht auf sie wirken soll und sie daher ihren Elternteil trotzdem
reprisentieren konnen.**® Die Wortfolge ,,im Zweifel“ ist daher auch hier wieder im Sinne von

,,sofern keine anderslautende Vereinbarung getroffen wurde®, zu verstehen.*"’

Demgegeniiber erstreckt sich nach § 551 Abs 2 ABGB ein Erbverzicht ,,soweit nichts
anderes vereinbart ist™ auch auf den Pflichtteil und auf die Nachkommen. Es ist daher eine
Vereinbarung des Ubergangs der Pflichtteilsquote auf die Nachkommen nach dem

Gesetzeswortlaut ausdriicklich zuldssig.

b) Stellungnahme

Es stellt sich nun wieder die Frage, ob die Nachkommen des verzichtenden
Pflichtteilsberechtigten, denen die Pflichtteilsquote des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten
zukommt, bei unzureichender Verlassenschaft Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff ABGB
geltend machen kénnen. Da der Ubergang der Pflichtteilsquote aufgrund einer Vereinbarung
stattfindet,**® kann auch in diesem Zusammenhang wieder argumentiert werden, dass es sich
um eine freiwillige Zuwendung des Verstorbenen handelt und der den Nachkommen
zustehende Anspruch keinen gesetzlichen Pflichtteil darstellt.*”” Der Gesetzeswortlaut des
§ 758 Abs 2 Satz 2 ABGB sowie des § 551 Abs 2 ABGB und die Ausfiihrungen in den
Gesetzesmaterialien*!” und in der bereits dargestellten Lit sprechen jedoch fiir das Vorliegen

eines gesetzlichen Pflichtteils.

Im Hinblick auf die Haftung fiir die auf die Nachkommen des verzichtenden
Pflichtteilsberechtigten iibergehende Pflichtteilsquote kann wieder auf den Erhalt einer

Abfindung oder anderen Zuwendung des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten abgestellt

406 Erl&utRV 688 BIgNR 25. GP 24.

407 Vgl Barth in Barth/Pesendorfer 170 f; Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 758 ABGB Rz 4;
Musger in KBB’ § 758 ABGB Rz 5; Eccher, Erbrecht® Rz 11/10; nach Pesendorfer, Entstehung des Erbrechts,
Erbverzicht, Erbschaftserwerb und Verjahrung in Barth/Pesendorfer (Hg), Praxishandbuch des neuen Erbrechts
(2016) 17 (32) ,.greift die Zweifelsregel sofern sich kein Parteiwille ermitteln 1ésst®; krit zur Formulierung als
Zweifelsregel unter Hinweis auf die Dispositivnorm des § 551 ABGB &uBlert sich Kogler, JB1 2016, 613 ff; ebenso
Zochling-Jud in Rabl/Zdchling-Jud 75.

408 Vgl Barth in Barth/Pesendorfer 170 f; Bittmer/Hawel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 758 ABGB Rz 4;
Musger in KBB” § 758 ABGB Rz 5; Eccher, Erbrecht® Rz 11/10; Pesendorfer in Barth/Pesendorfer 32; krit Kogler,
JB1 2016, 613 ff; ebenso Zdchling-Jud in Rabl/Zochling-Jud 75.

409 So Kogler, Formvorschriften 88 und 93; ders, EF-Z 2016, 63; Schamberger, NZ 2017, 372 im Hinblick auf die
sich durch die Vereinbarung der Hinzurechnung nach § 784 ABGB und den Erlass der Anrechnung nach § 785
ABGB ergebende Erhohung des Pflichtteilsanspruchs.

410 ErliutRV 688 BlgNR 25. GP 24.
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werden. Hat der Pflichtteilsberechtigte den Verzicht gegen Abfindung abgegeben, oder vom
Verstorbenen eine andere hinzu- und anrechenbare Zuwendung erhalten, so kommt ihm nach
§ 791 Abs 2 ABGB das Recht zu, eine Haftungsbeschrankung in Hohe des hypothetischen
Pflichtteils zu begehren, sofern gegen ithn Haftungsanspriiche nach §§ 789 ff ABGB geltend
gemacht werden. Bejaht man nun Haftungsanspriiche der an seine Stelle tretenden
Nachkommen, so fiihrt das dazu, dass der Stamm des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten im
Hinblick auf die auf die Nachkommen iibergehende Quote doppelt begiinstigt wird.*!! Das kann
zu Lasten der anderen Pflichtteilsberechtigten gehen, wenn sich bspw der Haftungsumfang der
haftenden Geschenknehmer aufgrund einer nicht unredlich herbeigefiihrten Wertminderung des

Geschenks reduziert.

Auch an dieser Stelle kann wieder § 791 Abs 3 ABGB ins Treffen gefiihrt werden, der
eine doppelte Geltendmachung von Haftungsbeschrankungen ausschlieft, was deutlich macht,
dass es aufgrund einer einzigen Pflichtteilsquote nicht zu einer doppelten Begiinstigung oder
doppelten Belastung kommen soll. Hierfiir spricht weiters die bereits oben erwihnte in den
Mat*!? enthaltene AuBerung, eine Wirkungserstreckung des Pflichtteilsverzichts auf die
Nachkommen ist im Zweifel anzunehmen, zumal der Verzicht in aller Regel ,,gegen
Abfindung® erfolgt und eine doppelte Belastung des Verstorbenen vermieden werden soll. Steht
dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten daher eine Haftungsbeschrankung nach § 791 Abs
2 ABGB zu, so wird man den an seine Stelle tretenden Nachkommen keine Haftungsanspriiche
nach §§ 789 ff ABGB zugestehen konnen. Hat er jedoch keine Zuwendung erhalten und kommt
fiir ihn daher eine Geltendmachung einer Haftungsbeschrankung nicht in Frage, steht einer
Geltendmachung von Haftungsanspriichen der Nachkommen nichts entgegen. In diesem Fall
kann die Pflichtteilsquote des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten entsprechend der
vorgesehenen Vereinbarung in vollem Umfang und daher auch mit den damit verbundenen

Haftungsanspriichen gem §§ 789 ff ABGB auf die Nachkommen iibergehen.*!?

411 Gegen die doppelte Beriicksichtigung einer Pflichtteilsquote im Zusammenhang mit der Haftungsfreistellung
von Reprisentations- und Anwachsungsberechtigten vgl zB bereits oben Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222;
Musger in KBB” § 791 ABGB Rz 3.
412 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 24.
413 Zur Frage, wie sich ein Pflichtteilsverzicht ohne Wirkung auf die Nachkommen im Hinblick auf die Mdglichkeit
der Nachkommen Haftungsfreistellungen iSd § 791 Abs 1 ABGB geltend zu machen, auswirkt vgl Kapitel H.IV.5.
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H. HAFTUNGSFREISTELLUNGEN UND
HAFTUNGSBESCHRANKUNGEN

I. Allgemeines

Nachdem bereits dargestellt wurde, mit welchen Bestandteilen seines Vermogens der
Geschenknehmer zur Haftung herangezogen werden kann und mit welchem Betrag er grds
haftet, sollen in einem weiteren Schritt gesetzlich vorgesehene Haftungsfreistellungen und
Haftungsbeschrankungen erdrtert werden. Das Gesetz sieht in vielen Fillen
Haftungsbeschriankungen oder Haftungsfreistellungen des Geschenknehmers vor. So ist der
Empféinger einer Ausstattung gem § 789 Abs 1 Satz 2 ABGB mit dem Wert der Ausstattung
ausdriicklich von der Haftung befreit, sofern er auf die Ausstattung nach § 1220 ABGB einen
Rechtsanspruch hatte.*!* Weiters haftet der Geschenknehmer gem § 790 Abs 1 ABGB nur mit
dem noch vorhandenen Wert der Zuwendung, sofern er den Verlust oder die Wertminderung
nicht unredlich zugelassen hat.*'> § 791 ABGB sieht eine Haftungsbeschrinkung fiir den
(vorverstorbenen, verzichtenden, ausschlagenden) pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer
sowie dessen Erben in Héhe des (hypothetischen) Pflichtteils vor.*!® Die Haftung eines im
Zeitpunkt der Schenkung nicht abstrakt pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers ist nach
§ 792 ABGB ausgeschlossen, wenn der Verstorbene die Schenkung mehr als zwei Jahre vor
seinem Tod wirklich gemacht hat*'” Im Zusammenhang mit diesen festgelegten
Haftungsbeschrinkungen ergeben sich einige Problemstellungen, die im Folgenden erdrtert

werden sollen.

II. Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung
1. Gesetzliche Regelungen
a) Haftungsfreistellung nach § 789 Abs 1 Satz; 2 ABGB

Gem § 781 Abs 2 Z 1 ABGB ist die Ausstattung eines Kindes den Schenkungen 1Sd
§ 781 Abs 1 ABGB gleichgestellt,*!® sodass die Ausstattung ebenfalls den Regelungen iiber die

414 Schauer in Barth/Pesendorfer 223; Musger in KBB” § 789 ABGB Rz 1; K. Miiller/Melzer in Deixler-
Hiibner/Schauer 90; Rucker, NZ 2016, 90.

415 Schauer in Barth/Pesendorfer 224; Musger in KBB’ § 790 ABGB Rz 1

416 Eccher, Erbrechtsreform Rz 195 f; Schauer in Barth/Pesendorfer 225; Musger in KBB” § 791 ABGB Rz 1 f;
K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91.

47 Musger in KBB’ § 792 ABGB Rz 1; K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 90.

418 Schauer in Barth/Pesendorfer 198; krit Zankl in Rabl/Zochling-Jud 111.
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Hinzu- und  Anrechnung auf den  Pflichtteil  unterliegt und in  der
Pflichtteilsbemessungsgrundlage enthalten ist. Nach § 789 Abs 1 Satz 2 ABGB ist der
Empfinger einer Ausstattung jedoch ausdriicklich von der Haftung fiir in der Verlassenschaft
nicht gedeckte Pflichtteile ausgenommen, sofern er darauf einen Anspruch nach § 1220 ABGB
hatte.*!” Diese Regelung triigt dem Versorgungscharakter der Ausstattung Rechnung. Zudem
soll niemand eine Leistung, auf die er einen Rechtsanspruch hat, ohne damit rechnen zu miissen,
wieder herausgeben miissen.*?’ Es wire nicht nachvollziehbar, eine Zuwendung, die man
aufgrund einer Rechtspflicht erhalten hat, zur Deckung nicht erfiillter Pflichtteilsanspriiche

wieder herausgeben zu miissen.*?!

Den Mat*? zufolge soll — unter Hinweis auf die Bestimmungen der §§ 785 und 788
ABGB aF — die bisherige Regelung beibehalten werden. Da die Ausstattung nach der
Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 als Vorempfang qualifiziert wurde,** haftete der Empfinger
der Ausstattung auch nach alter Rechtslage nicht fiir verkiirzte Pflichtteilsanspriiche.*** Eine
Haftung besteht auch nach neuer Rechtslage nur mit dem Wert der Zuwendung, der den
Ausstattungsanspruch iibersteigt.*** Krit zu der Aufnahme der Ausstattung in den Katalog der
hinzu- und anrechenbaren Zuwendungen gem § 781 ABGB #uBert sich Zankl.**® Aufgrund der
bestehenden Rechtspflicht stelle es einen Systembruch dar, da das Erbrecht etwas riickgéngig
mache, was familienrechtlich gerechtfertigt wire. Die Ausstattung solle daher ebenso wenig

der Anrechnung unterliegen, wie der Unterhalt,**” da beides bedarfsabhingig sei.

b) Ausstattungsanspruch nach § 1220 ABGB

Gem § 1220 ABGB haben Kinder und Enkelkinder, sofern sie bei ihrer Verehelichung

iiber kein eigenes zu einer angemessenen Ausstattung hinlédngliches Vermdgen verfiigen, einen

419 Schauer in Barth/Pesendorfer 223; Musger in KBB’” § 789 ABGB Rz 1; K. Miiller/Melzer in Deixler-
Hiibner/Schauer 90; Rucker, NZ 2016, 90; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 213.

420 Rucker, NZ 2016, 90. Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 213.

41 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 213.

422 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 26.

423 K. Miiller/Melzer, Erbrechtliche und pflichtteilsrechtliche Konsequenzen der vorweggenommenen Erbfolge in
Gruber/Kalss/Miiller/Schauer (Hg), Erbrecht und Vermdgensnachfolge? (2018) Rz 21; Schauer in
Barth/Pesendorfer 198.

424 Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 788 f ABGB Rz 6; ders, NZ 1998, 41; Umlauft, NZ 1998, 52;
Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht’ 297 f, Jud, AnwBI 2000, 722; Fischer-Czermak, NZ 1998, 4; Rabl, NZ 1999, 295;
ders, NZ 2005, 342; Schauer, JB1 1980, 454; Samek, Pflichtteilsrecht 160.

425 K. Miiller/Melzer in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer? Rz 21; Rucker, NZ 2016, 84.

426 Zankl in Rabl/Zochling-Jud 111; ebenso Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 5.

427 Nach Eccher, Erbrechtsreform Rz 163, ist die Ausstattung aufgrund der Einmaligkeit der Leistung eher mit
einer Schenkung, die in der Praxis ebenso oftmals eine Versorgungsfunktion erfiillt, als mit wiederkehrenden
Unterhaltszahlungen vergleichbar.
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Ausstattungsanspruch entsprechend der unterhaltsrechtlichen Grundsitze gegen Eltern oder
GroBeltern. Ein Bedarf des ausstattungsberechtigten Nachkommen ist gegeben, wenn eigenes
nennenswertes Vermogen fehlt. Dabei sind die Lebensverhiltnisse der Eltern mal3geblich.
Eigenvermogen des Nachkommen ist angemessen zu beriicksichtigen.**® Bei der Ermittlung
der Hohe des Ausstattungsanspruchs ist auf die Umstinde des Einzelfalls Bedacht zu nehmen,
wobei von der Rspr ein Ausstattungsanspruch von etwa 20 bis 30 Prozent des
Jahresnettoeinkommens des Verpflichteten angenommen wird.*”® Da es sich bei der
Ausstattung also um eine Rechtspflicht handelt und nicht um eine freiwillige Zuwendung, war
es erforderlich, diese ausdriicklich in den Katalog der hinzu- und anrechenbaren Zuwendungen

gem § 781 ABGB aufzunehmen, um sie dem Hinzu- und Anrechnungsrecht zu unterwerfen.**°

2. Problemstellungen

Die soeben dargestellte Regelung kann als problematisch angesehen werden, da es
aufgrund der Haftungsfreistellung womoglich zu einer Ungleichbehandlung bei mehreren
pflichtteilsberechtigten Nachkommen des Verstorbenen kommen kann, sofern nicht simtliche
Nachkommen ihren Ausstattungsanspruch geltend gemacht haben.*! Es ist daher fraglich, ob
eine analoge Anwendung der Bestimmung iiber die Haftungsfreistellung auf Kinder des

Verstorbenen, die keine Ausstattung erhalten haben, angenommen werden kann.

Bejaht man eine analoge Anwendung, so kann weiters die Frage aufgeworfen werden,
in welchen Féllen diese zuldssig ist. Es kann einerseits im Sinne einer Gleichbehandlung
samtlicher Nachkommen des Verstorbenen eine analoge Anwendung der Haftungsfreistellung
nur in Fédllen, in denen einer von mehreren Nachkommen eine Ausstattung erhalten hat,
angedacht werden, sodass die Haftungsfreistellung allen beschenkten Nachkommen zusteht.
Andererseits kann erwogen werden, jedem beschenkten Nachkommen — unabhingig davon, ob
einzelne von mehreren Nachkommen des Verstorbenen eine Ausstattung erhalten haben —
jedenfalls eine Haftungsfreistellung in Hohe der (fiktiven) Ausstattung zuzugestehen. Bejaht

man die Mdglichkeit einer analogen Anwendung der Haftungsfreistellung, stellt sich in diesen

428 Fucik in Klete¢ka/Schauer (Hg), ABGB-ON — Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch'
(2022) § 1220 ABGB Rz 10.

429 Fucik in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1220 ABGB Rz 10.

430 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 258.

41 Eccher, Erbrecht® Rz 12/7; krit zu dieser Ungleichbehandlung Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 95, vgl dazu
sogleich unten.
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Féllen die Frage in welcher Hohe eine Haftungsfreistellung angenommen werden kann und zu

welchem Zeitpunkt der fiktive Ausstattungsanspruch zu berechnen ist.

3. Erweiterung der Haftungsfreistellung
a) Meinungsstand

Die bereits dargestellte Problematik stellt nach Kletecka?? ein unbefriedigendes
Ergebnis dar, da durch diese Regelung ein Kind schlechter behandelt wird, das seinen
Ausstattungsanspruch nicht geltend gemacht hat. Hat das Kind den Ausstattungsanspruch nicht
geltend gemacht, weil es bereits vor der Verehelichung eine Zuwendung erhalten hat, so kann
es ndmlich bei unzureichender Verlassenschaft fiir nicht gedeckte Pflichtteilsanspriiche zur
Haftung herangezogen werden, wahrend den Geschwistern die Haftungsfreistellung zukommt.

Es wird daher von Kletecka®?

eine analoge Anwendung der Haftungsbefreiung auf Kinder, die
anstelle einer Ausstattung eine Schenkung erhalten haben, vorgeschlagen, was zu einer Art
Freibetrag fiir alle verechelichten oder verpartnerten Kinder fiihren wiirde. Zwar seien
Schenkungen nicht auf den Ausstattungsanspruch anzurechnen, jedoch werden aufgrund der
Schenkung die Bediirfnisse des ausstattungsberechtigten Kindes gemindert.*** Zust zu einer
analogen Anwendung der Bestimmung #uBert sich Umlauft,’> nach dem der
Anwendungsbereich der Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung jedoch gering ist, da im
Regelfall der (hypothetische) Pflichtteil, in dessen Hohe ebenfalls eine Haftungsfreistellung
besteht, hoher sein wird als der Ausstattungsanspruch. In Fillen, in denen der
Ausstattungsanspruch den Pflichtteilsanspruch iibersteigt, konne jedoch 1t Umlaufi**S die von
Kletecka®” vorgeschlagene analoge Anwendung angenommen werden, sodass auch Kinder, die
anstelle der Ausstattung eine Schenkung erhalten haben, die Haftungsfreistellung geltend

machen konnen, was im Ergebnis eine Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung fiir alle

verehelichten und verpartnerten Kinder bedeute.**® Ebenso ist nach Vaclavek®’ eine analoge

432 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 95 f.

433 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 95 f.

434 Vgl dazu auch Fucik in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1220 ABGB Rz 17; OGH 18.11.2003, 1 Ob 3/04z
= EFSlg 104.698.

435 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 214 f.

436 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 214 f.

47 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 95; diesem folgend Krausler, Schenkungsanrechnung 229, nach welchem eine
Analogie moglich ist, wenn bewiesen werden kann, dass ein Kind den ihm zustehenden Ausstattungsanspruch
nicht geltend gemacht, jedoch trotzdem eine Zuwendung vom Verstorbenen erhalten hat.

438 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 214 f.

49 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 129; dies, Ausstattung und Pflichtteilsrecht — Die
Haftungsbefreiung des Empfangers einer Ausstattung gem § 789 Abs 1 S 2 ABGB, EF-Z 2020, 250 (253).
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Anwendung zu bejahen, sofern ohne die erfolgte Schenkung ein Ausstattungsanspruch

bestanden hitte.

Hat der Empfinger der Ausstattung auch eine Schenkung erhalten, so ist nach
Umlaufi**®  eine kumulative Inanspruchnahme beider Haftungsfreistellungen nicht
anzunehmen. Vielmehr miisse die Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung auf jene in
Hohe des Pflichtteils angerechnet werden. Dieses Ergebnis decke sich auch mit der in § 781
Abs 2 Z 1 ABGB angeordneten Anrechnung der Ausstattung auf den Pflichtteil, die ein
Bestehen beider Anspriiche nebeneinander ausschlieBe. Diesem folgend ist nach Vaclavek?!

die jeweils umfassendere Haftungsbeschrankung anzuwenden.

b) Stellungnahme

Diesen Ausfithrungen im Hinblick auf die Moglichkeit einer analogen Anwendung der
Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung ist zu folgen, zumal dadurch der mit dem Hinzu-
und Anrechnungsrecht verfolgte Ausgleich unter den Pflichtteilsberechtigten verwirklicht wird
und dieses Ergebnis wohl auch dem Willen des Verstorbenen entspricht.**? Fraglich ist jedoch

welche Voraussetzungen vorliegen miissen, um eine analoge Anwendung bejahen zu kdnnen.

4. Anwendungsbereich der analogen Erweiterung der
Haftungsfreistellung

a) Allgemeines

Wie bereits dargelegt wurde, wird die Hohe der Ausstattung in den meisten Fallen hinter
dem ohnehin dem Zugriff der verkiirzten Pflichtteilsberechtigten entzogenen (hypothetischen)
Pflichtteil zuriickbleiben, sodass die Haftungsbeschrinkung in Hohe der Ausstattung nur in
seltenen Fallkonstellationen zum Tragen kommen wird. Dies kann mE unter Umstdnden von
Bedeutung sein, wenn der Verstorbene eine Pflichtteilsminderung oder Enterbung angeordnet
hat. Aufgrund der Erweiterung der Enterbungsgrinde und der Maoglichkeit der
Pflichtteilsminderung im Zuge des ErbRAG 2015*° und der damit einhergehenden Erhéhung

der Testierfreiheit kann von diesen Mdglichkeiten der Entziehung des Pflichtteils nunmehr

440 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 214.
1 Vaclavek, EF-Z 2020, 251 £.
42 S0 Kletecka in Rabl/Zchling-Jud 95.
43 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 2.
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vermehrt Gebrauch gemacht werden. Zu beachten ist allerdings, dass bei Vorliegen von
Enterbungsgriinden bei entsprechend schwerem Fehlverhalten eine Minderung des
Ausstattungsanspruchs in Betracht kommt, da in einem solchen Fall auch der
Unterhaltsanspruch auf das notdiirftige MaB beschrinkt werden kann,*** was sodann auch zu

einer Minderung der Haftungsfreistellung fithren wiirde.

b) Stellungnahme

Es soll nun im Folgenden untersucht werden, unter welchen Voraussetzungen eine
analoge Anwendung angedacht werden kann. Um die Frage, ob eine analoge Anwendung der
Haftungsfreistellung nur in Betracht kommt, wenn blof3 einem oder einzelnen von mehreren
Nachkommen die Haftungsfreistellung zukommt, oder ob von einer generellen analogen
Anwendung der Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung auszugehen ist, unabhéngig
davon, ob diese einem oder einzelnen Nachkommen unter direkter Anwendung des § 789 Abs
1 Satz 1 ABGB zukommt, beantworten zu konnen, ist zunédchst die Frage zu untersuchen,

welcher Zweck mit der analogen Anwendung der Bestimmung verfolgt werden soll.

Liegt der analogen Anwendung der Gedanke des Ausgleichs unter den
Pflichtteilsberechtigten ~ zugrunde und soll daher eine Gleichbehandlung der
Pflichtteilsberechtigten erzielt werden, spricht dieser Umstand dafiir, nicht von einer generellen
analogen Anwendung der Haftungsfreistellung auszugehen, sondern diese nur anzunehmen,
wenn sie einem oder einzelnen von mehreren Nachkommen zukommt, um den entsprechenden
Ausgleich zwischen den Nachkommen zu erzielen. Dafiir spricht auch die von Kletecka**
vorgebrachte Kritik, durch diese Regelung werde ein Kind, das seinen Ausstattungsanspruch

nicht geltend gemacht hat, im Vergleich zu seinen Geschwistern schlechter behandelt.

Bereits zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 wurde ausgefiihrt, die Herausgabe eines
Vorempfangs, worunter nach § 788 ABGB aF auch die Ausstattung zu subsumieren war, sei
aufgrund der in Bezug auf diese Zuwendung bestehenden Verpflichtung des Verstorbenen nicht
gerechtfertigt.*** Stellt man in Bezug auf die Frage der analogen Anwendung der

Haftungsfreistellung auf den Gedanken der bestehenden Rechtspflicht des Verstorbenen ab, so

444 Hopf/Kathrein, Eherecht® § 1220 ABGB Rz 3.
45 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 95 f.
446 Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 785 ABGB Rz 33.
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kann die von Kletecka®?’

vorgeschlagene Moglichkeit, eine Haftungsfreistellung in Hohe der
Ausstattung auch dann zuzulassen, wenn aufgrund einer vom Verstorbenen erhaltenen
Schenkung kein Ausstattungsanspruch mehr besteht, gefolgt werden. Dies allerdings nicht nur
zum Zwecke des Ausgleichs unter den Pflichtteilsberechtigten in Féllen, in denen einem oder
einzelnen von mehreren Nachkommen die Haftungsfreistellung zukommt, sondern immer,
wenn aufgrund einer bereits erhaltenen Schenkung kein Ausstattungsanspruch mehr besteht,
unabhéngig davon, ob andere Pflichtteilsberechtigte eine Haftungsfreistellung aufgrund des
geltend gemachten Ausstattungsanspruchs zusteht. In diesen Féllen scheint eine analoge
Anwendung angemessen, da gerade aufgrund der Schenkung kein Ausstattungsanspruch
besteht. Wiirde man dem Nachkommen daher, mangels Vorliegens der Voraussetzungen des
§ 1220 ABGB, die erhaltene Schenkung wieder — bis zur Hohe des (hypothetischen) Pflichtteils
— entziehen, wére das nicht gerechtfertigt. Hat der beschenkte Nachkomme allerdings im
Zeitpunkt der Verehelichung oder Verpartnerung bereits eigenes, das Bestehen eines
Ausstattungsanspruchs ausschliefendes Vermogen erwirtschaftet, soll eine analoge
Anwendung der Haftungsfreistellung nicht in Betracht kommen. In diesen Fillen ist ndmlich
nicht die vor Verehelichung oder Verpartnerung vom Verstorbenen erhaltene Schenkung der
Grund fiir das Nichtbestehen des Ausstattungsanspruchs, sondern das vom Nachkommen selbst
erwirtschaftete Vermogen. Die Annahme einer Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung
fiir sémtliche verehelichte und verpartnerte Kinder des Verstorbenen**® wiirde daher zu weit

gehen.

Dies fiihrt allerdings wiederum zu einer Ungleichbehandlung von Nachkommen, je
nachdem zu welchem Zeitpunkt die Ehe oder eingetragene Partnerschaft eingegangen wurde
und ob der Nachkomme zu diesem Zeitpunkt bereits eigenes Vermogen erwirtschaftet hatte.
Zudem kommen auch nicht verehelichte oder verpartnerte Nachkommen des Verstorbenen
nicht in den Genuss der Haftungsfreistellung. Dieses Ergebnis ist allerdings dem Wesen und
Zweck der Ausstattung geschuldet und soll an dieser Stelle nicht néher erortert werden. Da das
Rechtsinstitut der Ausstattung trotz Diskussion iiber deren Abschaffung im Zuge des FAmRAG
2009 beibehalten wurde,** ist diese Ungleichbehandlung hinzunehmen. Wie bereits dargelegt,

wird dieses Problem jedoch in der Praxis kaum Bedeutung haben, da zumeist der Pflichtteil die

47 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 95.
48 So wie des von Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 214 gefordert wird.
449 Niher dazu zB Fucik in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1220 ABGB Rz 18.
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Hohe des Ausstattungsanspruchs tlibersteigen wird und daher ohnehin gem § 791 Abs 1 und 2
ABGB eine Haftungsfreistellung in Hohe des (hypothetischen) Pflichtteils besteht.*>

5. Hohe der Haftungsfreistellung bei analoger Anwendung
a) Allgemeines

Bejaht man eine analoge Anwendung der Haftungsfreistellung des § 789 Abs 1 Satz 2
ABGB, so kann weiters die Frage aufgeworfen werden, in welcher Hoéhe diese
Haftungsfreistellung besteht. Besteht ein Ausstattungsanspruch, ist eine Leistung erfolgt und
diese fiir die Berechnung der Haftungsfreistellung malgeblich. In Fillen der analogen
Anwendung der Haftungsfreistellung ist eine derartige Zuwendung gerade nicht erfolgt und fiir
die Beurteilung der Hohe der Haftungsfreistellung ein fiktiver Ausstattungsanspruch zu

berechnen.

b) Stellungnahme

Eine Berechnung entsprechend der Regelung des § 791 Abs 2 ABGB, welche fiir die
Festlegung der Haftungsfreistellung in Hohe des hypothetischen Pflichtteils im Falle von
vorverstorbenen, verzichtenden oder sich entschlagenden Pflichtteilsberechtigten auf den
Todeszeitpunkt abstellt, kommt nicht in Frage, da der Ausstattungsanspruch keine
Bezugspunkte zum Todeszeitpunkt aufweist. Auch die Heranziehung einer allfdlligen
Haftungsfreistellung eines weiteren Pflichtteilsberechtigten scheidet aus, da die jeweiligen
Ausstattungsanspriiche mehrerer Kinder aufgrund von Anderungen des Einkommens des
Verpflichteten sowie der unterschiedlichen Vermogenssituationen der
Ausstattungsberechtigten unterschiedlich hoch sein konnen. Es kann daher ein fiktiver
Ausstattungsanspruch des beschenkten Pflichtteilsberechtigten im Zeitpunkt der Verehelichung
unter Beriicksichtigung des damaligen Jahresnettoeinkommens des Verstorbenen und unter
Beriicksichtigung seiner eigenen Vermogenssituation — wobei hierbei die vom Verstorbenen
erhaltene Schenkung nicht zu beriicksichtigen ist — berechnet werden. Diese Vorgehensweise
wird jedoch mitunter zu praktischen Schwierigkeiten fiihren, da die Feststellung der damaligen

Vermogens- und Einkommenssituationen oft nur schwer moglich sein wird.

450 Zur Anrechnung der Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung auf die Haftungsfreistellung in Hohe des
Pflichtteils vgl Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 214; ebenso Vaclavek, EF-Z 2020, 251 f.
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III. Haftungsminderung bei Verlust oder Wertminderung

1. Gesetzliche Regelung und allgemeine Ausfiihrungen

Eine weitere Regelung, welche auf den Haftungsumfang des Geschenknehmers Einfluss

nimmt, ist jene des § 790 Abs 1 ABGB, die Folgendes festlegt:

., Besitzt der Geschenknehmer die zugewendete Sache oder ihren Wert nicht mehr oder
hat sich ihr Wert vermindert, so haftet er mit seinem gesamten Vermogen, wenn er diesen

Verlust unredlich zugelassen hat. “

Diese Regelung entspricht — mit Ausnahme von sprachlichen Anpassungen —dem § 952
ABGB aF, sodass Lehre und Rspr zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 weiterhin relevant
sind.**! Die Haftung des Beschenkten ist auf die im Zeitpunkt der Geltendmachung des

Anspruchs noch vorhandene Bereicherung beschriinkt,*>

wobei jedoch nur die Bereicherung
aus der Sache und nicht die Bereicherung aus den Ertriignissen gemeint ist.*>® Hat sich der Wert
der Sache verringert, so haftet siec mit dem verbliebenen Wert weiter.*** Nach dem
Surrogationsprinzip ist die Haftung jedoch nicht nur auf die Hohe des Wertes der zugewendeten
Sache beschriinkt, sondern besteht auch in Hohe der aus dieser erzielten Bereicherung.*>> Wird
mit der zugewendeten Geldsumme eine Sache angeschafft, die sich noch im Besitz des
Geschenknehmers befindet, ist dieser insoweit bereichert, als er sich bei der Anschaffung
eigenes Geld ersparte.**® Dasselbe muss gelten, wenn der Beschenkte die zugewendete Sache
verduBert und aus dem VerduBBerungserlds eine Sache anschafft, die sich noch in seinem Besitz
befindet.**” Besitzt der Geschenknehmer die geschenkte Sache oder den Wert nicht mehr, geht

der Anspruch des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten ins Leere bzw ist im Ausmal3 der

Wertminderung verkiirzt.*® Ist der Geschenknehmer als redlich zu qualifizieren, ist daher im

41 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 224; Eccher, Erbrechtsreform Rz 193.

42 Vgl Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 224 mwN; Licker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 790 ABGB FN
46.

453 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 224.

454 Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 2.

45 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 224, unter Hinweis auf die Wendung in § 790 ABGB ,,[...] die geschenkte
Sache oder ihren Wert [...]“.

46 Parapatits in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV# §§ 951 f ABGB Rz 14; OGH 29.10.2009, 9 Ob
48/09p = JB1 2010, 235 (Holzner) = EF-Z 2010, 180 (Jaksch-Ratajczak) = iFamZ 2010, 110 = NZ 2010, 307.
RIS-Justiz RS0018841, zuletzt OGH 28.04.2010, 3 Ob 240/09d = OBA 2010/1641 = RdW 2010, 553 (Info
aktuell).

457 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 224.

438 Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'* § 790 ABGB Rz 11.
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Falle der Weggabe der geschenkten Sache kein Haftungsfonds vorhanden. Bei Wertminderung

ist ein Haftungsfonds in Hohe des geminderten Wertes der Sache vorhanden.**

Sind der Verlust des Geschenks bzw dessen Wertes oder die Wertminderung auf
Unredlichkeit des Geschenknehmers zuriickzufiihren, kann dieser trotz fehlender Bereicherung
dennoch zur Haftung herangezogen werden und haftet gem § 790 Abs 1 ABGB in diesem Fall
mit seinem gesamten Vermogen. Eine Haftung mit der geschenkten Sache ist im Fall des
Verlustes nicht vorgesehen, da sie nicht mehr im Vermdgen des Beschenkten vorhanden ist. Im
Falle einer Wertminderung haftet der Beschenkte weiterhin mit der geschenkten Sache und fiir
den Differenzbetrag greift die persénliche Haftung.*° Der Beschenkte haftet also grds nur mit
der geschenkten Sache. Geht die geschenkte Sache jedoch verloren, besteht keine Sachhaftung
mehr. Im Falle einer Wertminderung verringert sich der Haftungsfonds. Ist der Verlust oder die
Wertminderung auf Unredlichkeit des Geschenknehmers zuriickzufiihren, so tritt an die Stelle
der ,verlorenen Sachhaftung* die personliche Haftung des Beschenkten.*! Eine
Haftungsfreistellung ist anzunehmen, soweit die zugewendete Sache verbraucht, vernichtet,
dem Geschenknehmer entzogen, von ihm unentgeltlich oder entgeltlich, bei nachfolgendem
Verbrauch des dafiir erhaltenen Erldses, verauert wurde oder in sonstiger Weise iibertragen
wurde. Voraussetzung ist jedoch jedenfalls, dass der Geschenknehmer im Zeitpunkt der

Weitergabe bzw des Verbrauchs der Sache redlich war.*®?

Es ist klar zwischen der vorhandenen Bereicherung im Falle des Vorhandenseins des
Geschenks einerseits sowie Unredlichkeit bei Verlust (Wegtfall der Bereicherung) zu
differenzieren. Ist die geschenkte Sache noch vorhanden, greift die Haftung nach § 789 Abs 3
ABGB unabhingig davon, ob Gutgldubigkeit zu bejahen ist. Ein Abstellen auf § 791 ABGB ist
in diesem Fall nicht erforderlich. Erst im Falle des Sachverlustes bzw einer Wertminderung
stellt sich die Frage der Gutglidubigkeit.*> Eine Haftung des Dritten, an den das Geschenk
weitergegeben wurde, ist jedoch zu verneinen. Gegen diesen steht dem verkiirzten

Pflichtteilsberechtigten das Instrument der Schenkungsanfechtung zur Verfiigung. 64

9 Walch, NZ 2022, 38.

460 welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 2; Walch, NZ 2022, 38.

461 Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 6.

462 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 227; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz
34; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 7.

463 Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'** § 791 ABGB Rz 12.

464 Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV® §§ 789-790 ABGB Rz 7;
K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 90.
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2. Problemstellungen

Aufgrund der obigen Ausfiihrungen wird deutlich, dass es bei Verlust oder
Wertminderung der geschenkten Sache fiir die Beurteilung, ob eine personliche Haftung des
Beschenkten anzunehmen ist, oder ob ihm die Haftungsbeschrinkung des § 790 Abs 1 ABGB
zugutekommt, von entscheidender Bedeutung ist, ob dem Beschenkten Unredlichkeit
vorgeworfen werden kann. An dieser Stelle ist daher die Frage zu behandeln, in welchen Féllen
von Unredlichkeit des Beschenkten auszugehen ist. Nach bisheriger Rspr und Lit zur alten
Rechtslage ist Unredlichkeit anzunehmen, wenn man mit einer Verkiirzung der
Pflichtteilsberechtigten rechnen musste, wobei schon leichte Fahrlissigkeit schadet.*%
Unredlichkeit wird jedenfalls dann angenommen, wenn die VerduBerung dem Zweck der
Verletzung von Pflichtteilsanspriichen dient*®® oder wenn die Weitergabe nach Zustellung der

Klage erfolgt.*®”

Nach den Gesetzesmaterialien zum ErbRAG 20154 soll nunmehr zur Beurteilung der
Redlichkeit eine Interessenabwégung vorgenommen werden. Redlichkeit wird ausweislich der
Mat*®® etwa dann anzunehmen sein, wenn der Geschenknehmer die Sache verduBern musste,
um mit dem Erlds sein Unternehmen zu sanieren. Diese Annahme wurde in der Lit*”° jedoch
héufig kritisiert, was im Folgenden ndher erldutert wird. Zudem stellt sich die Frage, zu
welchem Zeitpunkt der Haftungsfonds eines unredlichen Geschenknehmers zu ermitteln ist.
Weiters ist zu priifen, inwieweit das Ersparen von Aufwendungen aus eigenem Vermdgen
aufgrund eines zugewendeten Geldbetrages eine Haftung des redlichen Geschenknehmers

begriinden kann.

465 Vgl zB OGH 29.10.2009, 9 Ob 48/09p = JBI 2010, 235 (Holzner) = EF-Z 2010, 180 (Jaksch-Ratajczak) =
iFamZ 2010, 110 =NZ 2010, 307; Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 308; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225; ders
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 32; Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'
§ 791 ABGB Rz 12; Musger in KBB’ § 790 ABGB Rz 1; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV3 §§ 789-790 Rz 7; jeweils mwN.

466 Vgl zB Parapatits in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV* §§ 951 f ABGB Rz 16; vgl auch
Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225 mwN; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz
3; Locker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"% § 791 ABGB Rz 12; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar IV3 §§ 789-790 ABGB Rz 7; jeweils mwN.

467 Vgl zB Parapatits in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV* §§ 951 f ABGB Rz 16; vgl auch
Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225 mwN; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz
32; Lécker in Kletetka/Schauer, ABGB-ON!*§ 791 ABGB Rz 12; jeweils mwN.

468 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 36.

469 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36.

40 zB  Rabl, NZ 2015, 342 f. Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 3; ders in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 33; Musger in KBB’ § 790 ABGB Rz I;
Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV°® §§ 789-790 ABGB Rz 7; Rucker, NZ
2016, 90; nach Umlauft, Hinzu- und Anrechnung?® 225, stellt die Verwendung der geschenkten Sache zur
Sanierung eines Unternehmens eine unredliche Umschichtung des Vermogens dar.
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3. Vorliegen von Unredlichkeit
a) Meinungsstand

Zu den soeben dargestellten Ausfithrungen in den Mat,*’! wonach von Redlichkeit
auszugehen ist, wenn der Geschenknehmer die Sache verduflern musste, um mit dem Erlos sein
Unternehmen zu sanieren, hat sich ua Rabl*’? krit geduBert. Nach diesem ist den Ausfiihrungen
in den Mat zufolge eine Billigkeitspriifung der Dispositionen des Geschenknehmers

t*73 wird entgegen der

durchzufiihren, fiir die im Gesetz keine Fundierung bestehe. In der Li
soeben zitierten Ausfiihrungen in den Mat*’* die Ansicht vertreten, der Geschenknehmer sei
nicht als redlich anzusehen, wenn er mit der Inanspruchnahme rechnen musste und die
geschenkte Sache zur Sanierung seines Unternehmens verwendet hat. Nach Musger?”’ soll nun
ausweislich der Mat eine Interessenabwégung stattfinden. Dies ergebe sich jedoch nicht aus
dem gleich geblicbenen Gesetzeswortlaut. Gegen eine Anderung der Beurteilung der

Redlichkeit im Vergleich zur alten Rechtslage spreche auch die mit einer Interessenabwigung

einhergehende erhebliche Rechtsunsicherheit.

b) Stellungnahme

Der hA folgend soll Unredlichkeit — und somit eine personliche Haftung des
Geschenknehmers — immer dann angenommen werden, wenn dieser im Zeitpunkt des
Verbrauchs oder der Weitergabe der geschenkten Sache mit der Verkiirzung von
Pflichtteilsanspriichen und damit einhergehend mit einer Haftung gem §§ 789 ff ABGB rechnen
musste.*’® Der Beweggrund des Geschenknehmers, der dazu gefiihrt hat, dass sich die
geschenkte Sache nicht mehr in seinem Besitz befindet, ist entsprechend den obigen
Ausfithrungen unbeachtlich, sodass es bei der Beurteilung, ob Unredlichkeit gegeben ist, nicht

zu einer Interessenabwigung kommen soll.

471 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36 unter Hinweis auf Umlauft, 17. OJT 11/2, 142, der noch zwischen
,,Unredlichkeit* und ,,mit Pflichtteilsanspriichen rechnen miissen* unterscheidet.

472 Rabl, NZ 2015, 342 f.

473 Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 3; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792
ABGB Rz 33; Musger in KBB’” § 790 ABGB Rz 1, Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV° §§ 789-790 ABGB Rz 7; Rucker, NZ 2016, 90; nach Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225,
stellt die Verwendung der geschenkten Sache zur Sanierung eines Unternehmens eine unredliche Umschichtung
des Vermogens dar.

474 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36.

475 Musger in KBB’ § 790 Rz 1.

476 Der hA folgend auch Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 143, die eine Haftung auch im Falle des
zufalligen Untergangs der geschenkten Sache bejaht, da der Beschenkte nach dieser als unredlich anzusehen ist,
wenn er mit einer Inanspruchnahme durch Pflichtteilsberechtigte rechnen musste.
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Dass Unredlichkeit nur anzunehmen ist, wenn der Geschenknehmer mit einer
Verkiirzung von Pflichtteilsanspriichen rechnen musste, wird auch aufgrund der nachfolgend
angefiihrten Entscheidung des OGH deutlich. In einer kiirzlich ergangenen Entscheidung hat
der OGH*"" ausgesprochen, der Geschenknehmer sei bei der Weitergabe der Liegenschaften
redlich gewesen, wenn dieser aufgrund der Auskiinfte des Verstorbenen und der Beurteilung
der bei den jeweiligen Schenkungen involvierten Notare darauf vertrauen habe konnen, dass
die Pflichtteilsanspriiche des Pflichtteilsberechtigten bereits durch zu Lebzeiten des
Verstorbenen erhaltene Schenkungen gedeckt seien. Er hétte daher nicht mit einer
erfolgversprechenden Geltendmachung von Pflichtteilsanspriichen rechnen miissen.*’® Es wird
daher deutlich, dass der Geschenknehmer bei der Weitergabe der geschenkten Sache als redlich

anzusehen ist, wenn er nicht mit Pflichtteilsanspriichen rechnen musste.*”

In Anlehnung an diese Rspr kann auch auf den Fall Bedacht genommen werden, dass
der Geschenknehmer das Geschenk vor Inkrafttreten des ErbRAG 2015 weitergegeben hat. Hat
der Verstorbene nach der betreffenden Schenkung noch weitere Schenkungen gemacht, so
musste der zuvor Beschenkte in Kenntnis der nachfolgenden Schenkungen und im Vertrauen
auf die im Zeitpunkt der Weitergabe noch geltende alte Rechtslage, nach welcher noch eine
primire Haftung des zuletzt Beschenkten vorgesehen war,**? unter Umstinden — abhiingig von
den Werten der jeweiligen Schenkungen — nicht mit einer Haftung fiir in der Verlassenschaft
nicht gedeckte Pflichtteilsanspriiche rechnen. Es kann daher mE erwogen werden, im Fall des
Vertrauens auf die alte Rechtslage und einer dahingehend erfolgten Beratung in bestimmten
Fillen eine redliche Weitergabe des Geschenks anzunehmen und somit eine personliche

Haftung des Geschenknehmers abzulehnen.

477 OGH 27.06.2023, 2 Ob 105/23i = NZ 2023, 401.

478 Vgl jedoch auch Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 3, wonach die (irrtiimliche) Meinung des
Beschenkten, dass die Pflichtteilserhhung im Nachlass Deckung finden wiirde, die Unredlichkeit nicht
ausschlief3t.

479 Vgl hierzu auch die Ansicht des OGH, wonach der Beschenkte etwa dann unredlich ist, wenn er das Geschenk
an einen Dritten weitergegeben hat, obwohl er nach den Umstédnden mit einer kiinftigen Schenkungsanfechtung
eines Pflichtteilsberechtigten hitte rechnen miissen, RIS-Justiz RS0012958, zuletzt OGH 27.06.2023, 2 Ob
105/23i=NZ 2023, 401.

480 Siehe hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel E.I1.
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4. Zeitpunkt der Wertermittlung bei Unredlichkeit
a) Meinungsstand

Nachdem behandelt wurde, wann von Unredlichkeit des Geschenknehmers auszugehen
ist, stellt sich weiters die Frage, zu welchem Zeitpunkt der Haftungsfonds eines unredlichen
Geschenknehmers zu ermitteln ist. Nach der {iberwiegenden Ansicht in der Lit**! haftet der
Geschenknehmer in diesem Fall mit dem vollen Wert, den die Sache jetzt hitte, wenn sie noch
in seinem Besitz wire. Da, solange die Sache vorhanden ist, nur mit dieser gehaftet wird, kann
damit hochstens Exekution in die Sache und somit der Verlust ihres Wertes drohen, sodass auch
bei Verlust der Sache kein besonderer Vorteil fiir den Pflichtteilsberechtigten bzw kein

£.482 Dies gilt auch dann, wenn der

besonderer Nachteil fiir den Beschenkten eintreten dar
Geschenknehmer in unredlicher Weise den Wert der geschenkten Sache iiber die gewdhnliche
Abniitzung hinaus verschlechtert hat oder den Wert durch rechtliche Verfiigungen (wie zB

durch Verpfindung oder Belastung mit einer Dienstbarkeit) gemindert hat.*33

AA ist jedoch Walch.*** Nach diesem ist fiir die Ermittlung der Haftungsgrenze des
Geschenknehmers bei unredlicher Weggabe der Sache ohne Gegenleistung, bzw bei
Nichtvorhandensein eines an die Stelle der geschenkten Sache tretenden Wertes, die Haftung
mit dem Wert der Sache begrenzt, den sie im Zeitpunkt der Weggabe hatte. Auf nachfolgende
Wertentwicklungen sei nicht Bedacht zu nehmen. Wurde der Wert der geschenkten Sache

lediglich gemindert, komme es auf die tatsdchliche Wertminderung an.

b) Stellungnahme

In diesem Zusammenhang ist mE insb auf die Ausfiihrungen Welsers Bedacht zu
nehmen. Nach diesem soll der Verlust der Sache bei Unredlichkeit fiir den Geschenknehmer
kein besonderer Nachteil und fiir den Pflichtteilsberechtigten kein besonderer Vorteil sein.**

Der unredliche Verlust der geschenkten Sache sowie deren unredliche Wertminderung sollte

Bl Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 307 f; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 224 f; Welser, Erbrechts-Kommentar
§ 790 ABGB Rz 7; Lécker in KleteGka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 12; Musger in KBB” § 790 ABGB
Rz 1; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? §§ 789-790 ABGB Rz 7; Vaclavek,
Die Haftung des Geschenknehmers 136.

482 Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 7.

483 Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 308; Parapatits in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV* §§ 951
ABGB Rz 16; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225.

484 Walch, NZ 2022, 33.

485 Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 7.
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daher auf die Hohe des dem verkiirzten Pflichtteilsberechtigten zur Verfiigung stehenden
Haftungsfonds keinen Einfluss haben, denn auch bei Vorhandensein der geschenkten Sache im
Vermogen des Geschenknehmers wird bei der Wertermittlung auf den Zeitpunkt der
Geltendmachung des Anspruchs abgestellt.**® Aufgrund der obigen Ausfiihrungen ist mE der
Ansicht zu folgen, nach welcher auf den Wert der Sache abzustellen ist, den diese im Zeitpunkt

der Geltendmachung des Anspruchs gegen den Geschenknehmer hitte.*%

5. Verwendung des Geschenks zur Schuldentilgung
a) Meinungsstand

Eine weitere Problematik in diesem Zusammenhang ist jene, dass der Beschenkte die
geschenkte Sache zur Schuldentilgung verwendet und dieser jedoch nach Verwendung der
geschenkten Sache zur Schuldentilgung zur Deckung von Pflichtteilsanspriichen herangezogen
werden soll. Die Frage, inwieweit das Ersparen von Aufwendungen aus eigenem Vermogen
aufgrund eines zugewendeten Geldbetrages eine Haftung des redlichen Geschenknehmers
begriinden kann, ist nicht eindeutig geklirt.*®® Der OGH hat in einer Entscheidung*® die
Verwendung der geschenkten Sache zur Schuldentilgung einem Verbrauch der Sache
gleichgestellt. Diese Entscheidung wird von Jaksch-Ratajczak®”’ kritisiert, da nach diesem bei
der Verwendung des geschenkten Geldbetrages zur Schuldentilgung das Vermogen des
Beschenkten nicht verringert wird, zumal sich das Aktivvermdgen und der Schuldenstand des
Beschenkten im selben AusmaB verringern und somit der Vermdgensstand unverdndert bleibt.
Es ist somit noch eine Bereicherung vorhanden. Eine Haftung ist insb dann gegeben, wenn der
Geschenknehmer eigenes Vermdgen zur Schuldentilgung gehabt hitte.*”! Nach Holzner* ist

eine Haftung abzulehnen, wenn die mit dem Kredit angeschaffte Sache nicht mehr im

486 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel F.IV.

%7 Vgl Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 307 f; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 224 f; Welser, Erbrechts-
Kommentar § 790 ABGB Rz 7, Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 12; Musger in KBB’
§ 790 Rz 1; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV® §§ 789-790 ABGB Rz 7;
Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 136.

488 Musger in KBB” § 789 ABGB Rz 2.

489 OGH 29.10.2009, 9 Ob 48/09p = JB1 2010, 235 (Holzner) = EF-Z 2010, 180 (Jaksch-Ratajczak) = iFamZ 2010,
110 =NZ 2010, 307.

490 Jaksch-Ratajczak, Pflichtteilsverkiirzung durch Schuldentilgung mit Geldgeschenken? Anmerkungen zu OGH
9 Ob 48/09p, EF-Z 2010, 180 (181 ff); diesem folgend Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 224; Lécker in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'™ § 791 ABGB Rz 11; ecinschrinkend Holzner, Kein
Pflichtteilsergdnzungsanspruch bei redlicher Verwendung des Geschenks zur Schuldentilgung, OGH 29.10.2009,
9 Ob 48/09p, JBI 2010, 235 (236 f); offenlassend Musger in KBB” § 789 ABGB Rz 2.

¥ Holzner, JB1 2010, 236; zust Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 137.

42 Holzner, JB12010, 236.
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Vermogen des Geschenknehmers vorhanden ist. Vaclavek?? geht noch etwas weiter und bejaht
eine Bereicherung und eine damit einhergehende Haftung des Geschenknehmers selbst dann,
wenn die belastete Sache nicht mehr im Vermdgen des Beschenkten vorhanden ist. IE besteht
in diesem Fall immer noch ein Vermogensvorteil des Beschenkten, da sich dieser bei der

Schuldentilgung eigenes Vermogen bzw die Aufnahme eines Kredites ersparte.

Nach Umlaufi*®* ist im Fall der Verwendung des Geschenks zur Sanierung eines
Unternehmens, unter Hinweis auf die oben dargestellte Ansicht von Jaksch-Ratajczak,”®’ eine
Umschichtung des Vermogens des Geschenknehmers anzunehmen. Durch die Schenkung einer
Liegenschaft findet nach Umlauft”® eine Vermehrung der Aktivseite des Vermogens des
Geschenknehmers statt. Im Falle des Verkaufs der geschenkten Liegenschaft wird die
Liegenschaft durch das Surrogat, ndmlich den Verkaufserlds, ersetzt. Wird dieser nun zur
Tilgung von Schulden eines Unternehmens verwendet, werde der Vermodgensstand nicht
verdandert, da sich die Aktiv- und Passivseite im Vermdgen des Geschenknehmers im selben
Umfang reduzieren. Es ist daher nach Umlauft*’ nicht von einem Verbrauch der Sache
auszugehen, da sich der Wert der Schenkung rechnerisch noch im Vermodgen des
Geschenknehmers befinde. Auch wenn der Geschenknehmer mit Pflichtteilsanspriichen
rechnen musste, sei er im Falle des Scheiterns der Unternehmenssanierung nicht als unredlich

anzusehen, zumal er lediglich von einer Umschichtung des Vermdgens ausgegangen sei.

b) Stellungnahme

Folgt man der soeben dargestellten Ansicht Jaksch-Ratajczaks**® und Umlaufts,*® nach
der bei Verwendung des Geschenks zur Schuldentilgung nicht von einem Verbrauch der Sache
auszugehen ist, hat das zur Folge, dass die Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit des § 790
Abs 1 ABGB nicht vorliegen. Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass sich die Sache bzw das
Surrogat noch in voller Hohe im Vermogen des Geschenkenehmers befindet und kein Fall des
Verlustes oder der Wertminderung vorliegt. Es greift daher die Bestimmung des § 789 ABGB,
nach der bei Vorhandensein des Geschenks im Vermdgen des Beschenkten die Haftung des

betreffenden Geschenknehmers jedenfalls zu bejahen ist. Die Frage, ob der Geschenknehmer

493 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 138.
494 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225 f.

45 Jaksch-Ratajczak, EF-Z 2010, 181.

49 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225 f.

47 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225 f.

498 Jaksch-Ratajczak, EF-Z 2010, 181 ff.

499 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225 f.
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bei der Verwendung des Geschenks zur Schuldentilgung redlich oder unredlich war, stellt sich
in diesem Fall nicht, da diese Unterscheidung nur bei Anwendbarkeit des § 790 Abs 1 ABGB
relevant ist, sodass nunmehr auch bei redlicher Verwendung des Geschenks zur

Schuldentilgung die Haftung nach § 789 ABGB zu bejahen ist.

Zwar befindet sich nach dieser Ansicht der Wert des Geschenks in Form der
Verringerung der Schulden noch im Vermogen des Geschenknehmers, was keine Verringerung
des Gesamtvermogens bedeutet, mangels Vorliegens eines entsprechenden Aktivums ist jedoch
kein Haftungsfonds im Vermogen des Geschenknehmers vorhanden, sodass auch bei
Redlichkeit des Geschenknehmers eine personliche Haftung angenommen werden miisste,
denn weder die geschenkte Sache selbst noch der an diese Stelle tretende Wert stehen dem
Geschenknehmer als Haftungsfonds zur Deckung der gegen ihn bestehenden
Pflichtteilsanspriiche zur Verfiigung. Es sollte mE daher die Verwendung der geschenkten
Sache zur Schuldentilgung einem Verbrauch der Sache gleichgestellt werden und die
Anwendbarkeit des § 791 Abs 1 ABGB begriinden. Dies hitte eine personliche Haftung des

Geschenknehmers nur bei Unredlichkeit zur Folge.

IV. Haftungsfreistellung fiir pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer

1. Gesetzliche Regelung

Nachdem in den obigen Ausfithrungen die Haftungsbeschrinkung des redlichen
Geschenknehmers im Falle des Verlustes oder der Wertminderung der geschenkten Sache bzw
des an deren Stelle tretenden Wertes gem § 790 Abs 1 ABGB und weiters die Haftungsfolgen
bei Vorliegen von Unredlichkeit des Geschenknehmers erortert wurden, sollen in einem
weiteren Schritt Haftungsfreistellungen bzw Haftungsbeschriankungen von

pflichtteilsberechtigten Geschenknehmern dargestellt werden.

In § 791 ABGB finden sich Haftungsfreistellungen bzw Haftungsbeschrankungen fiir
pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer. So haftet der pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer
nach Abs 1 nur mit dem Betrag, der iiber den ihm bei Beriicksichtigung der hinzuzurechnenden
Schenkung zustehenden Pflichtteil hinausgeht. Abs 2 ordnet eine Haftungsfreistellung in der
Hohe des hypothetischen Pflichtteils im Falle von Vorversterben des Geschenknehmers, eines
Pflichtteilsverzichts oder einer Ausschlagung der Erbschaft an. In Abs 2 wird weiters festgelegt,

dass die Schenkung selbst dann hinzuzurechnen ist, wenn die Anrechnung auf den Pflichtteil
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erlassen wurde. § 791 Abs 3 ABGB verhindert die doppelte Beriicksichtigung einer
Pflichtteilsquote =~ indem  festgelegt  wird, dass ein  Anwachsungs-  oder
Reprisentationsberechtigter eine Haftungsbeschriankung nicht geltend machen kann, sofern der

Geschenknehmer oder dessen Erbe eine Haftungsbeschriinkung bereits geltend gemacht hat.>%

2. Problemstellungen

Bei genauerer Untersuchung der in § 791 ABGB enthaltenen Bestimmungen ergeben
sich einige Fragestellungen, die im Folgenden erortert werden. Zunédchst stellt sich die Frage,
wie sich Vereinbarungen zwischen dem Verstorbenen und dem pflichtteilsberechtigten
Geschenknehmer auf den Haftungsumfang auswirken. So kann nach § 784 ABGB die
Hinzurechnung einer grds von der Hinzu- und Anrechnung ausgenommenen Schenkung oder
nach § 785 ABGB der Erlass der Anrechnung einer Schenkung vereinbart werden. Gem § 758
Abs 2 Satz 2 ABGB*°! kann bei Abschluss eines Pflichtteilsverzichts vereinbart werden, dass
sich dieser nicht auf die Nachkommen des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten erstreckt.
Weiters kann ein Pflichtteilsverzicht gem § 760 Abs 1 ABGB>%? aufgrund einer entsprechenden
Vereinbarung zwischen dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten und dem Verstorbenen eine
Quotenerhdhung der iibrigen Pflichtteilsberechtigten zur Folge haben. Fraglich ist, welchen
Einfluss diese Vereinbarungen auf die Haftungsfreistellung des pflichtteilsberechtigten
Geschenknehmers haben. Weiters ist der Einfluss der in § 778 Abs 2 Satz 2 ABGB gesetzlich
festgelegten Verzinsung des Pflichtteils auf die Haftungsfreistellung zu behandeln.

Hinsichtlich der Haftungsfreistellung fiir den verzichtenden Pflichtteilsberechtigten in
Hohe des hypothetischen Pflichtteils ist zu untersuchen, zu welchem Zeitpunkt dieser zu

berechnen ist. Eine weitere Frage, die an dieser Stelle erdrtert werden soll, ist der genaue

300 Musger in KBB” § 791 ABGB Rz 3; K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91; nach Umlauft, Hinzu-
und Anrechnung? 222 ist die Bestimmung dahingehend zu verstehen, dass es nicht darauf ankommt, dass der
Geschenknehmer bzw dessen Erbe die Haftungsbeschrankung bereits geltend gemacht hat. Vielmehr sei darauf
abzustellen, ob ihnen eine Haftungsbeschrinkung zusteht. Dies ist auch den Ausfilhrungen in den
Gesetzesmaterialien zu entnehmen: ,,[...] als dieses Recht nicht vom Geschenknehmer selbst oder von seinem
Erben konsumiert wurde bzw wird.” Vgl ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 37.

301 8 785 Abs 2 S 2 ABGB sieht vor, dass sich ein Pflichtteilsverzicht ,,im Zweifel* nicht auf die Nachkommen
des Verzichtenden erstreckt. Die Wortfolge ,,im Zweifel“ ist jedoch im Sinne von ,,sofern keine anderslautende
Vereinbarung getroffen wurde* zu verstehen, vgl hierzu zB die Ausfiihrungen in ErldutRV 688 BlgNR 25. GP 24,
sowie fiir weitere Literaturnachweise Kapitel G.IV.3.

02 8§ 760 Abs 1 ABGB sieht vor, dass ein Pflichtteilsverzicht im Zweifel nicht die Pflichtteile der iibrigen
Pflichtteilsberechtigten erhoht. Die Wortfolge ,,im Zweifel* ist auch in diesem Zusammenhang im Sinne von
,sofern keine anderslautende Vereinbarung getroffen wurde* zu verstehen, vgl hierzu zB die Ausfiihrungen in
ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 25, sowie fiir weitere Literaturnachweise Kapitel G.IV.2.
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Regelungsgehalt des § 791 Abs 2 ABGB, der festlegt, dass die Schenkung selbst dann
hinzuzurechnen ist, wenn die Anrechnung auf den Pflichtteil erlassen wurde. Weiters kann die
Frage aufgeworfen werden, weshalb eine derartige Bestimmung in Abs 1, der die
Haftungsfreistellung fiir den konkret Pflichtteilsberechtigten regelt, keinen Niederschlag
gefunden hat. Im Hinblick auf § 791 Abs 3 ABGB soll weiters untersucht werden, unter
welchen Voraussetzungen ein Anwachsungs- oder Reprisentationsberechtigter eine

Haftungsfreistellung geltend machen kann.

3. Haftungsfreistellung fiir konkret Pflichtteilsberechtigte nach § 791 Abs
1 ABGB

a) Allgemeines

Zunichst sollen Fragestellungen im Zusammenhang mit der Haftungsfreistellung fiir

konkret Pflichtteilsberechtigte erortert werden. § 791 Abs 1 ABGB legt Folgendes fest:

., Ein pflichtteilsberechtigter Geschenknehmer (§ 758) haftet einem anderen verkiirzten
Pflichtteilsberechtigten nur insoweit, als er infolge der Schenkung mehr als den ihm bei

Beriicksichtigung der hinzuzurechnenden Schenkungen gebiihrenden Pflichtteil erhalten hat.

Durch diese Bestimmung soll daher sichergestellt werden, dass der beschenkte
Pflichtteilsberechtigte trotz der bestehenden Haftung jedenfalls seinen Pflichtteil erhilt und
durch die Schenkung nicht schlechter gestellt wird, als ohne Schenkung.’* Zu berechnen ist
der erhohte Pflichtteil, der sich unter Hinzurechnung aller zu beriicksichtigenden Schenkungen
ergibt>® Es wird dadurch ein vermdgensrechtlicher Ausgleich unter den

Pflichtteilsberechtigten erzielt.’%

Um die Haftungsfreistellung ermitteln zu konnen, ist zu
berechnen, wie hoch der Pflichtteil des Beschenkten waire, wobei kraft ausdriicklicher
gesetzlicher Anordnung in § 791 Abs 1 ABGB hinzuzurechnende Schenkungen zu
beriicksichtigen sind. Die Schenkung an den betreffenden Pflichtteilsberechtigten ist jedenfalls
dann hinzuzurechnen, wenn ihm die Anrechnung auf den Pflichtteil nicht erlassen wurde.>%

Die Haftung des Beschenkten besteht nur in jener Hohe, in der die erhaltene Schenkung den

303 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 109.

504 Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar [V § 791 ABGB Rz 2.

305 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 37 unter Hinweis auf Welser in FS Kralik 588 ff; Musger in KBB’ § 791 ABGB
Rz 1.

3 Musger in KBB” § 791 ABGB Rz 1; zur Frage der Beriicksichtigung von Schenkungen an den betreffenden
Pflichtteilsberechtigten, wenn ihm die Anrechnung auf den Pflichtteil erlassen wurde, vgl sogleich unten.
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ihm zustehenden Pflichtteil iibersteigt.’’” Die Haftungsfreistellung in Hohe des Pflichtteils

besteht unabhiingig von einer Redlichkeit des Beschenkten. %

Es wurde bereits an anderer Stelle der Einfluss verschiedener Vereinbarungen zwischen
dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer auf die Haftung des Geschenknehmers
behandelt.’® Es ging hierbei um die Frage, in welchem AusmalB der Geschenknehmer fiir durch
derartige Vereinbarungen erhéhe Anspriiche der Pflichtteilsberechtigten zur Haftung
herangezogen werden kann, somit ob es sich bei den durch die Vereinbarungen bewirkten
erhohten Anspriichen um Pflichtteilsanspriiche handelt, die eine Haftung des Geschenknehmers
begriinden. In diesem Kapitel soll nun der umgekehrte Fall dargestellt werden, ndmlich in
welchem Ausmal der pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer, dessen Anspruch sich aufgrund
der soeben genannten Vereinbarungen erhoht hat, von einer Haftung fiir die
Pflichtteilsanspriiche anderer Pflichtteilsberechtigter befreit ist, wenn die erhaltene Schenkung

hoher ist, als der erhdhte Anspruch.

Die in § 784 ABGB vorgesehene Moglichkeit der Vereinbarung einer Hinzurechnung
einer grds von der Hinzu- und Anrechnung ausgenommenen Schenkung fiihrt zu einer
Erhohung der Pflichtteilsbemessungsgrundlage und somit zu einer Erhohung der
Pflichtteilsanspriiche.’!® Ahnlich verhilt es sich im Hinblick auf § 785 ABGB, der den Erlass
der Anrechnung einer grds anrechenbaren Schenkung vorsieht.>!! Da sich der Geschenknehmer
die erhaltene Schenkung auf seinen Pflichtteil nicht anrechnen lassen muss, kann er den
gesamten Pflichtteil im Verlassenschaftsverfahren geltend machen, obwohl er bereits eine
Zuwendung vom Verstorbenen erhalten hat. Eine Einschrankung ist lediglich in § 785 Satz 2
ABGB vorgesehen, indem festgelegt wird, dass im Fall des Erlasses der Anrechnung die
betreffende  Schenkung bei der Ermittlung des Pflichtteils des beschenkten

Pflichtteilsberechtigten nicht hinzuzurechnen ist.

307 Kletecka in Rabl/Z6chling-Jud 109; Eccher, Erbrechtsreform Rz 195; Schamberger, NZ 2017, 374; Musger in
KBB’ § 791 ABGB Rz 1; Welser, Erbrechts-Kommentar § 791 ABGB Rz 1; K. Miiller/Melzer in Deixler-
Hiibner/Schauer 91; dies in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer? Rz 67.

508 Musger in KBB’ § 791 ABGB Rz 1; Welser, Erbrechts-Kommentar § 781 ABGB Rz 1; Nemeth/Niedermayr in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV® § 791 ABGB Rz 2.

309 Vgl hierzu die Ausfithrungen in Kapitel G.

310 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel G.II; nach aA handelt es sich bei der durch die Vereinbarung bewirkten
Erhohung des Anspruchs um keinen gesetzlichen Pflichtteil, vgl Kogler, Formvorschriften 88, ders, EF-Z 2018,
192 FN 28; diesem folgend auch Schamberger, NZ 2017, 372.

11 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel G.II1; nach aA handelt es sich bei der durch die Vereinbarung bewirkten
Erhohung des Anspruchs um keinen gesetzlichen Pflichtteil vgl Kogler, Formvorschriften, 91 ff; ders, EF-Z 2016,
63; ders, EF-Z 2018, 192 FN 30; diesem folgend Schamberger, NZ 2017, 373.

101



Weiters ordnet § 758 Abs 2 Satz 2 ABGB an, dass sich ein Pflichtteilsverzicht im
Zweifel auch auf die Nachkommen des Verzichtenden erstreckt. Dies gilt jedoch nur dann,
wenn zwischen dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten und dem Verstorbenen nicht etwas
anderes vereinbart wurde.’'> Gem § 760 Abs 1 ABGB erhoht ein Pflichtteilsverzicht im Zweifel
auch nicht die Pflichtteile der anderen Pflichtteilsberechtigten. Ausweislich der Mat>!? ist die
Wortfolge ,,im Zweifel“ auch in diesem Zusammenhang im Sinne von ,sofern keine

anderslautende Vereinbarung® getroffen wurde, zu verstehen.’!*

In weiterer Folge soll untersucht werden, welchen Einfluss derartige Vereinbarungen

auf die Hohe der Haftungsfreistellung des pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers haben.>!?

b) Erlass der Anrechnung
aa) Allgemeine Ausfiihrungen und Problemstellung

§ 791 Abs 2 regelt unter anderem die Haftungsfreistellung fiir nicht (mehr) konkret
Pflichtteilsberechtigte. Weiters wird in Satz 2 der Bestimmung festgelegt, dass die Schenkung
selbst dann hinzuzurechnen ist, wenn die Anrechnung auf den Pflichtteil erlassen wurde. Nach
den Erliuterungen zum ErbRAG 2015°'° fiihrt dies zu einer Erhéhung des Pflichtteils und zu
einer Erhohung der Haftungsbefreiung.’!” Eine entsprechende Anordnung ist in § 791 Abs 1
ABGB, der die Haftungsfreistellung des konkret Pflichtteilsberechtigten regelt, nicht
vorgesehen, was die Frage einer analogen Anwendung aufwirft. § 785 ABGB, der die
Ermittlung des Pflichtteils bei der aktiven Pflichtteilsverfolgung regelt, schliet die
Beriicksichtigung der Schenkung bei der Ermittlung des Pflichtteils des beschenkten

312 Vgl ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 24; Barth in Barth/Pesendorfer 170 f, Bittner/Hawel in Kletetka/Schauer,
ABGB-ON'% § 758 ABGB Rz 4; Musger in KBB’ § 758 ABGB Rz 5; Eccher, Erbrecht® Rz 11/10; nach
Pesendorfer in Barth/Pesendorfer 32 ,,greift die Zweifelsregel sofern sich kein Parteiwille ermitteln 14sst; krit zur
Formulierung als Zweifelsregel unter Hinweis auf die Dispositivnorm des § 551 ABGB Kogler, JB1 2016, 613 ff;
ebenso Zochling-Jud in Rabl/Zdchling-Jud 75.

313 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 25.

314 Ebenso Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222; Eccher, Erbrecht® Rz 11/10; ders, Erbrechtsreform Rz 118;
Barth in Barth/Pesendorfer 172; Rabl, NZ 2016, 201; ders, Das neue Pflichtteilsrecht des Ehegatten, EF-Z 2016,
284 (287); Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 760 ABGB Rz 2; Musger in KBB’ § 760 ABGB
Rz 1; ebenso jedoch krit Zéchling-Jud in Rabl/Zchling-Jud 75.

515 Zur Frage, ob es sich hierbei um eine Erhdhung des gesetzlichen Pflichtteils des beschenkten
Pflichtteilsberechtigten, dem die Anrechnung erlassen wurde, handelt, welche in weiterer Folge zu einer Erhohung
der Haftung der iibrigen Geschenknehmer fiihrt, vgl die Ausfithrungen in Kapitel G.IV. Diese Fragestellung soll
daher an dieser Stelle nicht ndher erdrtert werden.

316 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 37.

317 Licker in KleteCka/Schauer, ABGB-ON'* § 791 ABGB Rz 14; Rucker, NZ 2016, 90.
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Pflichtteilsberechtigten ausdriicklich aus. Es miisste daher die Hinzurechnung der befreiten

Schenkung gem § 785 ABGB unterbleiben.’!®

Aufgrund der systematischen Stellung des § 791 Abs 2 Satz 2 ABGB konnte darauf
geschlossen werden, dass bei der Ermittlung der Haftungsfreistellung eines konkret
Pflichtteilsberechtigten, dem die Anrechnung auf den Pflichtteil erlassen wurde, die an ihn
erfolgte Schenkung nicht hinzuzurechnen sei.>'? Fraglich ist, weshalb in Abs 1 des § 791 ABGB
keine dem Abs 2 entsprechende Regelung Niederschlag gefunden hat sowie ob demzufolge die
Haftungsfreistellung des  konkret  Pflichtteilsberechtigten  einerseits sowie  die
Haftungsfreistellung in Hohe des hypothetischen Pflichtteils andererseits unter
Zugrundelegung verschiedener Berechnungsmethoden zu ermitteln ist oder ob eine analoge
Anwendung der in Abs 2 enthaltenen Regelung im Hinblick auf die Ermittlung der

Haftungsfreistellung des konkret Pflichtteilsberechtigten angenommen werden kann.

bb) Meinungsstand

Den Ausfiihrungen Kleteckas’*’ zufolge ist die Anordnung in § 791 Abs 2 Satz2 ABGB,
nach welcher bei Berechnung des hypothetischen Pflichtteils die Schenkung an den haftenden
Geschenknehmer auch dann hinzuzurechnen ist, wenn die Anrechnung erlassen wurde, darauf
zurlickzufithren, dass mangels konkreter Pflichtteilsberechtigung auch bei der befreiten
Schenkung ein Unterschreiten des Pflichtteils moglich sei.”?! Da der (hypothetische) Pflichtteil
die Untergrenze bilde, der dem Beschenkten ohne Schenkung zustiinde, sei die Schenkung
entgegen § 785 Satz 2 ABGB der Verlassenschaft auch bei Erlass der Anrechnung
hinzuzurechnen. Dass eine derartige Regelung in Abs 1, der die Haftungsfreistellung fiir
522

konkret Pflichtteilsberechtigte regelt, keinen Niederschlag gefunden hat, ist nach Kletecka

darauf zuriickzufiihren, dass es bei der befreiten Schenkung dann nicht zu einem Unterschreiten

318 Musger in KBB7 § 791 ABGB Rz 2.

519 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 216 f.

320 Kletecka in Rabl/Zdchling-Jud 110; dagegen Umlauft, Hinzu und Anrechnung? 217 sowie Schamberger, NZ
2017, 372, mit dem Hinweis, dass es sich bei der durch den Erlass der Anrechnung bewirkten Mehrzuwendung
nicht um einen gesetzlichen Pflichtteil handelt. ME ist diese Beurteilung fiir die gegenstindliche Frage jedoch
nicht von Bedeutung, da es durch die analoge Anwendung lediglich darum geht, dem Beschenkten den
gesetzlichen Pflichtteil zu sichern, der ihm auch ohne Erhalt der Schenkung zustehen wiirde und somit ein
Unterschreiten des gesetzlichen Pflichtteils aufgrund von gegen ihn bestehenden Haftungsanspriichen vermieden
werden soll.

321 Ebenso Lécker in Kletetka/Schauer, ABGB-ON!%* § 791 ABGB Rz 14.

522 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 110.
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des Pflichtteils kommen kann, wenn dem befreit Beschenkten in concreto ein Pflichtteil

zusteht, 23

Dagegen fiihrt Umlaufi*** aus, dass eine anrechnungsfreie Schenkung nicht nur bei der
Ermittlung des Haftungsschutzes in Hohe des hypothetischen Pflichtteils nach § 791 Abs 2
ABGB, sondern auch bei der Ermittlung des Haftungsschutzes des konkret
Pflichtteilsberechtigten gem § 791 Abs 1 ABGB zu beriicksichtigen sei, sodass auch die eigene
anrechnungsfreie Schenkung in der Pflichtteilsbemessungsgrundlage enthalten ist.’>> Dies wird
damit begriindet, dass es verfehlt wire die an den konkret Pflichtteilsberechtigten erfolgte
Schenkung nicht hinzuzurechnen, da es nicht darum geht, was der beschenkte
Pflichtteilsberechtigte noch fordern kann, sondern was er in Hohe seines Pflichtteils behalten
kann, in welcher Hohe er somit eine Haftungsfreistellung genief3t. Davon ist die Berechnung
des Pflichtteils bei der aktiven Pflichtteilsverfolgung des beschenkten konkret
Pflichtteilsberechtigten zu unterscheiden, bei der zu ermitteln ist, was der Beschenkte neben
der bereits erhaltenen Schenkung noch fordern kann. Er soll in diesem Fall nicht von der bereits
erhaltenen Schenkung noch zusétzlich einen Pflichtteil fordern konnen. Ebenso ist nach
Eccher’?% die an den konkret Pflichtteilsberechtigten erfolgte Schenkung bei der Ermittlung der
Haftungsfreistellung zu beriicksichtigen. Dies ergebe sich klar aus dem Wortlaut des § 791 Abs
2 Satz 2 ABGB. Die Haftungsfreistellung sollte nach diesem gleich bleiben, so als ob die
Schenkung an eine andere Person erfolgt wire oder als ob der Betrag noch in der

Verlassenschaft vorhanden wire.>?’

Nach Schamberger®® geht es bei der gegenstiindlichen Regelung um die Frage, ob man
dem von der Anrechnung befreiten Pflichtteilsberechtigten infolge der erhaltenen

Mehrzuwendung eine erhdhte Haftungsfreistellung zukommen lassen wolle.??° Griinde fiir eine

523 Dagegen fiihrt Vaclavek aus, es existieren sehr wohl Fille, in denen der Pflichtteilsberechtigte, dem die
Anrechnung erlassen wurde, ohne Hinzurechnung der eigenen Schenkung weniger erhilt, als er ohne
Anrechnungserlass erhalten hitte. Der Pflichtteilsberechtigte kdnne zwar nicht unter den konkreten Pflichtteil
fallen, im Sinne eines Ausgleichsgedanken sei jedoch auf den ,,allgemeinen Pflichtteil abzustellen, der dem
Pflichtteilsberechtigten ohne Anrechnungserlass zustehen wiirde. Vgl Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 155, unter Berufung auf Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 217 FN 514.

524 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 217.

525 Ebenso ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?® §§ 789-792 ABGB Rz 20.

526 Eccher, Erbrechtsreform Rz 195.

327 Fiir eine Beriicksichtigung der von der Anrechnung befreiten Schenkung bei der Ermittlung des
Haftungsschutzes ebenfalls K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer, Erbrecht 91; dies in
Gruber/Kalss/Miiller/Schauer? Rz 68.

S8 Schamberger, NZ 2017, 374.

529 Zur Frage des Einflusses von Vereinbarungen zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer auf die
Haftung nach §§ 789 ff ABGB vgl Kapitel G.

104



unterschiedliche Behandlung des konkret Pflichtteilsberechtigten einerseits und des nur
abstrakt Pflichtteilsberechtigten andererseits seien nicht ersichtlich, weshalb eine analoge

Anwendung diskussionswiirdig erscheine.

Vaclavek™" spricht sich gegen eine analoge Anwendung der Vorgehensweise nach
§ 791 Abs 2 ABGB auf die Ermittlung der Haftungsfreistellung eines konkret
pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers bei Vorliegen eines Anrechnungserlasses aus, da
dies vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt sei. Dies sei daraus zu schliefen, dass auch der
Pflichtteilsanspruch nach § 785 ABGB vom Regelfall abweicht. Eine Hinzurechnung der
eigenen Schenkung hétte daher nicht zu erfolgen. Es sei eine Mittellosung anzustreben, nach
der dem Pflichtteilsberechtigten jedenfalls der ,allgemeine* Pflichtteil, der ihm ohne
Anrechnungserlass zustehen wiirde, zukomme, ohne andere Pflichtteilsberechtigte dadurch zu

benachteiligen.

cc) Stellungnahme

Es wurde bereits behandelt, dass der beschenkte Pflichtteilsberechtigte, dem die
Anrechnung der erhaltenen Schenkung auf den Pflichtteil erlassen wurde, unabhéngig vom
Wert Schenkung, den vollen Pflichtteil — gem § 785 ABGB jedoch ohne Hinzurechnung der
von ihm selbst erhaltenen Schenkung — nach §§ 789 ff ABGB von den {ibrigen
Geschenknehmern fordern kann.>3! Anders verhilt es sich allerdings, wenn der betreffende
Pflichtteilsberechtigte selbst zur Haftung heranzogen werden soll. In diesem Fall verbleibt ihm
blof3 die errechnete Pflichtteilsquote, die so zu berechnen ist, als hitte die Schenkung nicht
stattgefunden und wire diese noch in der Verlassenschaft vorhanden®3? Andernfalls hiitte dies
zur Folge, dass dem konkret pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer bei Geltendmachung
seines Haftungsschutzes ein geringerer Betrag verbleiben wiirde, als im Falle eines
Unterbleibens der Schenkung und Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs. Dies wire mit
einer Ungleichbehandlung von Pflichtteilsberechtigten, die bereits eine Schenkung erhalten
haben und auf ihren Pflichtteil verzichtet haben und jenen, die mangels Erhalts einer Schenkung

ithren Pflichtteilsanspruch nach dem Tod des Verstorbenen geltend machen, verbunden. Genau

330 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 157 .
331 Vgl Kapitel G.II1.
332 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 110.
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dieser Umstand soll jedoch durch Einfiihrung des § 791 Abs 1 ABGB vermieden werden.>*3
Zudem wiirde dies weiters zu einer Ungleichbehandlung des konkret Pflichtteilsberechtigten
einerseits und des abstrakt Pflichtteilsberechtigten andererseits fithren, wofiir ebenso keine
ersichtlichen Griinde bestehen.’** Die Ungleichbehandlung kann anhand des folgenden

Beispiels verdeutlicht werden.

Sachverhalt: Der Verstorbene (V) macht zu Lebzeiten eine Schenkung an den Sohn
(K), der im Gegenzug keinen Pflichtteilsverzicht abgibt und somit konkret pflichtteilsberechtigt
ist in Hohe von 150, sowie weiters eine Schenkung an den Sohn (H), der im Gegenzug einen
Pflichtteilsverzicht abgibt und somit eine Haftungsfreistellung in Hohe seines hypothetischen
Pflichtteils genieBt, ebenfalls in Hohe von 150. Weiters erfolgte eine Schenkung an die nicht
pflichtteilsberechtigte Lebensgefdhrtin (L) innerhalb von zwei Jahren vor dem Tod des
Verstorbenen in Hohe von 400. Die reine Verlassenschaft betridgt 20. Es gibt einen weiteren

Sohn, der pflichtteilsberechtigt ist und keine Schenkung erhalten hat (P).

Berechnung der Pflichtteile und Haftungsbeschrinkungen: Bei der Ermittlung des
Pflichtteils des (P) sind gem § 782 f ABGB zur reinen Verlassenschaft alle Schenkungen
hinzuzurechnen. Dies ergibt eine Pflichtteilsbemessungsgrundlage von 720 und einen
Pflichtteil (1/6) in Hohe von 120, der gegen die Verlassenschaft und subsididr gegen die
Geschenknehmer geltend zu machen ist. Einen Betrag von 20 erhélt (P) daher aus der
Verlassenschaft. Die fehlenden 100 sind gegen die Geschenknehmer durchzusetzen. Bei der
Ermittlung der Haftungsfreistellung nach § 791 Abs 2 ABGB fiir (H) sind alle Schenkungen,
auch die an ihn selbst erfolgte — zu berilicksichtigen, sodass der Pflichtteil bzw die
Haftungsfreistellung des (H) dem Pflichtteilsanspruch des (P) entspricht. Gegen (H) kdnnen
daher Haftungsanspriiche in Hohe von 30 (Schenkung in Hoéhe von 150 abziiglich
Haftungsfreistellung in Hoéhe von 120) durchgesetzt werden. Berechnet man die
Haftungsfreistellung des (K) entsprechend der Anordnung in § 785 ABGB und somit ohne
Beriicksichtigung der an ihn selbst erfolgten Schenkung, so fithrt dies zu einer
Pflichtteilsbemessungsgrundlage von 570 wund zu einem Pflichtteil bzw einer

Haftungsfreistellung (1/6) von 95. Gegen (H) konnen Haftungsanspriiche in Hohe von 55

533 Vgl ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37, nach denen der konkret Pflichtteilsberechtigte in Hohe seines eigenen
Pflichtteils von der Herausgabe der Zuwendung befreit ist. Weiters soll ein vermodgensrechtlicher Ausgleich unter
den Pflichtteilsberechtigten geschaffen werden.

334 Vgl Schamberger, NZ 2017, 374.
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(Schenkung in Hohe von 150 abziiglich Haftungsfreistellung in Hohe von 95) durchgesetzt

werden.

Anhand dieses Beispiels wurde nochmals verdeutlicht, dass es zu einer
Schlechterstellung des konkret Pflichtteilsberechtigten kommt, wenn die an ihn erfolgte
Schenkung bei der Berechnung seiner Haftungsfreistellung nicht beriicksichtigt wird. Zwar
konnte er ab dem Zeitpunkt der Schenkung die Friichte aus dieser ziehen, doch unterliegt er mit

diesen nicht der Haftung nach §§ 789 ff ABGB.>*

Die Beriicksichtigung der Schenkung trotz Erlasses der Anrechnung bei der Ermittlung
des Haftungsschutzes kann auch durch eine Untersuchung der Ausfiihrungen in den Mat
begriindet werden. In den Mat>*¢ finden sich zu der gegenstiindlichen Problematik die folgenden
Ausfiihrungen: ,,Ist dem Pflichtteilsberechtigten die Anrechnung auf den Erbteil vom
Verstorbenen erlassen worden, so ist die Schenkung nach Abs. 2 zweiter Satz bei der Ermittlung
des (hypothetischen) Pflichtteils dennoch hinzuzurechnen, was dazu fiihrt, dass sich der
Pflichtteil erhoht und der Pflichtteilsberechtigte in noch gréferem Ausmafl von der
Herausgabepflicht befreit ist. “ Die Formulierung ,,[...] des (hypothetischen) Pflichtteils [...]“
kann dahingehend verstanden werden, dass damit sowohl die Ermittlung des Pflichtteils als
auch die Ermittlung des hypothetischen Pflichtteils gemeint ist und somit die befreite
Schenkung sowohl bei der Berechnung der Haftungsfreistellung nach Abs 1 als auch bei der
Berechnung der Haftungsfreistellung nach Abs 2 des § 791 ABGB zu beriicksichtigen ist.>*’
Der Hinweis, dass sich der Pflichtteil erhoht und der Pflichtteilsberechtigte in noch gréf3erem
Ausmall von der Herausgabepflicht befreit ist, muss nicht bedeuten, dass der abstrakt
Pflichtteilsberechtigte in groBerem Ausmall von der Herausgabepflicht befreit ist, als der
konkret Pflichtteilsberechtigte. Dies kann auch dahingehend verstanden werden, dass durch die
gesetzlich festgelegte Berechnungsmethode der Haftungsschutz hdher ist, als der vom
beschenkten Pflichtteilsberechtigten, dem die Anrechnung erlassen wurde, noch zu fordernde

gem § 785 ABGB zu berechnende Pflichtteilsanspruch,’® sodass aus dieser Formulierung nicht

335 Vgl Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 218.

336 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37.

37 Vgl auch Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 152.

338 Nach Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 153, wollte der Gesetzgeber darauf hinweisen, dass es
durch die Hinzurechnung und die damit einhergehende Erh6hung des hypothetischen Pflichtteils zu einer hoheren
Haftungsfreistellung kommt, als wenn — wie bei der Ermittlung des konkreten Pflichttteils gem § 785 ABGB —
keine Hinzurechnung vorzunehmen wiére.
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auf eine Nichtberiicksichtigung der befreiten Schenkung bei der Ermittlung der

Haftungsfreistellung geschlossen werden kann.

§ 791 Abs 2 ABGB legt unter anderem eine Haftungsfreistellung bei Vorversterben des
Geschenknehmers fiir dessen Erben in Hohe des hypothetischen Pflichtteils fest. Wiirde sich
die Anordnung in Abs 2, nach welcher die Schenkung auch bei Erlass der Anrechnung zu
beriicksichtigen ist, nur auf Félle des Abs 2 beziehen, nicht jedoch auf den konkret
Pflichtteilsberechtigten nach Abs 1, so hétte dies zur Folge, dass die Haftungsfreistellung des
konkret pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers geringer ausfallen wiirde, als die seines
Erben, dessen Haftungsfreistellung sich nach Abs 2 berechnet. Fiir diese Ungleichbehandlung

besteht kein ersichtlicher Grund.

Eine Losung des Problems kann mE bereits aus dem Wortlaut des § 791 Abs 1 ABGB
abgeleitet werden. Dieser legt fest, dass die Haftungsfreistellung des konkret
Pflichtteilsberechtigten unter Beriicksichtigung ,,der hinzuzurechnenden Schenkungen* zu
ermitteln ist. Da kein Verweis auf § 785 ABGB enthalten ist, der die Beriicksichtigung der an
den konkret Pflichtteilsberechtigten erfolgten Schenkung bei der Pflichtteilsermittlung
ausschlieBt, konnten unter diesen Begriff alle hinzuzurechnenden Schenkungen subsumiert
werden, also auch jene, die an den konkret Pflichtteilsberechtigten, dem die Anrechnung
erlassen wurde, selbst erfolgten und nicht nur Schenkungen an andere Geschenknehmer, die
gem § 785 ABGB bei der Ermittlung des Pflichtteils des konkret Pflichtteilsberechtigten zu
beriicksichtigen sind. Eine analoge Anwendung des Abs 2 bei der Ermittlung der
Haftungsfreistellung nach Abs 1 ist dann nicht erforderlich, da sich die Beriicksichtigung der
Schenkung an den Pflichtteilsberechtigten, dem die Anrechnung erlassen wurde, unmittelbar

aus dem Wortlaut des § 791 Abs 1 ABGB ergibt.

Den obigen Ausfiihrungen zufolge handelt es sich bei gegenstidndlicher Problematik um
eine ungliicklich gewdhlte systematische Stellung der einzelnen Bestimmungen, die keine
Ungleichbehandlung der jeweiligen Haftenden zur Folge haben soll. Es ist daher der Ansicht®*
zu folgen, nach der — anders als bei der Ermittlung des aktiven Pflichtteilsanspruchs nach § 785
ABGB - die erhaltene Schenkung bei der Ermittlung der Haftungsfreistellung des konkret

Pflichtteilsberechtigten, dem die Anrechnung erlassen wurde, zu berticksichtigen ist.

53 Vgl Umlaufi, Hinzu- und Anrechnung? 217; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB
Rz 20; Eccher, Erbrechtsreform Rz 195; Schamberger, NZ 2017, 374.
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¢) Vereinbarung der Hinzurechnung
aa) Allgemeine Ausfiihrungen und Problemstellung

§ 784 ABGB legt Ausnahmen von der Hinzu- und Anrechnung fest, indem angeordnet
wird, welche Zuwendungen der Pflichtteilsbemessung nicht zugrunde zu legen sind. Nach
dieser Bestimmung konnen der Verstorbene und der Geschenknehmer jedoch eine davon
abweichende Vereinbarung treffen. Es wurde bereits ausgefiihrt, dass der sich durch die
Vereinbarung der Hinzurechnung ergebende erhdhte Pflichtteil einen gesetzlichen Pflichtteil,
fiir dessen Erfiillung gem §§ 789 ff ABGB gehaftet wird, darstellt.**® An dieser Stelle ist nun
fraglich, ob durch die getroffene Vereinbarung nicht nur der Pflichtteilsanspruch der iibrigen
Pflichtteilsberechtigten erhoht wird, sondern ob diese auch zu einer Erhéhung deren

Haftungsfreistellung fiihrt, sofern diese ebenfalls eine Schenkung erhalten haben.

bb) Stellungnahme

Der dem Pflichtteilsberechtigten zustehende Betrag sollte jedenfalls in gleicher Hohe
bestehen, unabhéngig davon, ob ihm dieser aufgrund des zuriickbehaltenen Anteils einer bereits
erhaltenen Schenkung oder aufgrund des Rechts, den nicht gedeckten Pflichtteil von der
Verlassenschaft bzw den Erben oder subsididr vom Geschenknehmer zu fordern, zukommt.
Demgegeniiber wurde jedoch soeben ausgefiihrt, dass im Fall des Erlasses der Anrechnung die
Haftungsfreistellung nicht dem § 785 ABGB entsprechend zu ermitteln ist. Somit unterscheiden
sich die Hohe des Pflichtteilsanspruchs einerseits und die Hohe der Haftungsfreistellung
andererseits bei Erlass der Anrechnung. Dies jedoch nur, um dem pflichtteilsberechtigten
Geschenknehmer eine Haftungsfreistellung zu gewédhren, die jedenfalls seinem Pflichtteil
entspricht®*! und ein Unterschreiten des Pflichtteils zu verhindern. Zudem kann auf den
Wortlaut des § 791 Abs 1 ABGB verwiesen werden. Dieser legt fest, dass die
Haftungsfreistellung unter Beriicksichtigung der hinzuzurechnenden Schenkungen zu ermitteln
ist. Wurde zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer vereinbart, dass eine grds
nicht hinzu- und anrechenbare Schenkung der Hinzu- und Anrechnung unterliegen soll, so
handelt es sich zwar nicht um eine kraft Gesetzes hinzuzurechnenden Schenkung, jedoch ist

diese aufgrund einer Vereinbarung hinzuzurechnen und somit ebenfalls unter den Begriff der

540 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel G.II; nach aA handelt es sich bei der durch die Vereinbarung bewirkten
Erhohung des Anspruchs um keinen gesetzlichen Pflichtteil, vgl Kogler, Formvorschriften 88, ders, EF-Z 2018,
192 FN 28; diesem folgend auch Schamberger, NZ 2017, 372.

341 ygl § 791 Abs 1 ABGB; ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 37.
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hinzuzurechnenden Schenkungen zu subsumieren. Die durch die Vereinbarung bewirkte

Erhohung des Pflichtteils hat demnach auch eine Erhéhung der Haftungsfreistellung zur Folge.

d) Verzinsung
aa) Meinungsstand

§ 778 Abs 2 ABGB legt fest, dass der Pflichtteil bei der aktiven Pflichtteilsverfolgung
zum Todestag zu ermitteln ist. Weiters stehen dem Pflichtteilsberechtigten gem § 778 Abs 1
ABGB ab dem Todestag bis zur Erfiillung die gesetzlichen Zinsen zu. Fraglich ist, ob bei der
Ermittlung des Haftungsschutzes gemdl § 791 ABGB fiir den beschenkten
Pflichtteilsberechtigten die gesetzlichen Zinsen ebenfalls zu beriicksichtigen sind, sodass dem
Beschenkten eine um die gesetzlichen Zinsen erhohte Haftungsfreistellung zukommt. IS einer
Gleichstellung  des  verkiirzten  Pflichtteilsberechtigten = und  des  haftenden
Pflichtteilsberechtigten konnte angenommen werden, die gesetzlichen Zinsen bis zur
miindlichen Verhandlung 1. Instanz seien bei der Ermittlung der Haftungsfreistellung zu

beriicksichtigen.*? Den Ausfiihrungen Umlaufis’*

zufolge sind jedoch bei der Ermittlung der
Haftungsfreistellung die gesetzlichen Zinsen nicht zu beriicksichtigen. Da der beschenkte
Pflichtteilsberechtigte die Friichte der Schenkung, mit denen er jedoch nicht haftet, bereits
jedenfalls seit dem Tod des Geschenkgebers lukrieren konnte, wire es iiberschie3end, ithm eine
erweiterte Haftungsfreistellung in Hohe der gesetzlichen Zinsen zuzugestehen. Dies hétte eine
doppelte Begiinstigung des pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers zur Folge, einerseits in
Hohe der Friichte, die er nicht herausgeben muss, und andererseits in Hohe der gesetzlichen
Zinsen.>** Es stehe dem Beschenkten daher eine Haftungsfreistellung in Hohe des Pflichtteils
einschlieBlich der aus der Schenkung entstehenden Ertragnisse zu. Weiters wird auf § 791 Abs

2 ABGB hingewiesen, der bei der Ermittlung des hypothetischen Pflichtteils auf den
Todeszeitpunkt abstellt.

bb) Stellungnahme

ME ist der Ansicht Umlaufts>*® zu folgen und eine Haftungsfreistellung lediglich in
Hohe des Pflichtteils ohne gesetzliche Zinsen anzunehmen. Mit der durch das ErbRAG 2015

342 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 218.

>4 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 218; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 22.
3 Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 22.

>4 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 218; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 22.
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neu eingefiihrten Verzinsung des Pflichtteils sollte die bis dahin geltende systemwidrige
,Rechtsgemeinschaft“ zwischen Erben und Pflichtteilsberechtigten bis zur ,,wirklichen
Zuteilung* abgeschafft werden. Stattdessen sollte durch die Verzinsung eine Partizipation des
Pflichtteilsberechtigten an der Wertentwicklung der Verlassenschaft bis zu der erst ein Jahr
nach dem Tod des Verstorbenen méglichen Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs®*®
ermoglicht werden.®®” Das ist jedoch bei der Ermittlung des Haftungsschutzes des
pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers nicht erforderlich, da dieser bereits vor dem Tod des
Geschenkgebers in den Genuss der pflichtteilsdeckenden Schenkung gekommen ist. Wiirden
dem pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer die gesetzlichen Zinsen bis zum Schluss der
miindlichen Verhandlung 1. Instanz zustehen, hétte dies zudem praktische Schwierigkeiten zur
Folge. So konnte man das Haftungsverhéltnis bei mehreren Geschenknehmern — bei
Berechnung des Haftungsverhéltnisses nicht nach dem Wert der Schenkung, sondern nach dem

zur Verfiigung stehenden Haftungsumfang®*® — nicht ermitteln, da der zur Verfiigung stehende

Haftungsumfang erst zum Schluss der miindlichen Verhandlung feststehen wiirde.

4. Haftungsfreistellung in Hohe des hypothetischen Pflichtteils nach § 791
Abs 2 ABGB

a) Allgemeine Ausfiihrungen

Im Vergleich zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 stellt Abs 2 des § 791 ABGB eine
Neuerung dar. Nach alter Rechtslage war unklar, ob ein nicht konkret pflichtteilsberechtigter
Geschenknehmer eine Haftungsfreistellung in Hohe des Pflichtteils geltend machen kann.>*
§ 791 Abs 2 ABGB legt eine Haftungsfreistellung in Hohe des (hypothetischen) Pflichtteils
fest. Das Geschenk bleibt daher jedenfalls in Hohe des hypothetischen Pflichtteils erhalten.>>
Weiters wird festgelegt, dass die Schenkung selbst dann hinzuzurechnen ist, wenn der

Verstorbene die Anrechnung auf den Pflichtteil erlassen hat. Die Mat>>!

fihren hierzu aus, dass
bei Erlass der Anrechnung die Schenkung nach Abs 2 zweiter Satz bei der Ermittlung des

(hypothetischen) Pflichtteils dennoch hinzuzurechnen ist,>>* was dazu fiihrt, dass sich der

346 Vgl § 765 Abs 2 ABGB.

37 Vgl ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 31 f.

348 Vgl hierzu die Ausfithrungen in Kapitel E.IL.4.

39 Vgl zB Umlauft, Anrechnung 318 ff; F. Miiller, NZ 2005, 77 ff.

330 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 110; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV>
§ 791 ABGB Rz 3.

551 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 37.

552 In derselben Weise erfolgt die Berechnung der Haftungsfreistellung fiir konkret pflichtteilsberechtigte
Geschenknehmer, vgl hierzu Kapitel H.IV.3.b.
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Pflichtteil erhoht und der Pflichtteilsberechtigte in noch groBerem Ausmall von der
Herausgabepflicht befreit ist,>>> da nach § 785 ABGB die von der Anrechnung befreite
Schenkung nicht hinzuzurechnen wire.>>* Der fiir die Haftung des Geschenknehmers
ausschlaggebende hypothetische Pflichtteil ist somit hoher als sein tatsdchlicher Pflichtteil
wire.’> Ausweislich der Mat>>® wiire es unbillig, wenn eine Person, die fiir einen Verzicht oder
eine Ausschlagung eine Zuwendung erhalten hat, diese sodann wieder herausgeben miisste. In

§ 791 Abs 2 ABGB wird nunmehr Folgendes festgelegt:

»Ist der Geschenknehmer vorverstorben, hat er auf seinen Pflichtteil verzichtet oder die
Erbschaft ausgeschlagen, so steht ihm oder seinen Erben die Haftungsfreistellung in Hohe
seines hypothetischen Pflichtteils, der zum Todeszeitpunkt des Verstorbenen zu berechnen ist,
zu. Die Schenkung ist selbst dann hinzuzurechnen, wenn der Verstorbene die Anrechnung auf

den Pflichtteil erlassen hat. *

Es sollen daher der verzichtende und der sich entschlagende Pflichtteilsberechtigte
ebenfalls in den Genuss einer Haftungsfreistellung kommen. Da aufgrund des Verzichts oder
der Entschlagung kein konkreter Pflichtteil zusteht, ist fiir die FErmittlung der
Haftungsfreistellung der hypothetische Pflichtteil zu berechnen, der sich ohne Verzicht oder
Entschlagung ergeben wiirde.””’ Bei der Ermittlung der Haftungsfreistellung ist daher zu
fingieren, dass der Geschenknehmer, der vorverstorben ist, auf seinen Pflichtteil verzichtet hat

oder die Erbschaft ausgeschlagen hat, noch pflichtteilsberechtigt ist.>®

Weiters ist ausdriicklich festgehalten, dass den als Gesamtrechtsnachfolger haftenden
Erben®” eines pflichtteilsberechtigten ~Geschenknehmers die dem vorverstorbenen

Geschenknehmer zustehende Haftungsfreistellung zukommt. Nach alter Rechtslage war ein

353 Lécker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 791 ABGB Rz 14; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 135;

354 Schamberger, NZ 2017, 374.

555 Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar [V° § 791 ABGB Rz 3.

336 Vgl ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37 unter Hinweis auf Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer (Hg), Erbrecht — Ein
Handbuch fiir die Praxis (2007) 418.

357 Eccher, Erbrechtsreform Rz 196.

358 Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 24.

3% Musger in KBB” § 791 ABGB Rz 2.
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Ubergang der Haftungsfreistellung nicht gesetzlich vorgesehen.’®® Auch in den Mat>®! wird
klargestellt, dass der Gesamtrechtsnachfolger des Beschenkten die Haftungsfreistellung in
gleichem Umfang geltend machen kann wie der Beschenkte selbst. Da der Erbe in sdmtliche
Rechte und Verbindlichkeiten des Beschenkten eintritt, somit auch die Haftung nach §§ 789 ff
ABGB auf ihn iibergeht, soll ihm nach den Mat>®? auch die Haftungsfreistellung im selben
Ausmall zukommen, wie dies fiir den verstorbenen pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer
moglich gewesen wire. Dies ist konsequent, denn wenn den nach dem Verstorbenen nicht
pflichtteilsberechtigten Erben des vorverstorbenen pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers
aufgrund der Gesamtrechtsnachfolge eine unbefristete Haftung trifft, soll ihm auch die dem
vorverstorbenen Geschenknehmer zustehende Haftungsfreistellung zugutekommen.’*®> Wenn
ein pflichtteilsberechtigter Geschenknehmer gleichzeitig mit dem Geschenkgeber verstirbt, ist

die Bestimmung des § 791 Abs 2 ABGB analog anzuwenden.***

b) Fiir die Ermittlung des hypothetischen Pflichtteils mafigeblicher Zeitpunkt
aa) Gesetzliche Regelung

§ 791 Abs 2 ABGB legt fest, dass bei der Ermittlung der Haftungsfreistellung in Hohe
des hypothetischen Pflichtteils auf den Todeszeitpunkt abzustellen ist.’®> Die Mat>*® fithren
dazu aus, dass bei einer Verschlechterung der Vermogensverhéltnisse zwischen Zuwendungs-
und Todeszeitpunkt beim Verstorbenen die Hohe des Anfechtungsschutzes im Vergleich zum
Zuwendungszeitpunkt reduziert wird. Demgegeniiber kommt es bei einer Verbesserung der
Vermogensverhiltnisse zu einer Erhdhung des Anfechtungsschutzes. Der verzichtende
Geschenknehmer partizipiert daher in Bezug auf den Anfechtungsschutz an der Entwicklung

der Vermogensverhiltnisse des Verstorbenen bis zum Todeszeitpunkt. Jede andere Regelung

560 Ob es zu einem Ubergang der Haftungsfreistellung auf nicht pflichtteilsberechtigte Gesamtrechtsnachfolger des
Geschenknehmers kam, war daher nach alter Rechtslage fraglich. Vgl dazu ausfiihrlich F. Miiller, NZ 2005, 77 ff,
der einen Ubergang der Haftungsfreistellung auf einen nach dem verstorbenen Geschenkgeber nicht selbst
pflichtteilsberechtigten Erben des vorverstorbenen Geschenknehmers ablehnte. Da der Pflichtteilsanspruch erst
vererblich ist, wenn er angefallen ist, dh wenn der Pflichtteilsberechtigte den Tod des verstorbenen
Geschenknehmers erlebt hat, sei die Situation nicht anders zu beurteilen, als wenn die Schenkung an eine nicht
pflichtteilsberechtigte Person erfolgt wére. Auch diese Person konne sich keinen Pflichtteil zuriickhalten, weshalb
die Haftungsbeschrinkung nicht mit der Herausgabepflicht durch Gesamtrechtsnachfolge libergehe. AA Umlaufft,
Anrechnung 320 f, der einen Ubergang der Haftungsfreistellung bejahte.

61 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37.

362 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 37 unter Hinweis auf Umlauft, Anrechnung 320 f.

393 Vgl bereits zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 Umlauft, Anrechnung 320 f.

3% Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 23.

565 Es bedarf daher keiner Aufwertung, vgl dazu Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 135; Welser, Erbrechts-
Kommentar § 791 ABGB Rz 2.

566 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 37.
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hitte eine Ermittlung des hypothetischen Pflichtteils im Zeitpunkt der Schenkung erforderlich
gemacht.’®” Die Ermittlung des hypothetischen Pflichtteils im jeweiligen Schenkungszeitpunkt
wiirde den Verfahrensaufwand erheblich erhdhen und mitunter zu zufdlligen Ergebnissen
fiihren.®® Im ME®® war noch eine Haftungsfreistellung lediglich fiir abstrakt
Pflichtteilsberechtigte, die auf den Pflichtteil verzichtet haben, in Hohe des hypothetischen
Pflichtteils im Zeitpunkt des Verzichts vorgesehen.

bb) Kritik an der gesetzlichen Regelung

Das Abstellen auf den Todeszeitpunkt bei der Ermittlung der Haftungsfreistellung in
Hoéhe des hypothetischen Pflichtteils wird von Eccher’® kritisiert. Dieser fiihrt aus, um dem
abstrakt Pflichtteilsberechtigten im Falle einer Verminderung des Vermdgens die fiir den
Verzicht erhaltene Abfindung zu sichern, wire es richtig gewesen, den hypothetischen
Pflichtteil im Zeitpunkt des Verzichts heranzuziehen, denn bei einem Pflichtteilsverzicht gegen
Abfindung wiirde der Verzichtende auch nicht von einem Vermogenszuwachs zwischen
Schenkungs- und Todeszeitpunkt profitieren. Ein Abstellen auf den Todeszeitpunkt sei nicht
mit der gliicksvertraglichen Natur des Verzichts gegen Abfindung vereinbar, bei der der
Verzichtende die Chance auf einen hoheren Pflichtteil wegen einer kiinftigen Vermehrung des
Vermogens des Geschenkgebers aufgibt. Im Falle einer Entschlagung stellt sich diese
Problematik nicht, da im Zeitpunkt der Entschlagung die fiir die Haftungsfreistellung
mafgeblichen Vermogensverhéltnisse des verstorbenen Geschenkgebers bereits bekannt
sind.”’! Dagegen vertritt Umlauft’’* die Auffassung, dass aufgrund des eindeutigen
Gesetzeswortlautes und der dazu in den Mat enthaltenen Ausfiihrungen der hypothetische
Pflichtteil zum Todeszeitpunkt zu berechnen sein wird. Ebenso ist nach Vaclavek’” auf den
Todeszeitpunkt abzustellen. Diese fiihrt aus, eine Pflichtteilsberechnung konne erst zum
Todeszeitpunkt erfolgen, da erst zu diesem Zeitpunkt ein Pflichtteil existiere. Auf eine
aleatorische Komponente sei keine Riicksicht zu nehmen, da eine Differenzierung zwischen
dem Verzichtsvertrag als Gliicksvertrag einerseits und der Haftung andererseits zu erfolgen

habe. Zudem solle keine Privilegierung von beschenkten Kindern gegeniiber nicht beschenkten

567 K. Miiller/Melzer in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer? Rz 69.
%8 BrlautRV 688 BlgNR 25. GP 37.
%9 Vgl § 791 Abs 3 ABGB idF 100/ME 25. GP.
370 Eccher, Erbrechtsreform Rz 197; vgl auch Eccher/Umlauft, Erbrecht — Biirgerliches Recht Band V17 (2020) Rz
12/35.
7 Eccher, Erbrechtsreform Rz 197.
372 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 219 FN 518.
3 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 168 f.
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Kindern erfolgen und sich der ,allgemeine* Pflichtteil nicht vom hypothetischen Pflichtteil
unterscheiden. Die Haftungsfreistellung solle zudem nicht vom Bestehen eines

Pflichtteilsverzichts abhidngig gemacht werden.

cc) Stellungnahme

Nach den Mat>’* wiire es unbillig, wenn eine Person, die fiir einen Verzicht oder fiir eine
Ausschlagung eine Zuwendung erhalten hat, diese sodann wieder herausgeben miisste. Zu
diesem Ergebnis kommt es jedoch teilweise im Falle einer Vermdgensminderung zwischen
Zuwendungs- und Todeszeitpunkt, da in diesem Fall der hypothetische Pflichtteil im
Todeszeitpunkt niedriger ist, als der gegebenenfalls fiir den Verzicht und die Hohe der
Abfindung malBgebliche fiktive Pflichtteil im Zeitpunkt des Verzichts. Aufgrund des
eindeutigen Gesetzeswortlautes ist jedoch bereits im Schenkungszeitpunkt bzw im Zeitpunkt
des Verzichts bekannt, dass die Haftungsfreistellung geringer oder hoher ausfallen kann, als der
dem Verzicht und der Abfindung zugrunde gelegte fiktive Pflichtteil im Zeitpunkt der
Schenkung. Es ist auch nicht einzusehen, weshalb die Haftungsfreistellung eines beschenkten
Pflichtteilsberechtigten, der auf seinen Pflichtteil verzichtet hat, einerseits und einem
beschenkten Pflichtteilsberechtigten, der keinen Verzicht abgegeben hat, andererseits in

unterschiedlicher Hohe bestehen sollte,>”>

zumal ausweislich der Mat>’¢ durch die gesetzliche
Verankerung der Haftungsfreistellung in Hohe des (hypothetischen) Pflichtteils ein
vermogensrechtlicher Ausgleich unter den Pflichtteilsberechtigten geschaffen werden soll.
Aufgrund des klaren Gesetzeswortlautes ist die Berechnung des hypothetischen Pflichtteils

daher zum Todeszeitpunkt vorzunehmen.>”’

5. Haftungsfreistellung fiir Reprasentations- und
Anwachsungsberechtigte nach § 791 Abs 3 ABGB

a) Gesetzliche Regelung und Problemstellung

§ 791 Abs 3 ABGB legt fest, in welchem Umfang Reprisentations- und

Anwachsungsberechtigten, denen ein Pflichtteil anstelle des Pflichtteilsberechtigten zufillt,

374 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 37.
375 Ebenso Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 169.
376 BrlautRV 688 BlgNR 25. GP 37.
377 Vgl bereits Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 219 FN 518.

115



oder deren Pflichtteil durch Wegfall eines Pflichtteilsberechtigten erhoht wird, eine

Haftungsfreistellung zukommt. Die gesetzliche Regelung lautet wie folgt:

,Soweit der Geschenknehmer oder dessen Erbe eine Haftungsbeschrinkung bereits
geltend gemacht hat, kann eine Person, der der Pflichtteil anstelle des Pflichtteilsberechtigten
zufdllt oder deren Pflichtteil durch den Wegfall des Pflichtteilsberechtigten erhoht wird, keine

weitere solche Haftungsbeschrdnkung geltend machen. *

Die Mat’’®  filhren hierzu aus, dass dem  Reprisentations- bzw
Anwachsungsberechtigten die Haftungsfreistellung in Bezug auf die auf ihn iibergegangene
Pflichtteilsquote nur insoweit zusteht, als dieses Recht nicht vom Geschenknehmer selbst oder
von seinem Erben konsumiert wurde bzw wird. In Hohe seiner urspriinglichen Pflichtteilsquote
behélt der Anwachsungsberechtigte (ohne Beriicksichtigung der durch die Anwachsung

bewirkten Quotenerhdhung) seine Haftungsfreistellung.

Die Regelung zielt darauf ab, dass Haftungsfreistellungen nur einmal geltend gemacht
werden kénnen.’” Im Folgenden soll der genaue Regelungsgehalt der gegenstindlichen
Bestimmung erortert werden, zumal die nach dem Geschenknehmer Représentations- oder
Anwachsungsberechtigten keine Haftung fiir in der Verlassenschaft nicht gedeckte

Pflichtteilsanspriiche trifft.

b) Meinungsstand

Die Regelung des § 791 Abs 3 ABGB wird von Schamberger®® als krit angesehen.
Nach diesem sei der genaue Regelungsgehalt der Bestimmung unklar. Da nur der
Geschenknehmer selbst und dessen Gesamtrechtsnachfolger, nicht jedoch Reprisentations-
oder Akkreszenzberechtigte zur Haftung herangezogen werden konnen, sei unklar, welchen
Fall der Gesetzgeber mit dieser Bestimmung regeln wollte. Es sei nicht ersichtlich, weshalb
man bei Vorliegen von Reprisentations- oder Anwachsungsberechtigten eine
Haftungsfreistellung braucht, da diese nur haften, wenn sie Gesamtrechtsnachfolger des

Geschenknehmers sind. In diesem Fall stehe ihnen jedoch ihre eigene Haftungsfreistellung gem

378 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 37.

S Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 28; Nemeth/Niedermayr in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV°® § 791 ABGB Rz 4.

>80 Vgl Schamberger, NZ 2017, 375.
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§ 791 Abs 1 oder Abs 2 ABGB zu,>®!' was jedoch nichts mit Akkreszenz oder Reprisentation
zu tun habe. Fir die Bestimmung des § 791 Abs 3 ABGB bleibe daher kein

Anwendungsbereich. Nach Welser’®

sei unklar, wie es moglich sein soll, dass ein
Pflichtteilsberechtigter, der weggefallen ist, bereits eine Haftungsfreistellung ,,geltend gemacht
hat. Weiters haftet nach diesem® ein Reprisentations- oder Anwachsungsberechtigter wie
der Beschenkte selbst gehaftet hitte, sodass auch dieser den hypothetischen Pflichtteil

zuriickbehalten konne.

Musger’®  weist zutr darauf hin, dass sich § 791 Abs 3 ABGB auf
Haftungsfreistellungen im Hinblick auf an Reprisentations- oder Anwachsungsberechtigte
selbst erfolgte Zuwendungen, die Haftungsanspriiche nach den §§ 789 ff ABGB begriinden,
bezieht. Ein Grund weshalb sie — ausgenommen im Falle der Gesamtrechtnachfolge gem Abs
2 —eine Haftung fiir an den in Abs 2 genannten Beschenkten treffen sollte, sei nicht ersichtlich.
Weiters sei aus der Bestimmung des § 783 Abs 1 Satz 1 ABGB, wonach eine an eine abstrakt
pflichtteilsberechtigte Person erfolgte Schenkung auf den Pflichtteil der an deren Stelle
tretenden Personen anzurechnen ist, keine Haftung nach §§ 789 ff ABGB abzuleiten. Ebenso
ist nach Vaclavek’® § 791 Abs 3 ABGB einschligig, wenn eine dem § 758 Abs 2 ABGB oder
§ 760 Abs 1 ABGB widersprechende Vereinbarung zwischen dem letztwillig verfligenden
Geschenkgeber und dem Beschenkten getroffen wurde und der Reprisentations- oder

Anwachsungsberechtigte selbst eine Zuwendung vom Verstorbenen erhalten hat.

Nach Umlauft’®® ist die Regelung darauf zuriickzufiihren, dass die Haftungsfreistellung
in Hohe des hypothetischen Pflichtteils des Beschenkten nur einmal zustehen soll. Sofern der
Haftungsschutz ~ bereits  beansprucht ~ wurde, konnen  Reprisentations-  oder
Anwachsungsberechtigte nicht nochmals aufgrund derselben Pflichtteilsquote eine
Haftungsfreistellung geltend machen. Andernfalls wiirde dies zu einem doppelten
Anfechtungsschutz fiihren. Die Pflichtteilsquote wiirde einerseits beim Beschenkten bzw

seinen Erben aufgrund der an den urspriinglichen Pflichtteilsberechtigten erfolgten Schenkung

381 krit dazu Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222 FN 522; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-
792 ABGB Rz 28, unter Hinweis auf den Wortlaut des § 791 Abs 2 ABGB. Dieser spricht sich gegen die
angenommene Haftungsfreistellung in Hohe der urspriinglichen Pflichtteilsquote samt der im Wege der
Reprisenation bzw Anwachsung iibergegangenen Quote aus.

82 Welser, Erbrechts-Kommentar § 791 ABGB Rz 4.

83 Welser, Erbrechts-Kommentar § 791 ABGB Rz 2.

58 Musger in KBB” § 791 ABGB Rz 3; ebenso Umlaufi, Hinzu- und Anrechnung? 222; Nemeth/Niedermayr in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV°® § 791 ABGB Rz 4.

38 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 173.

586 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 28.
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einen Haftungsschutz bieten und andererseits auch dem Représentations- oder
Anwachsungsberechtigten in Bezug auf an diesen selbst erfolgte Schenkungen. Umlaufi’’
weist weiters darauf hin, dass es jedoch nicht darauf ankommen konne, ob der Beschenkte oder
dessen Erben bereits eine Haftungsfreistellung geltend gemacht hat. Es komme lediglich darauf

an, ob dem Beschenkten oder dessen Erben eine Haftungsfreistellung zustehe.®

c¢) Stellungnahme

ME ist den obigen Ausfiihrungen zu folgen, wonach es fiir die Anwendung des § 791
ABGB erforderlich ist, dass der Reprédsentations- oder Anwachsungsberechtigte selbst eine
Zuwendung des Verstorbenen erhalten hat, zumal eine Haftung dieser Personen aufgrund einer
Schenkung an die Person, an deren Stelle sie treten, gesetzlich nicht vorgesehen ist. Dariiber
hinaus ist der Ansicht Umlaufis®™ zu folgen, sodass nach § 791 Abs 3 ABGB die
Geltendmachung einer Haftungsfreistellung fiir Reprédsentations- oder Anwachsungs-
berechtigte nicht nur dann ausgeschlossen ist, wenn der Beschenkte oder dessen Erbe eine
Haftungsfreistellung bereits geltend gemacht hat, sondern bereits dann, wenn ihnen eine
Haftungsfreistellung zusteht, unabhéngig davon, ob diese bereits geltend gemacht wurde. Dafiir

t,°% in denen von ,,konsumiert wurde bzw wird* die

sprechen auch die Ausfiithrungen in den Ma
Rede ist, sodass auch darin ein Hinweis auf eine zu beriicksichtigende zukiinftig noch geltend
zu machende Haftungsfreistellung erblickt werden kann. Bei anderer Auslegung hitte dies zur
Folge, dass das Vorliegen einer Haftungsfreistellung davon abhingig wire, in welcher
Reihenfolge die Beschenkten vom Pflichtteilsberechtigten in Anspruch genommen werden, da
der Beschenkte, der vom verkiirzten Pflichtteilsberechtigten zuerst in Anspruch genommen
wird — somit entweder der Geschenknehmer bzw dessen Erbe oder der Reprisentations- oder
Anwachsungsberechtigte aufgrund der an ihn selbst erfolgten Schenkung — die
Haftungsfreistellung geltend machen konnte. Dies wiirde dem § 791 Abs 2 ABGB, der dem
verzichtenden Pflichtteilsberechtigten eine Haftungsfreistellung in Hohe des hypothetischen

Pflichtteils sichern soll, widersprechen. Unter Beriicksichtigung des Gesetzeswortlautes und

87 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222 unter Hinweis auf ErliutRV 688 BIgNR 25. GP 37; ders in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 28. Dagegen duBert sich Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 171. Nach dieser sei die gesetzliche Regelung des § 791 Abs 3 ABGB, die darauf abstellt, dass
die Haftungsbeschrinkung bereits geltend gemacht wurde, begriiBenswert, da der Berechtigte seine
Haftungsfreistellung immer ausdriicklich verlangen miisse.

88 Dies kann jedoch dann problematisch sein, wenn bei Inanspruchnahme des Reprisentations- oder
Anwachsungsberechtigten noch nicht feststeht, ob dem Beschenkten bzw dessen Erben eine Haftungsfreistellung
zusteht, etwa wegen Unklarheit dariiber, ob ein Enterbungs- bzw Erbunwiirdigkeitsgrund gesetzt wurde.

58 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222.

% ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37; ebenso verweist Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222 auf die Ausfithrungen
in den Mat.
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der Ausfiihrungen in den Mat™! sollen daher mE primir der Beschenkte bzw dessen Erben in
den Genuss der Haftungsfreistellung kommen, was fiir eine Auslegung der Bestimmung iSd

Ausfiihrungen Umlaufis®®? spricht.

Die Bestimmung des § 791 Abs 3 ABGB ist somit als Einschrinkung der
Haftungsfreistellung nach § 791 Abs 1 ABGB anzusehen. So steht Personen, die vom
Verstorbenen ein Geschenk erhalten haben und daher nach den §§ 789 ff ABGB haften und die
zudem nach einem weiteren vom Verstorbenen Beschenkten reprédsentations- oder
anwachsungsberechtigt sind, gem § 791 Abs 1 ABGB grds eine Haftungsfreistellung in Hohe
ihres eigenen Pflichtteils zu. Bei Anwachsungsberechtigten kann die Haftungsfreistellung
jedoch nicht in Hohe ihres nunmehrigen gesamten Pflichtteils geltend gemacht werden, sondern
lediglich in Hohe ihrer urspriinglichen Pflichtteilsquote. Nur wenn dem weiteren Beschenkten,
dessen Pflichtteilsquote auf den Anwachsungsberechtigten iibergegangen ist, oder dessen
Erben keine Haftungsfreistellung zusteht, kann der Anwachsungsberechtigte eine
Haftungsfreistellung in Hohe des vollen Pflichtteils geltend machen, somit nicht nur in Hohe
seiner urspriinglichen Pflichtteilsquote, sondern auch in Hohe der auf ihn ilibergegangenen
Pflichtteilsquote. Ebenso steht dem Reprédsentationsberechtigten nur dann eine
Haftungsfreistellung zu, wenn dem Geschenknehmer selbst oder dessen Erben keine
Haftungsfreistellung zusteht. Die Regelung des § 791 Abs 3 ABGB ist daher erforderlich, um
in den soeben genannten Fallkonstellationen eine doppelte Beriicksichtigung der

Pflichtteilsquote zu verhindern.>*?

6. Haftung bei Verlust der Angehorigenstellung, Erbunwiirdigkeit,
Enterbung und Pflichtteilsminderung

a) Keine analoge Anwendung der Haftungsfreistellung
aa) Allgemeine Ausfiihrungen

Die Haftungsfreistellung in Hohe des hypothetischen Pflichtteils gem § 791 Abs 2
ABGB wurde bereits erortert. Diese Bestimmung legt eine Haftungsfreistellung bei

1 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37.

32 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222 unter Hinweis auf ErliutRV 688 BIgNR 25. GP 37; ders in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 28.

393 Vgl auch zB Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 28; Nemeth/Niedermayr
in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV3 § 791 ABGB Rz 4, wonach eine Haftungsfreistellung nur
einmal geltend gemacht werden kann.
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Vorversterben Verzicht und Entschlagung des pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers fest.
Es sind jedoch noch weitere — in § 791 Abs 2 ABGB nicht genannte — Fille denkbar, in denen
einem urspriinglich Pflichtteilsberechtigten kein oder nur ein reduzierter Pflichtteil zusteht. Zu
denken ist hier an den Verlust des Angehorigenverhéltnisses zum Verstorbenen, etwa durch
Auflosung der Ehe oder eingetragenen Partnerschaft oder durch Widerruf oder Authebung der
Adoption, sowie Vorliegen von Erbunwiirdigkeit, Enterbung oder Pflichtteilsminderung.>** Fiir
diese Fille sieht das Gesetz jedoch keine ausdriickliche Haftungsfreistellung vor. Auch in den
Mat wird darauf nicht Bezug genommen. Fraglich ist, ob den Vorgenannten in analoger
Anwendung des § 791 Abs 2 ABGB eine Haftungsfreistellung in Hohe des hypothetischen
Pflichtteils zugebilligt werden kann.

bb) Meinungsstand

In der Lit>* wird iibereinstimmend die Auffassung vertreten, dass der Gesetzgeber bei
Erbunwiirdigkeit, Enterbung oder Verlust des Angehorigenverhéltnisses zum Verstorbenen
bewusst keine Haftungsfreistellung festgelegt hat. Da das Gesetz diese Fille an anderer Stelle
beriicksichtigt, ist davon auszugehen, dass es kein Versehen ist, dass diesen Personen kein
Haftungsschutz zugebilligt wird, sondern dass der Gesetzgeber in diesen Féllen bewusst keine
Haftungsfreistellung angeordnet hat.>°® Das bedeutet, dass enterbte oder erbunwiirdige
Geschenknehmer sowie Geschenknehmer, deren Angehorigenverhiltnis zum Verstorbenen
nicht mehr besteht, nicht in den Genuss einer Haftungsfreistellung kommen.**” Dadurch kommt
die Wertung zum Ausdruck, dass diese Personen hinsichtlich des Umfangs ihrer Haftung nicht

privilegiert werden sollen.>®

Der Verlust der Haftungsfreistellung ist nach Umlauf’*® damit zu begriinden, dass dem
enterbten oder erbunwiirdigen Geschenknehmer aufgrund des vorwerfbaren Verhaltens keine
Haftungsfreistellung gebiihrt. Weiters gelangt im Falle der Auflosung der Ehe oder

eingetragenen Partnerschaft die Schenkung meistens wieder direkt oder wertmafig in das

394 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 218.

35 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 135; Schamberger, NZ 2017, 374 f; Umlauft, Hinzu- und
Anrechnung? 220; Welser, Erbrechts-Kommentar § 792 ABGB Rz 2; Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!%
§ 791 ABGB Rz 14; Eccher/Umlauft, Erbrecht’ Rz 12/35; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 164.

396 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 220, ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz
26; diesem folgend Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 164 f.

97 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 220.

398 Schamberger, NZ 2017, 374.

39 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 220.
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Vermogen des Geschenkgebers zuriick. Dem Pflichtteilsberechtigten, dessen Pflichtteil gem
§ 776 ABGB gemindert wurde, steht eine Haftungsbeschrankung in Hohe des geminderten
Pflichtteils zu. Die zweite Hailfte der Pflichtteilsquote und der damit verbundene
Haftungsschutz gehen auf Nachkommen des in seinem Pflichtteil geminderten
Pflichtteilsberechtigten bzw bei Nichtvorhandensein von Nachkommen auf die iibrigen

Pflichtteilsberechtigten iiber.%

Bei der Berechnung der fiir die Haftungsfreistellung relevanten Pflichtteilsquote sind
vorverstorbene oder mit dem Geschenkgeber gleichzeitig verstorbene Pflichtteilsberechtigte
sowie Personen, die auf ihren Pflichtteil verzichtet haben oder die Erbschaft ausgeschlagen
haben, wie noch vorhandene konkret Pflichtteilsberechtigte zu behandeln. Nicht zu
beriicksichtigen sind enterbte oder erbunwiirdige Personen, sowie Personen deren
Angehorigenverhiltnis zum Verstorbenen nachtriglich weggefallen ist. Personen, deren
Pflichtteil gemindert wurde, sind mit dem halben Pflichtteil zu beriicksichtigen. Dieser
Umstand ist darin begriindet, dass ihnen keine oder lediglich eine geminderte

Haftungsfreistellung zusteht.5’!

cc) Stellungnahme

ME ist den obigen Ausfilhrungen zu folgen und eine analoge Anwendung der
Haftungsfreistellung nach § 791 Abs 2 ABGB in Hohe des hypothetischen Pflichtteils bei
Enterbung, Erbunwiirdigkeit oder Verlust der Angehdrigenstellung abzulehnen. Aufgrund des
klaren Gesetzeswortlautes ist nicht anzunehmen, dass eine analoge Anwendung dem Willen
des Gesetzgebers entspricht. Zudem wiirde es den Bestimmungen der Enterbung bzw
Erbunwiirdigkeit widersprechen, wenn man dem enterbten oder erbunwiirdigen
Geschenknehmer in analoger Anwendung eine Haftungsfreistellung in Hohe des
hypothetischen Pflichtteils zugestehen wiirde, da ihm diesfalls entgegen der letztwillig
verfiigten bzw gesetzlich angeordneten Entziehung des Pflichtteils dennoch ein

vermdgenswerter Vorteil in Hohe des Pflichtteils zukommen wiirde.

00 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 220; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz
26.
801 Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang §§ 789-792 ABGB Rz 24; Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 164 f; detaillierte Ausfithrungen zu den Rechtsfolgen einer Pflichtteilsminderung und den dazu
bestehenden Ansichten in der Lit vgl Umlaufi, Hinzu- und Anrechnung? 109 ff sowie Tschugguel, Neue
Reprisentationsfragen bei Enterbung und Pflichtteilsminderung, EF-Z 2016, 139.
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b) Haftung der Gesamtrechtsnachfolger bei Erbunwiirdigkeit und Enterbung
aa) Problemstellung

Aufgrund des eindeutigen Gesetzeswortlautes ist unstrittig, dass enterbten und
erbunwiirdigen Geschenknehmern sowie Geschenknehmern, denen aufgrund des Verlustes des
Angehorigenverhéltnisses kein Pflichtteil mehr zusteht, keine Haftungsfreistellung iSd § 791
Abs 2 ABGB zuzubilligen ist. ° Es kann nun jedoch der Fall eintreten, dass der zuvor genannte
Geschenknehmer bereits vor dem Geschenkgeber verstirbt. In diesem Fall geht die Haftung
nach den Bestimmungen der §§ 789 ff ABGB auf dessen Gesamtrechtsnachfolger iiber.®®
Aufgrund der erfolgten Enterbung geht der wurspriingliche Pflichtteilsanspruch des
Geschenknehmers auf dessen Nachkommen iiber.®** Handelt es sich dabei gleichzeitig um
dessen Gesamtrechtsnachfolger, so kann die Frage aufgeworfen werden, ob dem
Gesamtrechtsnachfolger des Geschenknehmers eine Haftungsfreistellung in Hohe seines

Pflichtteils zusteht.

Nach Schamberger®” kommt die Haftungsfreistellung des § 791 Abs 2 ABGB auch
dann nicht zur Anwendung, wenn ein enterbter oder erbunwiirdiger Pflichtteilsberechtigter
vorverstorben ist oder — sowohl vor als auch nach einer Enterbung oder Setzung eines
Erbunwiirdigkeitsgrundes — auf seinen Pflichtteil verzichtet hat. Dasselbe gilt, wenn diese
Personen nach Auflosung des das Pflichtteilsrecht begriindenden Angehorigenverhéltnisses

versterben oder davor einen Pflichtteilsverzicht abgegeben haben. %

bb) Stellungnahme

Die Frage, ob der Gesamtrechtsnachfolger des Geschenknehmers, dem nach dem
Geschenkgeber ein Pflichtteil zukommt, eine Haftungsfreistellung geltend machen kann, kann
von besonderem Interesse sein, da es fiir ihn von erheblicher Bedeutung ist, ob er in den Genuss
seines Pflichtteils durch Einbehalten eines der Hohe des Pflichtteils entsprechenden Teils des

Geschenks kommt, oder ob ihn die verkiirzten Pflichtteilsberechtigten genauso wie seinen

02 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 135; Schamberger, NZ 2017, 374 f; Umlauft, Hinzu- und
Anrechnung? 220; Welser, Erbrechts-Kommentar § 792 ABGB Rz 2; Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!%
§ 791 ABGB Rz 14; Eccher/Umlauft, Erbrecht’ Rz 12/35; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 164.

03 Zum Ubergang der Haftung auf Gesamtrechtsnachfolger des Beschenkten vgl Kapitel E.I.

604 Vgl § 758 Abs 2 ABGB.

605 Schamberger, NZ 2017, 374.

606 Zu beachten ist jedoch, dass bei diesen Ausfiithrungen nicht darauf Bedacht genommen wurde, ob dem Erben
des Geschenknehmers nach dem Geschenkgeber selbst ein Pflichtteilsanspruch zusteht.
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Vorfahren — ndmlich ohne Haftungsfreistellung in Hohe des Pflichtteils — in Anspruch nehmen
koénnen, was zu einer Verkiirzung seines Pflichtteils fiihren kann. In diesem Fall wire er selbst
ebenfalls auf seine Haftungsanspriche gem §§ 789 ff ABGB gegen die {ibrigen
Geschenknehmer verwiesen. In dieser Fallkonstellation wire dem Beschenkten keine
Haftungsfreistellung zugekommen,®®’ dessen Gesamtrechtsnachfolger sind jedoch nunmehr
nach dem verstorbenen Geschenkgeber pflichtteilsberechtigt. Es kommt somit zu einem
Zusammentreffen des Ubergangs der Haftungsbestimmungen vom Geschenknehmer auf dessen
Gesamtrechtsnachfolger®® einerseits und dem eigenstindigen Pflichtteilsrecht des
Gesamtrechtsnachfolgers des enterbten Beschenkten nach dem Geschenkgeber andererseits.
Bei vorstehender Problematik konnen mE zwei Losungsmoglichkeiten in Betracht gezogen
werden. Einerseits kann aufgrund der Vererbung der Haftung®®” und sidmtlicher damit
verbundenen Rechtsfolgen das Bestehen einer Haftungsfreistellung abgelehnt werden.
Andererseits kann eine analoge Anwendung einer Haftungsfreistellung nach § 791 ABGB
erwogen werden und somit dem Gesamtrechtsnachfolger des enterbten Geschenknehmers eine

Haftungsfreistellung in Hohe seines eigenen Pflichtteils zugebilligt werden.

(1) Keine Annahme einer Haftungsfreistellung

Es wurde bereits ausgefiihrt, dass der Gesamtrechtsnachfolger des Geschenknehmers
genauso haftet, wie der Geschenknehmer selbst.%!° Verstirbt der Geschenknehmer, so haften
seine Erben in gleicher Weise wie er selbst und konnen daher auch die Haftungsfreistellung in

' Den als

gleichem AusmaB geltend machen wie der verstorbene Geschenknehmer.®!
Gesamtrechtsnachfolger haftenden Erben eines pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers
kommt die dem vorverstorbenen Geschenknehmer zustehende Haftungsfreistellung zu.®'? Auch
in den Mat®"® wird klargestellt, dass der Gesamtrechtsnachfolger des Beschenkten die
Haftungsfreistellung in gleichem Umfang geltend machen kann wie der Beschenkte selbst. Da
der Erbe in sdmtliche Rechte und Verbindlichkeiten des Beschenkten eintritt, somit auch die
Haftung nach §§ 789 ff ABGB auf ihn iibergeht, soll ihm nach den Mat®'* auch die

Haftungsfreistellung im selben AusmaBl zukommen, wie dies fiir den verstorbenen

07 Vgl zB Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 220.

608 Vgl § 791 Abs 2 ABGB, nach welchem auch dem Erben eines Geschenknehmers die Haftungsfreistellung des
verstorbenen Geschenknehmers zukommt.

09 Vgl hierzu die Ausfithrungen in Kapitel E.1.

610 Vgl hierzu die Ausfithrungen in Kapitel E.1I.

o1l K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91; dies in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer? Rz 21

12 Vgl zB Musger in KBB” § 791 ABGB Rz 2.

613 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 37.

614 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37 unter Hinweis auf Umlauft, Anrechnung 320 f.
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pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer mdglich gewesen wére. Aufgrund der soeben
dargestellten Ableitung der Haftung des Gesamtrechtsnachfolgers des Geschenknehmers von
jener des Geschenknehmers, konnte man darauf schlie8en, dass auch der volle Haftungsumfang
des Geschenknehmers, ohne Beriicksichtigung einer Haftungsfreistellung, auf seinen
Gesamtrechtsnachfolger iibergeht, selbst wenn diesem selbst ein Pflichtteil nach dem

verstorbenen Geschenkgeber zusteht.

(2) Analoge Anwendung des § 791 Abs 1 ABGB

Untersucht man die einzelnen Bestimmungen des § 791 ABGB, so kann festgestellt
werden, dass der Gesamtrechtsnachfolger des enterbten Geschenknehmers, der gegeniiber dem
Geschenknehmer pflichtteilsberechtigt ist, nicht erwédhnt ist. Abs 1 spricht vom konkret
pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer, dem eine Haftungsfreistellung in Hohe des
Pflichtteils zukommt. Ist der enterbte Geschenknehmer bereits vor dem Geschenkgeber
verstorben, so ist dessen Gesamtrechtsnachfolger nach dem Verstorbenen selbst konkret
pflichtteilsberechtigt. Abs 1 legt die Haftungsfreistellung jedoch nur fiir den konkret
pflichtteilsberechtigten ~Geschenknehmer fest. In gegenstindlichem Fall war der
Geschenknehmer aufgrund der Enterbung jedoch nicht konkret pflichtteilsberechtigt. Weiters
ist der konkret pflichtteilsberechtigte Gesamtrechtsnachfolger des Enterbten nicht selbst
Geschenknehmer. Die Haftung besteht daher nicht aufgrund eines selbst vom Verstorbenen
erhaltenen Geschenks, sondern aufgrund der Vererbung der urspriinglich den enterbten
Pflichtteilsberechtigten treffenden Haftung. Der Anwendungsbereich des Abs 1 ist somit nicht
erfullt.

§ 791 Abs 2 ABGB legt fiir die Erben des Geschenknehmers eine Haftungsfreistellung
in Hohe ,,seines* hypothetischen Pflichtteils fest, welcher zum Todeszeitpunkt zu berechnen
ist. Da dem Geschenknehmer aufgrund der Enterbung kein Pflichtteil und somit keine
Haftungsfreistellung zusteht und diese Bestimmung eine Vererbung der Haftungsfreistellung
vorsieht, konnen daraus keine Riickschliisse auf eine Haftungsfreistellung des
Gesamtrechtsnachfolgers des Enterbten gezogen werden. § 791 Abs 3 ABGB verhindert die
doppelte Beriicksichtigung einer Pflichtteilsquote durch einen Reprédsentations- oder

615
9

Anwachsungsberechtigten, der selbst ein Geschenk erhalten hat,”’”> wenn der Erbe oder der

615 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel H.IV.5.
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Geschenknehmer bereits eine Haftungsfreistellung geltend gemacht hat. Diese Bestimmung ist

daher im gegensténdlichen Fall ebenfalls nicht einschligig.

Gesteht man dem Gesamtrechtsnachfolger des enterbten Geschenknehmers eine
Haftungsfreistellung zu, so fiihrt dies zu einer Verringerung des vorhandenen Haftungsfonds
fiir verkiirzte Pflichtteilsberechtigte, denn wiirde der enterbte Pflichtteilsberechtigte noch leben,
so konnte dieser gem §§ 789 ff ABGB zur Haftung herangezogen werden und wiirde diesem
aufgrund der Enterbung keine Haftungsfreistellung zustehen. Durch die Enterbung soll jedoch
dem Enterbten aufgrund seines Fehlverhaltens der Pflichtteil entzogen werden.®!® Diese zielt
also nicht darauf ab, den {brigen Pflichtteilsberechtigten die Verfolgung ihrer
Pflichtteilsanspriiche zu erleichtern und ihnen einen groBBeren Haftungsfonds zur Verfiigung zu

stellen. Ausweislich der Mat®!’

soll durch die Festlegung der Haftungsfreistellungen ein
vermogensrechtlicher Ausgleich unter den Pflichtteilsberechtigten geschaffen werden. Diesem

Anliegen des Gesetzgebers wiirde eine Verweigerung der Haftungsfreistellung widersprechen.

(3) Schlussfolgerung

Zwar haftet der Gesamtrechtsnachfolger eines Geschenknehmers genauso wie der
Geschenknehmer selbst,®!® doch sollte dies nicht dazu fiihren, dass der Gesamtrechtsnachfolger
in seinem eigenen Pflichtteilsrecht verletzt wird. Das Zusammenspiel zwischen der an den
Geschenknehmer  erfolgten = Schenkung und  dem  Pflichtteilsanspruch  des
Représentationsberechtigten wird auch durch die Anordnung in § 783 Abs 1 ABGB deutlich.
Diese Bestimmung legt fest, dass Schenkungen ,,auf den Pflichtteil der beschenkten Person
oder derjenigen, die an dessen Stelle tritt”“ anzurechnen ist. Wenn also eine an den Vorfahren
des Représentationsberechtigten erfolgte Schenkung geeignet ist, den Pflichtteil des
Repréisentationsberechtigten zu decken, so sollte diese Schenkung umgekehrt vom
Gesamtrechtsnachfolger, dessen Pflichtteilsanspruch sich aufgrund der Représentation ergibt,
auch herangezogen werden diirfen, um durch Geltendmachung einer Haftungsfreistellung
seinen Pflichtteil zu erhalten. Aufgrund der obigen Ausfiihrungen sollte die
Haftungsfreistellung des § 791 Abs 1 ABGB fiir den ,konkret pflichtteilsberechtigten
Geschenknehmer® auf den ,nach den §§ 789 ff ABGB haftenden, konkret

Pflichtteilsberechtigten® ausgedehnt werden, sodass dem Gesamtrechtsnachfolger des

616 Vgl §§ 769 f ABGB.
17 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 37.
18 Vgl K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91; dies in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer? Rz 70.
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enterbten Pflichtteilsberechtigten eine Haftungsfreistellung in Hohe seines konkreten

Pflichtteils zukommt.®"°

V. Befristete Haftung fiir nicht pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer
1. Allgemeines

Nachdem bereits Haftungsfreistellungen fiir pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer
erortert wurden, soll an dieser Stelle die gesetzlich festgelegte Haftungsfreistellung fiir nicht
pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer dargestellt werden sowie die sich im Zusammenhang
mit der Bestimmung des § 792 ABGB ergebenden Problemstellungen néher erortert werden.

§ 792 ABGB legt Folgendes fest:

., Wenn der Geschenknehmer im Zeitpunkt der Schenkung nicht zum Kreis der
pflichtteilsberechtigten Personen gehorte (§ 757), haftet er nicht, wenn der Verstorbene die

Schenkung mehr als zwei Jahre vor seinem Tod wirklich gemacht hat. *

So sind Zuwendungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen nach Ablauf der
Zweijahresfrist auch dem Zugriff durch verkiirzte Pflichtteilsberechtigte entzogen. Mit dieser
Bestimmung soll ausweislich der Mat®?® die Vermogensopfertheorie gesetzlich verankert
werden. Eine gesetzliche Definition des Begriffes erfolgte allerdings nicht, was weitere Fragen
aufwirft, da die Beurteilung, ob das Vermdgensopfer bereits erbracht wurde, im Einzelfall oft

schwierig sein kann.

Die Bestimmung des § 792 ABGB kann als problematisch angesehen werden, die diese
einen ehemaligen Lebensgefdhrten besserstellt, als einen ehemaligen Ehegatten oder
eingetragenen Partner, weil nur auf die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt
abgestellt wird.®?! An dieser Stelle soll der genaue Regelungsgehalt des § 792 ABGB untersucht

werden. Bevor eine Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung erfolgt, soll zunéchst erortert

1% Diese Ausfiihrungen sind jedoch nur dann relevant, wenn der Gesamtrechtsnachfolger des enterbten
Geschenknehmers nicht selbst eine Schenkung vom Verstorbenen erhalten hat. In diesem Fall ist jedenfalls nach
§ 791 ABGB eine Haftungsfreistellung in Hohe seines (hypothetischen) Pflichtteils anzunehmen.

620 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37.

621 Eccher, Erbrechtsreform Rz 198 unter Hinweis auf Stellungnahme Oberlandesgericht Innsbruck MEntw Nr 33,
8 f.

126



werden, welche Voraussetzungen vorliegen miissen, um von einer Schenkung an eine

pflichtteilsberechtigte Person sprechen zu konnen.

2. Kireis der pflichtteilsberechtigten Personen
a) Problemstellung

Um beurteilen zu konnen, ob ein Geschenknehmer der befristeten oder der unbefristeten
Haftung unterliegt, ist es erforderlich zu beurteilen, ob er zum Kreis der pflichtteilsberechtigten
Personen zdhlt. Wie soeben erldutert wurde, sieht das Erbrecht in mehrfacher Hinsicht eine
unterschiedliche Behandlung von Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen einerseits
und Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen andererseits vor. Nach dem
ErbRAG 2015 bleibt weiterhin unklar, unter welchen Voraussetzungen von einer Zuwendung
an eine pflichtteilsberechtigte Person nach § 783 ABGB auszugehen ist, die der unbefristeten
Hinzurechnung unterliegt, und wann demgegeniiber eine Schenkung an eine nicht
pflichtteilsberechtigte Person nach § 782 ABGB vorliegt, die nur dann hinzuzurechnen ist,
wenn die Schenkung innerhalb der letzten beiden Jahre vor dem Tod des Geschenkgebers
wirklich gemacht wurde. Den beiden soeben angefiihrten gesetzlichen Regelungen ist nicht zu
entnehmen, zu welchem Zeitpunkt die Pflichtteilsberechtigung gegeben sein muss, da jeweils
auf ,,Personen, die (bzw die nicht) dem Kreis der Pflichtteilsberechtigten angehdren (§ 757)*
Bezug genommen wird. Es besteht daher Uneinigkeit dariiber, ob konkrete oder abstrakte

Pflichtteilsberechtigung erforderlich ist und zu welchem Zeitpunkt diese gegeben sein muss.

Ebenso wird in dem an dieser Stelle ndher zu behandelnden § 792 ABGB eine
Differenzierung zwischen Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen einerseits und
pflichtteilsberechtigte Personen andererseits vorgenommen, indem festgelegt wird, dass ein
Geschenknehmer, der im Zeitpunkt der Schenkung nicht zum Kreis der pflichtteilsberechtigten
Personen gem § 757 ABGB gehort hat, nicht haftet, wenn der Verstorbene die Schenkung mehr
als zwei Jahre vor seinem Tod wirklich gemacht hat. Im Gegensatz zu den §§ 782 f ABGB stellt
daher § 792 ABGB ausdriicklich auf den fiir die Pflichtteilsberechtigung mafigeblichen
Zeitpunkt ab.

Die gegenstindliche Frage der Zugehorigkeit einer Person zum Kreis der

Pflichtteilsberechtigten ist unerheblich, wenn die Pflichtteilsberechtigung sowohl im Zeitpunkt
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der Schenkung, als auch im Zeitpunkt des Todes gegeben ist.®??> Problematisch sind jedoch
Fille, in denen die Pflichtteilsberechtigung nur in einem der beiden Zeitpunkte vorliegt. So
kann beispielsweise eine Schenkung an den Lebensgefihrten erfolgen und dieser aufgrund der
Verehelichung zwischen Schenkung und Tod des Geschenkgebers im Zeitpunkt des Todes als
Ehegatte dem Kreis der Pflichtteilsberechtigten angehoren.®?* Weiters kann eine Schenkung an
die Ehegattin erfolgen, welche aufgrund der nachfolgenden Auflosung der Ehe im Zeitpunkt
des Todes nicht mehr zum Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen z#hlt.®** Es soll daher
zunéchst im Folgenden untersucht werden, welche Anforderungen erfiillt sein miissen, um von
einer Zuwendung an eine pflichtteilsberechtigte Person, die der unbefristeten Hinzurechnung
nach § 783 ABGB unterliegt, sprechen zu konnen und wann demgegeniiber von einer
Zuwendung an eine nicht pflichtteilsberechtigte Person auszugehen ist, deren Hinzurechnung
nach § 782 ABGB nur zeitlich beschrinkt vorgesehen ist. Weiters soll das Zusammenspiel der
Bestimmungen der §§ 782 f ABGB und jener des § 792 ABGB untersucht werden.

b) Meinungsstand

An das Vorliegen einer Schenkung an eine pflichtteilsberechtigte Person werden
unterschiedliche Anforderungen gestellt. So werden hinsichtlich des Zeitpunktes, zu dem die
Pflichtteilsberechtigung  bestehen  muss, sowie ob  abstrakte oder konkrete

Pflichtteilsberechtigung erforderlich ist, verschiedene Ansichten vertreten.®?

aa) Abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt und im Todeszeitpunkt

Nach Ansicht des OGH®?® ist fiir eine unbefristete Beriicksichtigung der Schenkung und
somit eine ,Schenkung an eine pflichtteilsberechtigte = Person*  abstrakte
Pflichtteilsberechtigung sowohl im Schenkungs- als auch im Todeszeitpunkt erforderlich. Von
diesem wird auf die Gesetzesmaterialien hingewiesen und ausgefiihrt, die kontinuierliche

Rechtsentwicklung solle gewahrt werden und die bisherige Rspr kodifiziert werden. Da bisher

622 Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV® §§ 782-783 ABGB Rz 24; Umlauft
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 783 ABGB Rz 9.

623 Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV? §§ 782-783 ABGB Rz 24.

24 Fiir weitere Beispiele vgl Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 88.

625 Fiir eine {iberblicksmiiBige Darstellung der einzelnen Meinungen in der Lit vgl auch Welser, Erbrechts-
Kommentar § 783 ABGB Rz 4 ff; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV
§§ 782-783 ABGB Rz 25; Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 2; Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch,
Klang3 § 783 ABGB Rz 7.

626 OGH 06.08.2020, 2 Ob 195/19v = Zak 2020, 334 = EF-Z 2021, 37 (Tschugguel) = EvBI 2021, 234 (Kietaibl)
=ecolex 2021, 31 =JB1 2021, 512 (Kogler) = SZ 2020/68; RIS-Justiz RS0133335, zuletzt OGH 28.05.2014, 2 Ob
79/24t.
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abstrakte Pflichtteilsberechtigung in beiden Zeitpunkten erforderlich war, solle dies auch nach
neuer Rechtslage weiterhin so gelten.®”” Diese Ansicht wird auch mehrheitlich in der Lit®?8
vertreten. Dies ist nach Schauer®” unter Berufung auf die bisherige Rechtslage, nach der
abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt der Schenkung als malBigeblich angesehen
wurde, und aus Griinden der Rechtssicherheit anzunehmen.®*® Nach diesem sollen die
Rechtsfolgen der Schenkung im Hinblick auf eine mdgliche Haftung des Beschenkten bereits
im Schenkungszeitpunkt feststehen. Barth/Pesendorfer®! leiten das Erfordernis der abstrakten
Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt aus dem Wortlaut des § 792 ABGB ab, der
hinsichtlich der unbefristeten Haftung des Geschenknehmers auf die Vergangenheit verweist,
indem festgelegt wird, dass ein Geschenknehmer, der im Zeitpunkt der Schenkung nicht zum
Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen gehorte, nicht haftet, wenn die Schenkung mehr als
zwei Jahre vor dem Tod des Verstorbenen wirklich gemacht wurde. Weiters wird auf das Wort
»angehoren® in § 782 ABGB Bezug genommen. Da es in dieser Bestimmung ,,angehéren® und
nicht ,,angehorten® lautet, soll auch die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt des

Todes maBgeblich sein.5?

Ebenso ist nach Hofinann®” fiir eine unbefristete Beriicksichtigung einer Schenkung bei
der Pflichtteilsbemessung aufgrund der Wortwendung ,,angehdren® in § 783 Abs 1 ABGB die
abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt erforderlich. Weiters wére nach diesem
die Regelung des § 783 Abs 1 Satz 2 ABGB funktionslos, wenn man nicht zusétzlich die

abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt fordern wiirde. Es wiirde der

627 Krit dazu ua Kogler, Unbefristete Hinzurechnung von Schenkungen bei abstrakter Pflichtteilsberechtigung im
Schenkungs- und Todeszeitpunkt, Anmerkungen zu OGH 06.08.2020, 2 Ob 195/19v, JB1 2021, 512 (518), da bei
wortlicher Auslegung der Entscheidung und Abstellen auf die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im
Todeszeitpunkt eine Schenkung an ein Kind, welches vorverstorben ist, nicht unbefristet zu beriicksichtigen wire,
da dieses im Todeszeitpunkt nicht mehr konkret pflichtteilsberechtigt sei.

28 So Schauer in Barth/Pesendorfer 218 f; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 123 und 125; Rucker, NZ 2016,
88; K. Miiller/Melzer in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer? Rz 39; Eccher, Erbrechtsreform Rz 173; Barth, Das
Pflichtteilsrecht — Die Anderungen durch das ErbRAG 2015 im Uberblick, iFamZ 2015, 237 (242); Tschugguel,
Glosse zu OGH 06.08.2020, 2 Ob 195/19v, EF-Z 2021, 37; Wolkerstorfer, Eintritt des Vermogensopfers bei der
Schenkung auf den Todesfall, NZ 2017, 418 (419); Kietaibl, Pflichtteilsermittlung: Unbefristete Hinzurechnung
nur bei Pflichtteilsberechtigung im Schenkungs- und Todeszeitpunkt, Anmerkung zu OGH 06.08.2020, 2 Ob
195/19v, EvBI 2021, 234; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 189 f, die aufgrund des Zusammenspiels
des § 782 ABGB mit § 792 ABGB und der Ableitung der Haftung von der Hinzurechnung sowohl Schenkungs-
als auch den Todeszeitpunkt im Rahmen beider Bestimmungen als maf3geblich ansieht, um von einer unbefristet
zu beriicksichtigenden Schenkung sprechen zu konnen.

629 Schauer in Barth/Pesendorfer 218.

030 gl Schauer, Das neue Erbrecht, Grundlegende Wertungen und ausgewihlte Einzelfragen, OJZ 2017, 53 (58),
wo auf die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt der Schenkung abgestellt wird.

831 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 123.

32 Dagegen duBert sich Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 89, nach dem aufgrund des klaren Gesetzeswortlautes
in den §§ 789 ABGB und 792 ABGB nur der Schenkungszeitpunkt maf3geblich sein kann.

33 Hofmann, Anmerkung zu VIGH 13.12.2016, G 572/2015, NZ 2017, 102 (105 £f).
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Regelung des § 789 ABGB widersprechen, wenn die Hinzu- und Anrechnung an andere
Voraussetzungen gekniipft wére, als die Haftung der Geschenknehmer. Nach Hofmann wird
neben der abstrakten Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt bei Vortod des
Geschenknehmers auf ein weiteres Element abgestellt, und zwar auf eine ,hypothetische
abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Falle des Uberlebens“. Nach diesem miisse daher
iiberpriift werden, ob der Geschenknehmer im Todeszeitpunkt pflichtteilsberechtigt gewesen

wire, wenn er den Geschenkgeber iiberlebt hitte.®3

Nach Welser53’ ist bei Wegfall der Pflichtteilsberechtigung zwischen dem Zeitpunkt der
Schenkung und dem Tod des Geschenkgebers zu priifen, ob es zu nicht anrechenbaren
Schenkungen kommen kann, wenn auf die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt der
Schenkung und im Zeitpunkt des Todes abgestellt wird. Da in diesen Féllen im zweiten
Zeitpunkt die Pflichtteilsberechtigung fehlt, seien die fiir die unbefristete Hinzu- und
Anrechnung erforderlichen Voraussetzungen nicht erfiillt. Es konne auch die Zweijahresfrist
nach § 782 ABGB keine Anwendung finden, da der Beschenkte im Zeitpunkt der Schenkung
abstrakt pflichtteilsberechtigt war. Es miisse daher immer befristet hinzugerechnet werden,
wenn die Voraussetzungen fiir die unbefristete Hinzu- und Anrechnung fehlen. Die hA sei daher
nicht widerspriichlich und lasse sich auch fiir den Fall vertreten, dass es zu einer befristeten
Hinzurechnung der Schenkung kommt, wenn die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im

Zeitpunkt des Todes fehlt.

bb) Abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt

Demgegeniiber wird auch die Meinung vertreten, die abstrakte Pflichtteilsberechtigung
miisse nicht zu beiden Zeitpunkten vorliegen. So ist nach Apathy®® die abstrakte
Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt der Schenkung mafigeblich. Aufgrund des Verweises auf
den Zeitpunkt der Schenkung in § 792 ABGB und aufgrund des Normzwecks des § 782 Abs 2
ABGB, nach welchem Schenkungen bei der Pflichtteilsbemessung aufler Betracht bleiben,
wenn der Geschenkgeber im Zeitpunkt der Schenkung nicht mit Pflichtteilsanspriichen rechnen

musste, sei auf den Zeitpunkt der Schenkung und nicht auf jenen des Todes abzustellen.%’

634 Krit dazu duBert sich Kogler, Nochmals zur befristeten oder unbefristeten Schenkungsanrechnung — Eine Replik
auf Hofmann, NZ 2017/38 und Pollan, NZ 2018/28, NZ 2021, 399 (406).

035 Welser, Zweijahresfrist und Rechtsmissbrauch bei der Schenkungsanrechnung in FS Bittner (2018) 773 (775).
636 Apathy, 0JZ 2016, 807; ders in Artmann/Riiffler/Torggler 8; ebenso Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht®
(2016) 626, aufgrund mangelnder gesetzlicher Anordnung.

837 Fiir ein Abstellen nur auf den Schenkungszeitpunkt aufgrund des Zusammenspiels der §§ 789 ABGB und 792
ABGB auch Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 89 f.
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Ebenso stellt Umlaufi®*® auf das Vorliegen der abstrakten Pflichtteilsberechtigung
lediglich im Zeitpunkt der Schenkung ab, sodass nach diesem eine nachfolgende Anderung der
Pflichtteilsberechtigung nicht relevant ist. Er weist zundchst auf § 792 ABGB hin, der in Bezug
auf die Haftung des Geschenknehmers nur auf den Schenkungszeitpunkt verweist. Da nur mit
hinzuzurechnenden Schenkungen gehaftet wird, konne aus einer Zusammenschau der
Bestimmungen der §§ 789 ABGB und 792 ABGB die Malgeblichkeit des
Schenkungszeitpunktes abgeleitet werden.®* Begriindet wird dies weiters damit, dass in § 783
Abs 1 Satz 1 ABGB angeordnet wird, dass die Schenkungen an Pflichtteilsberechtigte der
Verlassenschaft hinzuzurechnen und auf den Pflichtteil der beschenkten Person ,,oder
derjenigen Person, die an deren Stelle tritt“, **° anzurechnen ist. In den Gesetzesmaterialien
werde ausdriicklich der Vortod des Beschenkten erwéhnt. Der Geschenknehmer ist im Falle
seines Vortodes bei Ableben des Geschenkgebers jedoch nicht mehr abstrakt
pflichtteilsberechtigt. Es lasse sich daher aus dem Gesetzestext ableiten, dass eine abstrakte
Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt nicht erforderlich sei. Fiir die Frage der
Pflichtteilsberechtigung sei daher lediglich der Schenkungszeitpunkt maBgeblich. Ebenso ist
nach Umlaufi®*! im Hinblick auf die Rechtssicherheit auf den Schenkungszeitpunkt abzustellen.
Musger®** fiihrt hierzu aus, dass der Wegfall der abstrakten Pflichtteilsberechtigung zwischen
Schenkungs- und Todeszeitpunkt infolge Vorablebens des Beschenkten nicht schadet.

cc) Abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt

Rab[®® stellt aufgrund des Gesetzeswortlautes auf die abstrakte Pflichtteilsberechtigung
im Todeszeitpunkt ab. Aufgrund des Verweises des § 792 ABGB in die Vergangenheit sei es
fraglich, ob zusitzlich zur abstrakten Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt des Todes auch jene

im Zeitpunkt der Schenkung vorliegen miisse.

038 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 89f; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 783 ABGB Rz 8; ders,
Fragen im Zusammenhang mit der Pflichtteilsberechtigung gem § 783 Abs 1 ABGB idF ErbRAG 2015 als
Voraussetzung fiir die unbefristete Schenkungshinzurechnung in FS Bittner (2018) 719.

3% Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 89.

640 Hervorhebung durch Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 783 ABGB Rz 8.

%1 Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 783 ABGB Rz 8 unter Hinweis auf Schauer in
Barth/Pesendorfer 218.

42 Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 2; ebenso Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 190; krit dazu
Kogler, JB12021, 518.

643 Rabl, NZ 2015, 340 f.
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Ebenso ist nach Pollan®#*

fiir eine unbefristete Berlicksichtigung der Schenkung
abstrakte  Pflichtteilsberechtigung nur im Todeszeitpunkt erforderlich. War der
Geschenknehmer nicht auch im Schenkungszeitpunkt abstrakt pflichtteilsberechtigt, soll ihn die
subsididre Haftung nach §§ 789 ff ABGB nur im Falle von Schenkungen treffen, die innerhalb
von zwei Jahren vor dem Tod der Geschenkgebers an ihn erfolgt sind.®* Unter Hinweis auf die
in den §§ 782 und 783 ABGB gewéhlte Gegenwartsform (,,Personen, die nicht [...] bzw
Personen die dem Kreis der Pflichtteilsberechtigten angehiren*) sei nach Pollan®*® jedenfalls
die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt des Ablebens des Geschenkgebers
erforderlich. Weiters duBert sich dieser krit zur Ansicht Hofinanns®¥’ indem er ausfiihrt, dass
§ 783 Abs 1 Satz 2 ABGB nicht ein generelles zusitzliches Tatbestandsmerkmal fiir die
unbefristete Anrechnung festlegt, sondern den Fall regelt, in dem eine Schenkung an ein Kind
gegen Pflichtteilsverzicht erfolgt, um dem verzichtenden Kind die Berechtigung, die Hinzu-
und Anrechnung zu verlangen, zu erhalten und zum vermdégensrechtlichen Ausgleich unter den
Pflichtteilsberechtigten ~ beizutragen.  Nach  Pollan®*®  lassen  sich aus dem
Schenkungsanrechnungsrecht keine Anhaltspunkte dafiir finden, dass flir eine unbefristete
Hinzurechnung die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im  Ablebens- und im
Schenkungszeitpunkt erforderlich ist. Auch eine Schenkung an ein vorverstorbenes Kind ist
nach diesem trotz fehlender Pflichtteilsberechtigung dieses Kindes im Ablebenszeitpunkt als
unbefristet hinzu- und anrechenbare Schenkung anzusehen, da es auf die Abstammung vom
Erblasser ankomme.** Die Verschiedenbehandlung der Hinzu- und Anrechnung einerseits und

der Haftung andererseits sei nach diesem beabsichtigt.

dd) Abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt und konkrete
Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt

Den obigen Ausfithrungen zufolge wird iiberwiegend abstrakte Pflichtteilsberechtigung,
unabhingig davon, welcher Zeitpunkt fiir die Pflichtteilsberechtigung als maf3geblich erachtet

844 Pollan, NZ 2018, 85 ff.

645 Krit dazu Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 783 ABGB Rz 8, da sich nach diesem aufgrund
des Gesetzeswortlautes des § 789 Abs 1 S 1 ABGB iVm mit § 792 ABGB die Deckungsgleichheit zwischen
Schenkungen, die hinzuzurechnen sind und jenen, mit denen gehaftet wird, besteht und somit die Ansicht Pollans
nicht mit dem Gesetzeswortlaut vereinbar sei.

846 Pollan, NZ 2018, 86 f.

%7 Hofmann, NZ 2017, 105 ff, nach welchem die Bestimmung des § 783 Abs 1 S 2 ABGB ,,funktionslos* wiire,
wirde man nicht zusétzlich zur abstrakten Pflichtteilsberechtigung im Ablebenszeitpunkt ein weiteres
Tatbestandsmerkmal fordern.

48 Pollan, NZ 2018, 88 ff.

649 Krit dazu Kolger, NZ 2021, nach dem es einen Widerspruch darstellt, die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im
Erbfall mit der Abstammung gleichzustellen.
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wird, gefordert.®>® Eine konkrete Pflichtteilsberechtigung muss daher weder im Zeitpunkt der
Schenkung, noch im Zeitpunkt des Todes vorliegen.

651 strengere Anforderungen an das Vorliegen einer

Demgegentiber werden von Kogler!
Schenkung an eine pflichtteilsberechtigte Person gestellt. Dieser fiihrt eine umfassende
wortliche, systematische und historische Interpretation der einschlégigen Bestimmungen durch
und kommt zu dem Ergebnis, dass fiir eine unbefristete Schenkungsanrechnung im
Schenkungszeitpunkt abstrakte Pflichtteilsberechtigung vorliegen muss. Zusitzlich miisse der
Beschenkte im Todeszeitpunkt konkret pflichtteilsberechtigt sein, sein Pflichtteil von jemand
anderem ilbernommen worden sein oder — sofern man den mitzuzidhlenden
Verzichtenden/Ausschlagenden nicht als konkret pflichtteilsberechtigt bezeichnet — der
beschenkte Verzichtende/Ausschlagende im Erbfall mitzuzihlen sein. Es miisse daher die
Schenkung im Erbfall beim Geschenknehmer selbst oder bei jemand anderen angerechnet
werden konnen, um von einer Schenkung an einen Pflichtteilsberechtigten sprechen zu kénnen.
Der Wortlaut des § 783 ABGB lege nach Kogler®’ klar fest, dass jedenfalls die abstrakte
Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt erforderlich sei. Unklar sei aufgrund des

Wortlautes jedoch, ob es zusitzlich zu einer Anrechnung der Schenkung im Erbfall kommen

miusse.

Kogler® leitet dieses Ergebnis unter anderem aus den Mat®* zu § 782 ABGB ab. In
diesen wird Folgendes ausgefiihrt: ,,Die blofje Hinzurechnung, die im zweipersonalen
Verhdltnis zwischen Verstorbenem und Geschenknehmer — sei dies ausnahmsweise auch ein
Pflichtteilsberechtigter — anrechnungsfrei bleibt, ist fiir die Erben oder Vermdchtnisnehmer
von Nachteil, weil ihre ,, Portionen“ kleiner werden. Zudem schrdnkt sie die Testierfreiheit
ein.“ Stelle man nur auf die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt ab,
wiirde eine Schenkung an einen kiinftigen Pflichtteilsberechtigten trotz dessen konkreter
Pflichtteilsberechtigung nur befristet hinzugerechnet werden. Ebenso sei bei Abstellen auf die
abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt bei Wegfall der Pflichtteilsberechtigung
eine Schenkung an einen Pflichtteilsberechtigten erfolgt, die nur der befristeten Hinzurechnung

unterliegt. Daraus folgt It Kogler, dass es zumindest einen Fall geben miisse, in welchem eine

30 S0 zB Schauer in Barth/Pesendorfer 218 f; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 123 und 125; Rucker, NZ 2016,
88; K. Miiller/Melzer in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer? Rz 41.
051 Kogler, JB12016, 220 ff.
52 Kogler, JB12016, 227.
653 Kogler, JB1 2016, 230.
654 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 33.
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Schenkung an einen Pflichtteilsberechtigten erfolgte, aber dennoch eine befristete

Hinzurechnung stattfindet.®>

Weiters wird von Kogler®® auf die Mat®*’ zu § 783 ABGB verwiesen. In diesen wird
Folgendes ausgeflihrt: ,, Die Hinzu- und Anrechnung auf den Pflichtteil soll jeder, der zur
Leistung des Pflichtteils verpflichtet ist, verlangen kénnen. Dies sind die Erben und
Vermdchtnisnehmer, letztere aber nur, soweit sie nach § 764 Abs. 2 des Entwurfs zur
Pflichtteilsanspruchserfiillung beizutragen haben oder vom Kiirzungsrecht nach § 692 des
Entwurfs betroffen sind. Dariiber hinaus soll auch jeder der iibrigen Pflichtteilsberechtigten
die Hinzu- und Anrechnung begehren konnen, da es fiir ihn von Vorteil sein kann, wenn sich
Pflichtteilsberechtigte weniger aus der Verlassenschaft befriedigen miissen.” [...] ,, Wie
erwdhnt, setzt die Anrechnung immer auch die Hinzurechnung voraus. Das heifst, dass bei
Schenkungen an Pflichtteilsberechtigte der Kreis jener, die die Hinzurechnung verlangen
konnen, grofser ist als bei Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen (§ 782 Abs. 1
des Entwurfs). “ Daraus wird von Kogler abgeleitet, dass es keinen Fall geben kann, in dem es
zu einer Hinzurechnung aber nicht zu einer Anrechnung kommt. Der Beschenkte miisse daher
bei einer unbefristeten Anrechnung im Todeszeitpunkt konkret pflichtteilsberechtigt sein. Er
kommt daher zu dem Ergebnis, dass eine Schenkung an einen Enkel, dessen die Verwandtschaft
zum Geschenkgeber vermittelnder Elternteil noch lebt, nicht die Voraussetzungen einer
unbefristeten Hinzurechnung erfiille. Es mache nach Kogler keinen Sinn, wenn der Erbe die
Hinzurechnung der Schenkung an den Enkel verlangen wiirde, da mangels konkreter
Pflichtteilsberechtigung des Enkels die Schenkung an diesen nicht angerechnet werden

konne. %8

Nach Kogler®”’ kann es nur drei Ansichten geben, wann es zu einer unbefristeten

Beriicksichtigung einer Schenkung kommen kann. Es sei entweder die abstrakte

655 Mit dieser Ansicht Koglers setzt sich Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 91 f, ausfiihrlich auseinander und fiihrt
dazu aus, der Geschenknehmer diirfe bei der befristeten Hinzurechnung im It dem Gesetzgeber fiir die befristete
Hinzurechnung maBgeblichen Zeitpunkt nicht dem Kreis der abstrakt pflichtteilsberechtigten Personen angehoren.
Lt diesem werde daher in der zitierten Stelle der Mat auf den Fall Bezug genommen, dass die Verlobte des
Verstorbenen beschenkt wurde, die dieser nach der Schenkung heiratete und die daher im Zeitpunkt des Todes
pflichtteilsberechtigt ist.

636 Kogler, JB12016, 231 ff.

57 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 34.

658 Dagegen fiihrt Umlauft, Hinzu- und Anrechnung® 93 f, aus, dass es nicht fiir jeden gem § 783 ABGB
Aktivlegitimierten Sinn macht, die Hinzurechnung einer Schenkung zu verlangen und § 783 ABGB daher nur die
Aktivlegitimation im weitesten Sinn regle und nicht in jeder Fallkonstellation fiir jeden Aktivlegitimierten einen
Vorteil bringen miisse.

59 Kogler, NZ 2021, 412.
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Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt erforderlich oder nur eine (formale)
Anrechnung®® im Erbfall oder beides. Aufgrund des klaren Wortlautes der §§ 782 und 783
ABGB, die auf die Eigenschaft des Empfingers abstellen und nicht auf die Eigenschaften
anderer Personen, konne die Pflichtteilsberechtigung des Geschenknehmers im Erbfall nicht als
Kriterium fiir eine unbefristete Berilicksichtigung der Schenkung herangezogen werden, denn
ansonsten wiirde es zu einer Ungleichbehandlung von Schenkungen an erbunwiirdige Kinder
einerseits und vorverstorbene Kinder andererseits kommen. Er &uflert sich krit zu den bereits

%!  und Pollans’®®> da diese die abstrakte

dargestellten  Ansichten Hofmanns
Pflichtteilsberechtigung im Erbfall ,,modifizieren, was zu Wertungswiderspriichen fiihren

konnte.

Nach Zéchling-Jud®® ist die soeben von Kogler dargestellte Ansicht zu begriien. Bei
allen anderen Ansichten konne es Félle geben, in denen Schenkungen unbefristet
hinzugerechnet aber nicht angerechnet werden, was zu Lasten der Testierfreiheit gehe. Zu
denken sei hier an die Schenkung an den Enkel, wenn das vorstehende Kind im Zeitpunkt des
Todes des Geschenkgebers noch lebt. Es liegt sowohl im Zeitpunkt der Schenkung als auch im
Zeitpunkt des Todes eine Schenkung an eine abstrakt pflichtteilsberechtigte Person vor. Diese
wire nach allen anderen Ansichten unbefristet hinzuzurechnen. Eine Anrechnung kann aber
nicht stattfinden, da der beschenkte Enkel im Zeitpunkt des Todes nicht pflichtteilsberechtigt
ist. Nach den soeben dargestellten Ausfithrungen Koglers gebe es eine unbefristete ,,reine*
Hinzurechnung nicht, da die Schenkung an den Enkel, der im Zeitpunkt des Todes nicht konkret

pflichtteilsberechtigt ist, nur der befristeten Hinzurechnung unterliege.

c) Stellungnahme

ME sollte auf die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt abgestellt
werden, da im Zeitpunkt der Schenkung bereits die pflichtteilsrechtlichen Auswirkungen der

Schenkung feststehen sollten.®®* Erfolgt nun eine Schenkung an die im Zeitpunkt der

60 Dies ist It Kogler, JBl 2021, 517 so zu verstehen, dass eine selbst nicht pflichtteilsberechtigte Person bei
Ausmessung der Pflichtteile mitgezahlt wird, sodass ihr Pflichtteil zumindest rechnerisch vorhanden ist. Dadurch
wiirde It diesem die Pflichtteilsverzichtsproblematik nach altem Recht beseitigt werden, ansonsten jedoch ,,alles
beim Alten* gelassen.

! Hofmann, NZ 2017/38.

662 Pollan, NZ 2018, 81.

863 Zéchling-Jud in Pabel 63.

664 Auf den Aspekt der Rechtssicherheit wurde bereits von Schauer in Barth/Pesendorfer 218 und Umlauft in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 783 ABGB Rz 8, hingewiesen.
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Schenkung pflichtteilsberechtigte Ehegattin mit dem Vertrauen darauf, die Kinder des
Geschenknehmers partizipieren im Wege des Pflichtteilsrechts an der Schenkung, so wiirde nun
im Falle der Auflosung der Ehe, sofern seit der Schenkung bereits mehr als zwei Jahre
vergangen sind, eine Beriicksichtigung der Schenkung bei der Pflichtteilsermittlung nicht mehr
erfolgen, da die ehemalige Ehegattin des Geschenkgebers infolge der Auflosung der Ehe im
Zeitpunkt des Todes nicht mehr abstrakt pflichtteilsberechtigt ist. Hier kann noch argumentiert
werden, im Zuge der Auflosung der Ehe falle die Schenkung ohnehin — zumindest wertmaBig
— wieder in das Vermdgen des Geschenkgebers zuriick, ® sodass es zu keiner Einschrinkung
des Pflichtteils der Kinder des Geschenknehmers kommt. Dasselbe ergibt sich jedoch im Fall
einer Schenkung an ein Adoptivkind, sofern die Adoption nach der Schenkung wieder aufgeldst
wird und der Geschenkgeber mehr als zwei Jahre nach der Schenkung verstirbt. In diesem Fall
wire die Schenkung an das ehemalige Adoptivkind bei der Pflichtteilsbemessung der weiteren
Kinder des Geschenknehmers, entgegen der im Zeitpunkt der Schenkung angenommenen
unbefristeten Beriicksichtigung der Schenkung, nicht hinzuzurechnen. Es ist nicht einzusehen,
weshalb die weiteren Kinder des Geschenknehmers durch die Auflosung der Adoption in ihrem
Pflichtteilsrecht eingeschrdankt werden sollten. Das spricht fiir die Malgeblichkeit des
Schenkungszeitpunktes. Eine nachtrigliche Anderung der Pflichtteilsberechtigung sollte

demnach unerheblich sein.

3. Regelungsgehalt des § 792 ABGB
a) Problemstellung

An dieser Stelle soll untersucht werden, ob dem § 792 ABGB eine normative Bedeutung
zukommt. Es wurde bereits ausgefiihrt, dass ein Geschenknehmer nur dann zur Haftung
herangezogen werden kann, wenn die an ihn erfolgte Schenkung bei der Bestimmung der
Pflichtteilsanspriiche beriicksichtigt wurde.®®® Eine Haftung ohne Hinzurechnung scheidet
daher aus. Da bereits nach § 782 ABGB eine Schenkung, die an eine nicht
pflichtteilsberechtigte Person erfolgt ist, bei der Pflichtteilsberechnung nicht zu berticksichtigen
ist, wenn die Schenkung mehr als zwei Jahre vor dem Tod des Geschenknehmers wirklich
gemacht worden ist, sind die Haftungsbestimmungen der §§ 789 ff ABGB auf diese

Schenkungen mangels Hinzurechnung nicht anzuwenden. So kommt in diesen Fillen eine

%65 Fiir nihere Ausfithrungen zur Behandlung von Schenkungen nach Auflosung der Ehe vgl zB Umlauft in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 783 ABGB Rz 10 mwN.

6% Vgl hierzu zB Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 89; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 783 ABGB
Rz 8; Kogler, JB1 2016, 234; Pollan, NZ 2018, 96; sowie die Ausfiihrungen in Kapitel C mwN.
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Haftung des nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers nicht in Betracht. Fraglich ist,
weshalb der Ausschluss der Haftung von nicht pflichtteilsberechtigten Personen im Falle von
Schenkungen, die mehr als zwei Jahre vor dem Tod des Geschenkgebers wirklich gemacht

worden sind, dennoch in § 792 ABGB gesetzlich verankert ist.
b) Meinungsstand

Es kann zunéchst die Auffassung®’ vertreten werden, der Bestimmung des § 792 ABGB
komme im Hinblick auf die Festlegung der befristeten Haftung lediglich klarstellende
Bedeutung zu, zumal sich die befristete Haftung der nicht pflichtteilsberechtigten
Geschenknehmer bereits aus § 789 ABGB®%® sowie § 782 ABGB ergebe. Dafiir sprechen auch
die Ausfiihrungen in den Mat,%® nach denen § 792 ABGB die Bestimmung des § 789 ABGB
konkretisieren soll. Schenkungen an nicht Pflichtteilsberechtigte sind nach § 782 ABGB nur
dann hinzuzurechnen, wenn der Verstorbene die Schenkungen innerhalb von zwei Jahren vor
seinem Tod wirklich gemacht hat. Andernfalls ist § 789 ABGB nicht erfiillt und eine Haftung
ohnehin ausgeschlossen.®”® Nach Barth/Pesendorfer®”’ kommt der Bestimmung des § 792
ABGB jedoch im Hinblick auf die Festlegung des fiir das Bestehen der abstrakten
Pflichtteilsberechtigung maBgeblichen Zeitpunktes Bedeutung zu, sodass nach diesen (auch)
der Zeitpunkt der Schenkung zu beriicksichtigen ist.

Nach Welser5’? sollten ,,die zeitliche Relevanz fiir die Anrechnung®’® und jene fiir die
Haftung nach §§ 789 ff ABGB einander entsprechen. Bittner/Hawel%’* fithren hierzu aus,
§ 792 ABGB sei als Ergdnzung der Regelung des § 782 ABGB anzusehen. Ist eine Schenkung

anrechnungsfrei, weil sie mehr als zwei Jahre vor dem Tod des Geschenkgebers an eine nicht

7 Vgl Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 136; Musger in KBB? § 792 ABGB Rz 1 unter Hinweis auf die
Ausfithrungen in ErldautRV 688 BIgNR 25. GP 37; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV> § 792 ABGB Rz 1.

668 § 789 ABGB legt ua Folgendes fest: ,,Wenn bei Bestimmung der Pflichtteile Schenkungen hinzu- oder
angerechnet werden, die Verlassenschaft aber zur Deckung der Pflichtteile nicht ausreicht, kann der verkiirzte
Pflichtteilsberechtigte vom Geschenknehmer die Zahlung des Fehlbetrags verlangen.*

669 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37.

70 Musger in KBB” § 792 ABGB Rz 1.

7' Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 136; ebenso Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 178, nach
welcher der Bestimmung neben der klarstellenden Wirkung auch eine normative Bedeutung hinsichtlich der
Bestimmung des relevanten Zeitpunktes zukommt.

72 Welser, Erbrechts-Kommentar § 792 ABGB Rz 2.

73 Fiir die Pflichtteilsbemessung relevant ist jedoch die Hinzurechnung, vgl dazu auch die Ausfithrungen in
Kapitel C.

674 Bittner/Hawel in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 8.
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pflichtteilsberechtigte Person gemacht wurde, hafte diese auch nicht fiir die

Pflichtteilserfiillung.

Demgegentiber kann auch die Ansicht vertreten werden, dass sich die beschrinkte
Haftung der nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer aus § 792 ABGB ergibt.®”
Kogler®’S fiihrt hierzu aus, dass es auch zu einem Auseinanderfallen von Hinzu- und
Anrechnung einerseits bzw Haftung andererseits kommen kann. Selbst bei unbefristeter
Beriicksichtigung einer Schenkung bei der Pflichtteilsbemessung konne eine befristete Haftung
bestehen. Der Kreis der unbefristet hinzu- und anrechenbaren Schenkungen®’’ miisse groBer
sein, als der Kreis der Schenkungen iSd § 792 ABGB, da § 792 ABGB andernfalls keinen
Anwendungsbereich hétte. Er spricht sich ausdriicklich gegen die Ansicht aus, nach der § 792
ABGB herangezogen wird, um die §§ 782 f ABGB so auszulegen, dass dem § 792 ABGB der
Anwendungsbereich abgesprochen wird und lediglich der Klarstellung diene. Weiters weist
Kogler®’® auf die im ME®” enthaltenen Regelungen hin. So war noch eine einheitliche Hinzu-
bzw Anrechnung fiir einen Zeitraum von zehn Jahren von Schenkungen sowohl an
pflichtteilsberechtigte ~ Geschenknehmer als auch an nicht pflichtteilsberechtigte
Geschenknehmer vorgesehen. Hinsichtlich der Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte
Geschenknehmer wurde jedoch eine Befristung der Haftung fiir einen Zeitraum von zwei Jahren
vorgesehen.®®® Die Bedeutung des § 792 ABGB idF des ME lag daher darin, die Haftung des
nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers trotz Hinzurechnung seiner Schenkung nach
Ablauf der Zweijahresfrist auszuschlieBen.%! Trotz Anderung der im ME enthaltenen Regelung
wurde in den Mat®? lediglich der Hinweis eingefiigt, § 792 ABGB diene der Konkretisierung
des § 789 ABGB. An der gesetzlichen Regelung des § 792 ABGB wurde nichts geédndert.
Denkbar wire es daher nach Kogler®? jedoch auch, dass der Gesetzgeber die Streichung des
§ 792 ABGB nach Durchfiihrung der Anderungen des ME iibersehen hat. Da nach § 789 ABGB
684

nur mit Schenkungen gehaftet werden kann, die hinzugerechnet werden, hat nach Kogler

§ 792 ABGB keine materielle Bedeutung und ist nach diesem tiberfliissig.

75 Rucker, NZ 2016, 90; K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91.
676 Kogler, JB1 2016, 228.

77 Vgl hierzu die folgenden Ausfiihrungen in Kapitel H.V.2.

78 Kogler, JB1 2016, 229.

679 Vgl § 781 Abs 3 idF 100/ME 25. GP.

680 Vol § 792 idF 100/ME 25. GP.

81 Kogler, JB1 2016, 229.

%82 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37.

83 Kogler, JB12016, 229.

84 Kogler, JB12016, 234.
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Wie bereits ausgefiihrt, vertritt Pollan®®’ die Ansicht, fiir eine unbefristete Hinzu- und
Anrechnung einer Schenkung nach § 783 ABGB sei die abstrakte Pflichtteilsberechtigung im
Todeszeitpunkt erforderlich. So erhélt nach diesem § 792 ABGB im Zusammenhalt mit § 783
ABGB seine eigentliche Funktion im Sinne einer Haftungsbegrenzung. Gehort der Beschenkte
im Zeitpunkt des Ablebens zum Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen, so ist seine
Schenkung unbefristet hinzu- und anzurechnen. War die abstrakte Pflichtteilsberechtigung
jedoch im Schenkungszeitpunkt noch nicht gegeben, legt § 792 ABGB ecine
Haftungsbegrenzung fest, sodass es nach diesem nur zu einem eingeschrankten Ausgleich unter
den Pflichtteilsberechtigten kommt, sofern die Verlassenschaft zur Deckung der

Pflichtteilsanspriiche nicht ausreicht.

c) Stellungnahme

Sowohl § 782 ABGB als auch § 792 ABGB beschrianken die Beriicksichtigung von
Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen auf zwei Jahre vor dem Tod des
Geschenkgebers. § 782 ABGB regelt die Hinzurechnung der betreffenden Schenkung.
Demgegeniiber regelt § 792 ABGB die Haftung des Geschenknehmers aufgrund des Erhalts
der betreffenden Schenkung. Wihrend § 792 ABGB eindeutig auf den Zeitpunkt der Schenkung
abstellt, ist in § 782 ABGB kein Hinweis auf einen bestimmten Zeitpunkt enthalten.*
Aufgrund der unterschiedlichen gesetzlichen Formulierungen konnte angenommen werden, die
beiden Bestimmungen stellen auf unterschiedliche Zeitpunkte ab, sodass der Kreis der nicht
pflichtteilsberechtigten Personen®’ im Sinne des § 782 ABGB ein anderer wire, als jener im
Sinne des § 792 ABGB. Nur dann, wenn der Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen im
Sinne des § 792 enger bzw ein anderer wire, als jener des § 782 ABGB, wiirde der Bestimmung
des § 792 ABGB somit in dieser Hinsicht normative Bedeutung zukommen, indem sie die
Haftung eines Geschenknehmers mit seiner Schenkung trotz deren Hinzurechnung aufgrund

des Ablaufes der Zweijahresfrist ausschlieBen wiirde.*%®

Zwar kann es ohne Hinzurechnung keine Haftung geben, doch ist umgekehrt gesetzlich

nicht angeordnet, dass fiir jede Schenkung, die hinzugerechnet wird, auch gehaftet werden

885 Pollan, NZ 2018, 91.

%86 Welser, Erbrechts-Kommentar § 792 ABGB Rz 1 f.

%7 Zur Beurteilung der Frage, wann ein Geschenknehmer als ,pflichtteilsberechtigt bzw als ,,nicht
pflichtteilsberechtigt™ zu qualifizieren ist, vgl die Ausfiihrungen in Kapitel H.V.2.

88 Vgl dazu auch Kogler, JB12016, 228.
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muss.®®® Aufgrund der Entstehungsgeschichte der §§ 782 f ABGB®” spricht nichts gegen
unterschiedliche Voraussetzungen fiir die Hinzurechnung einer Schenkung einerseits und der
Haftung aufgrund des Erhalts dieser Schenkung andererseits. Bereits anhand des Beispiels der
Ausstattung wird deutlich, dass es nicht immer zu einem Gleichlauf zwischen
hinzuzurechnenden Schenkungen und Schenkungen, mit denen gehaftet wird, kommen muss,
da es auch im Fall der Ausstattung zu einem Auseinanderfallen von Hinzurechnung und
Haftung kommt.®! Ein Haftungsausschluss trotz Hinzurechnung steht auch dem Schutz der
Pflichtteilsberechtigten nicht entgegen, da aufgrund der priméren Haftung der Verlassenschaft
bzw der Erben und der subsididren Haftung der iibrigen Geschenknehmer ein weiterer

Haftungsfonds fiir die Erfiillung der Pflichtteilsanspriiche zur Verfligung steht.

Folgt man der hA®? und sieht man fiir eine unbefristete Hinzurechnung eine abstrakte
Pflichtteilsberechtigung im Schenkungs- und im Todeszeitpunkt als relevant an, so ist der
Personenkreis gem § 782 ABGB enger als jener des § 792 ABGB, da dieser nur auf den
Schenkungszeitpunkt abstellt. Folgt man hingegen der Ansicht,* fiir die Beurteilung, ob die
Voraussetzungen fiir eine befristete Hinzurechnung vorliegen, sei nur der Schenkungszeitpunkt
mafgeblich, so entspricht der Personenkreis des § 782 ABGB jenem des § 792 ABGB.
Lediglich bei der Annahme, fiir eine unbefristete Hinzurechnung sei nur die
Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt maBgeblich,*** konnte der § 792 ABGB eine
haftungsbeschrankende Wirkung entfalten, sofern der betreffende Geschenknehmer im
Schenkungszeitpunkt noch nicht pflichtteilsberechtigt war. In diesem Fall wire die Schenkung
aufgrund der abstrakten Pflichtteilsberechtigung im Zeitpunkt des Todes zwar unbefristet
hinzuzurechnen, aufgrund der fehlenden Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt
wire die Haftung jedoch ausgeschlossen, wenn der Schenkungszeitpunkt mehr als zwei Jahre

vor dem Tod des Geschenknehmers liegt.

Da der Personenkreis des § 782 somit enger als jener des § 792 ist, oder diesem
zumindest entspricht, verbleibt fiir § 792 grds kein eigenstindiger Anwendungsbereich. Dem

§ 792 eine normative Bedeutung dahingehend zu geben, dass er zur Auslegung des Begriffes

%9 Vgl hierzu die Ausfithrungen in Kapitel G.I1.3.

090 Vgl dazu Kogler, JB1 2016, 229.

1 So giltnach § 781 Abs 2 Z 1 ABGB die Ausstattung des Kindes ausdriicklich als Schenkung. Weiters legt § 789
Abs 1 S2 ABGB fest, dass die Haftungsregelungen fiir die Ausstattung nicht gelten, sofern das Kind hierauf einen
Anspruch hatte.

92 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel H.V.2.b.aa.

93 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel H.V.2.b.bb.

94 Vgl hierzu die Ausfiihrungen in Kapitel H.V.2.b.cc.

140



der pflichtteilsberechtigten Personen iSd § 783 ABGB herangezogen wird, ist mE verfehlt, da
es sich bei der Hinzurechnung einer Schenkung einerseits und der Haftung mit dieser
Schenkung andererseits um zwei verschiedene Regelungsbereiche handelt, die einander nicht

entsprechen miissen. Das wird auch aufgrund der nachfolgenden Ausfiihrungen deutlich.

Die Bejahung der Moglichkeit der Vereinbarung der Hinzurechnung einer an eine nicht
pflichtteilsberechtigte Person erfolgten Schenkung, die gem § 782 ABGB grds nicht der
Hinzurechnung unterliegt, fiihrt dazu, dass die betreffende Schenkung trotz Ablaufes der
Zweijahresfrist bei der Pflichtteilsberechnung zu berticksichtigen ist. In diesem Fall kann die
Bestimmung des § 792 ABGB seine haftungsbeschrinkende Wirkung entfalten, indem
festgelegt wird, dass ein nicht pflichtteilsberechtigter Geschenknehmer nicht zur Haftung
herangezogen werden kann, wenn die Schenkung mehr als zwei Jahre vor dem Tod des
Verstorbenen wirklich gemacht worden ist. In einzelnen Ausnahmefillen kann daher dem § 792

ABGB nicht nur klarstellende sondern auch normative Bedeutung zukommen.

4. Vermogensopfer

a) Allgemeines und Problemstellung

Sowohl die §§ 782 £ ABGB als auch § 792 ABGB stellen hinsichtlich der Frage des
Beginns der Zweijahresfrist bei Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen auf den

Zeitpunkt, in dem die Schenkung ,,wirklich gemacht* wurde, ab Ausweislich der Mat®*®

soll
damit die Vermogensopfertheorie gesetzlich verankert werden. Fiir die Erbringung des
Vermogensopfers soll es darauf ankommen, wann der Schenkungsvertrag vorbehaltlos (also
etwa ohne Widerrufsvorbehalt des Zuwendenden in Bezug auf die zugewendete Sache) erfiillt
worden ist.®® Der Verstorbene muss das Vermdgensopfer in Bezug auf die Zuwendung

endgiiltig erbracht haben, was ausweislich der Mat®®” der Fall ist, wenn der Schenkungsvertrag

5 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 37 unter Berufung auf Umlauft, Anrechnung 211 f.
% ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 37.
%7 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 34.
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ohne Widerrufsvorbehalt oder Mdéglichkeit des Riickerwerbs des Zuwendenden in Bezug auf

die zugewendete Sache erfiillt worden ist.

Die Aufnahme einer klaren Definition in den Gesetzestext erfolgte jedoch nicht, was in
der Lit%® kritisiert wurde. Wann das Vermdgensopfer als erbracht anzusehen ist, ist somit dem
Gesetz nicht zu entnehmen. Die Lésung dieser Frage blieb daher auch nach dem ErbRAG 2015
der Lit und Rspr vorbehalten.®® Die diesbeziiglichen Ansichten in der Lit sowie die zur

vorliegenden Problematik ergangene Rspr sollen im Folgenden dargestellt werden.”*

b) Rechtsprechung vor dem ErbRAG 2015 und Meinungsstand

Bereits nach alter Rechtslage war unstrittig, dass durch ein bloBes Nutzungsrecht das
Vermogensopfer nicht ausgeschlossen wird.”®! Strittig war jedoch der Einfluss eines
vorbehaltenen Fruchtgenussrechts auf das Vermogensopfer. Nach der zur Rechtslage vor dem
ErbRAG 2015 gefestigten Rspr’® war das Vermdgensopfer im Falle einer Schenkung unter
Vorbehalt eines Fruchtgenussrechts als noch nicht erbracht anzusehen. Der Fristenlauf konnte
demnach nicht beginnen, wenn sich der Geschenkgeber ein Widerrufsrecht oder alle Nutzungen
der geschenkten Sache in Form eines dinglichen Fruchtgenussrechts zuriickbehalten hatte. Das
Vermogensopfer trat in diesem Fall erst mit dem Tod des Geschenkgebers oder mit dem
Verzicht auf das Recht ein.”® Es kam im Falle des Vorbehalts eines Fruchtgenussrechts fiir die
Erbringung des Vermogensopfers darauf an, dass der Geschenkgeber auf dieses Recht

gegeniiber dem Geschenknehmer verzichtet und dieser den Verzicht — allenfalls auch

08 S0 zB Schauer, OJZ 2017, 58; Rabl, NZ 2016, 341; Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 99 ff; K. Miiller/Melzer in
Deixler-Hiibner/Schauer 93.
9 Fiir eine umfassende Darstellung der Entstehung und Entwicklung der Vermdgensopfertheorie vgl Umlauft,
Das Vermdgensopfer nach dem ErbRAG 2015, NZ 2017, 241.
790 Da die gegenstindliche Frage durch eine Entscheidung des OGH beantwortet wurde, soll im Folgenden nur
eine liberblicksmiBige Darstellung erfolgen. Vgl dazu OGH 24.06.2021, 2 Ob 119/20v = NZ 2021, 457 (Rabl) =
NZ 2021, 458 (Kepplinger) = PSR 2021, 124 (Zollner) = EF-Z 2022, 85 (Tschugguel) = JB1 2022, 304 (Kogler).
701 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 34; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 73; Nemeth/Niedermayr in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 782-783 ABGB Rz 10; krit dazu Rabl, NZ 2016, 341, da
nach diesem bei dieser Deutung die Schenkung auf den Todesfall an eine nicht pflichtteilsberechtigte Person dazu
geeignet wire, das Pflichtteilsrecht zu vereiteln; aA Apathy, OJZ 2016, 807, da mangels gesetzlicher
Konkretisierung der Vermdgensopfertheorie den Gerichten ein betrdchtlicher Spielraum hinsichtlich der
Beurteilung der Erbringung des Vermdgensopfers eingerdumt wurde und damit auf den Tod des Geschenkgebers
abgestellt werden konne, mit Hinweis auf die diesbeziiglich bereits vertretene Ansicht in der Lit; dagegen ebenso
Wolkerstorfer, NZ 2017, 423.
72 Vgl zB OGH 11.09.2014, 2 Ob 39/14w = JEV 2014/11 = JB1 2014, 795 = NZ 2015, 20 (Battlog) = EF-Z 2015,
38 (Tschugguel) = iFamZ 2015, 39 (Mondel) = ecolex 2015, 273 (Schoditsch) = EFSlg 142.381; anders fiir das
Wohnungsgebrauchsrecht zB OGH 26.08.2015, 2 Ob 125/15v.
703 RS0130273, vgl zB OGH 26.08.2015, 2 Ob 125/15v.
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stillschweigend — angenommen hat.”™ Bei Vorbehalt eines umfassenden Fruchtgenussrechts an
einer Liegenschaft samt Belastungs- und VerduBerungsverbot war die Schenkung nicht als

erbracht anzusehen, da das Eigentumsrecht ,,zur Géinze ausgehdhlt sei.”®

Diese soeben dargestellte Auffassung des OGH wurde in der Lit’%

iiberwiegend
kritisiert. Trotz gegenteiliger Auffassung des OGH wurde iiberwiegend ausgefiihrt, der
Vorbehalt eines Fruchtgenussrechts sei fiir die Erbringung des Vermogensopfers unerheblich.
Vielmehr solle es auf den Ubergang des Eigentums bzw die rechtliche Verfiigungsbefugnis
ankommen.”®’ Begriindet wurde dies damit, dass dem Geschenknehmer trotz Vorbehalt eines
Fruchtgenussrechts fiir den Geschenkgeber die Verfiigungsmoglichkeit iiber die geschenkte
Sache zusteht.”® Er hat trotz der eingeschrinkten Nutzungsmdglichkeit durch die Belastung
der Liegenschaft mit dem Fruchtgenussrecht einen Vermogenszuwachs, welcher ihm nicht
einseitig entzogen werden kann.”” Auch die wirtschaftliche Situation des Geschenkgebers
andert sich. Dieser hat trotz Vorbehalt des Fruchtgenussrechts das Verfligungsrecht iiber die
geschenkte Sache aufgegeben. Er hat keine Moglichkeit, bei allfélliger VerduBerung iiber den

Verkaufserlos zu verfiigen. Weiters steht ihm die Liegenschaft nicht mehr fiir die Einrdumung

704 OGH 28.03.2017, 2 Ob 35/17m.
705 OGH 11.09.2014, 2 Ob 39/14w = JEV 2014/11 = JB1 2014, 795 = NZ 2015, 20 (Battlog) = EF-Z 2015, 38
(Tschugguel) = iFamZ 2015, 39 (Mondel) = ecolex 2015, 273 (Schoditsch) = EFSlg 142.381.
76 So zB Schauer, OJZ 2017, 58; nach Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 130, wurde der Vorbehalt eines
Fruchtgenussrechts nur dann als fiir die Erbringung des Vermogensopfers schéddlich angesehen, wenn dieses mit
einem Belastungs- und VerduBerungsverbot verkniipft wurde; ebenso Wolkerstorfer, NZ 2017, 422 f; gegen die
Auffassung des OGH auch Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 61 ff; Mondel, Erbringung des Vermdgensopfers
bei Schenkung einer Liegenschaft gegen Einrdumung eines Wohnungsgebrauchsrechtes, Glosse zu OGH
29.09.2016, NZ 2017, 55 (56); Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 216 f; dem OGH eher zust Eccher,
Erbrechtsreform Rz 167; sowie Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 782 ABGB Rz 3; Fiir weitere
Nachweise in der Lit vgl Welser, Erbrechts-Kommentar § 782 ABGB Rz 11; Umlaufi, Hinzu- und Anrechnung?
63 ff.
7 Mondel, NZ 2017, 56; Wolkerstorfer, NZ 2017, 422 ff; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 61ff; zust.
Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 782-783 ABGB Rz 10; ebenso
Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 216 f, da diese Vorgehensweise Einheitlichkeit bietet,
Rechtssicherheit gewihrleistet und im Gesetzestext Deckung findet.
7% Vgl zB Rucker, NZ 2016, 87; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 61 ff; Mondel, NZ 2017, 56; Wolkerstorfer,
NZ 2017, 422.
7% Mondel, NZ 2017, 56.
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von Pfandrechten fiir allfillige Glaubiger zur Verfiigung.”'® Als maBgeblicher Zeitpunkt fiir die

Erbringung des Vermdgensopfers wird der Zeitpunkt des Eigentumsiibergangs angesehen.’!!

Es ist daher entscheidend, dass das Eigentum bzw die rechtliche Verfligungsbefugnis
iibergeht und der Geschenkgeber keine Moglichkeit hat, dieses wiederzuerlangen. Diese
Losung findet im Gesetzeswortlaut Deckung und ermdgliche eine einheitliche Sichtweise.”!?
Die vom OGH’!* angenommene Identitiit der wirtschaftlichen Situation des Geschenkgebers
auf den Todesfall einerseits und jener des Geschenkgebers, der sich ein umfassendes
Fruchtgenussrecht vorbehilt, andererseits ist nicht gegeben.”'* Die Rechtsposition des
Geschenkgebers auf den Todesfall ist aufgrund der Moglichkeit der Beschneidung des
Schenkungsvertrages auf den Todesfall nach § 603 ABGB iVm § 1253 ABGB, aufgrund des
weiterbestehenden Eigentumsrechts des Geschenkgebers auf den Todesfall und aufgrund der
Tatsache, dass die geschenkte Sache weiterhin zum Haftungsfonds des Geschenkgebers auf den
Todesfall gehort, eine stirkere als jene des Geschenkgebers, der sich ein umfassendes

Fruchtgenussrecht vorbehalten hat.”!”

Das Vermdgensopfer wird jedoch trotz Ubergang des Eigentums bzw der rechtlichen
Verfiigungsbefugnis auf den Geschenknehmer dann als nicht erbracht angesehen, wenn der
Geschenkgeber in der Lage ist, das Eigentum nach seinem Willen an der geschenkten Sache
wiederzuerlangen, sodass es fiir die Erbringung des Vermogensopfers Voraussetzung ist, dass
die Schenkung nicht unter Widerrufsvorbehalt abgeschlossen wird.”'® Der Widerrufsvorbehalt
ist jedoch nicht ausdriicklich als solcher zu bezeichnen.”'” So stehen dem Vermdgensopfer
weiters eine Bedingung, deren Eintritt vom Willen des Geschenkgebers abhédngt, sowie ein an
den Geschenkgeber gerichtetes Anbot auf Riickschenkung  entgegen.”'® Ist das

Vermogensopfer zundchst nicht erbracht, kommt es fiir den Beginn des Fristenlaufs auf den

710 Mondel, NZ 2017, 56.

" Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 70 ff; ders, NZ 2017, 245 ff; ebenso Schauer in Barth/Pesendorfer 220 f;
unter Hinweis auf die Folgen bei Abstellen auf den Abschluss des Vertrages im Hinblick auf die Schenkung auf
den Todesfall; nach Wolkerstorfer, NZ 2017, 424 ist auf den Zeitpunkt des Abschlusses des Schenkungsvertrages
abzustellen.

"2 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 61 ff.

713 OGH 26.08.2015, 2 Ob 125/15 v.

"4 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 71 ff.

"5 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 71 ff.

716 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 73; Eccher/Umlauft, Erbrecht’ Rz 12/15; Umlauft in Fenyves/Kerschner/
Vonkilch, Klang? § 782 ABGB Rz 11; Musger in KBB §§ 782-783 ABGB Rz 4; Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 217; Wolkerstorfer, NZ 2017, 422 f.

"7 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 217.

718 Umlauft, NZ 2017, 246.
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Wegfall des Widerrufsrechts bzw auf den Zeitpunkt des Todes an.”!” Bei der Schenkung auf

den Todesfall beginnt die Zweijahresfrist nicht vor dem Tod des Geschenkgebers zu laufen.”?°

¢) Rechtsprechung nach dem ErbRAG 2015

Seit dem ErbRAG 2015 hatte sich der OGH bereits mehrmals mit der gegenstiindlichen
Frage zu beschiftigen. In der Entscheidung 2 Ob 119/20v’?! ist der OGH erstmals von der zur
Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 bestehenden stRspr abgewichen. Der OGH fiihrte dazu —
unter Hinweis auf Umlauft’*’ — aus, dass durch das in den Mat zu § 782 ABGB angefiihrte Wort
,bloB* im Hinblick darauf, dass ein bloBes Nutzungsrecht das Vermdgensopfer nicht
ausschlie3t, der Gegensatz zu den davor genannten Riickerwerbsmoglichkeiten hervorgehoben
werden sollte, sodass darunter jedes Nutzungsrecht zu subsumieren ist, somit auch ein
Fruchtgenussrecht. Den Mat zufolge ist daher nach Ansicht des OGH nur die Mdglichkeit des
Riickerwerbs schidlich fiir die Erbringung des Vermdgensopfers. Weiters verweist der OGH
auf die noch im ME zum ErbRAG 2015 vorgesehenen Bestimmungen der § 781 Abs 3 ABGB
und § 792 ABGB hin.”?® Darin war noch vorgesehen, dass das Vermdgensopfer nur eintrete,
wenn die Schenkung ,,ohne Widerrufsvorbehalt oder Nutzungsrecht des Zuwendenden* erfolgt.
Nach dem ME sollte daher auch die Zuriickbehaltung eines (nicht nédher) spezifizierten
Nutzungsrechts das Vermdgensopfer verhindern. Da in den ErldutRV’?* hinsichtlich der
Nutzungsrechte nunmehr Gegenteiliges zu finden ist, steht nach Ansicht des OGH seit dem
ErbRAG 2015 ein Fruchtgenussrecht der Erbringung des Vermdogensopfers nicht mehr

entgegen.’?

Bei Schenkungen von Sachen ist fiir die Erbringung des Vermogensopfers nunmehr
auch nach Ansicht des OGH?¢ der Eigentumsiibergang der geschenkten Sache maBgeblich. Bei

einer Schenkung von Liegenschaftsvermdgen ist fiir die Erbringung des Vermogensopfers der

"1 Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 6.
720 Schauer in Barth/Pesendorfer 220 f; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 73 ff; Welser, Erbrecht 209; Umlauft
in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 782 ABGB Rz 10; Wolkerstorfer, NZ 2017, 423; Bittner/Hawel in
Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 782 ABGB Rz 3 mit dem Hinweis, dass dem Geschenkgeber alle
Nutzungsrechte bis zu dessen Tod zustehen, sodass die Zweijahresfrist nicht vorher zu laufen beginnt.
2L OGH 24.06.2021,2 Ob 119/20v =NZ 2021, 457 (Rabl) = NZ 2021, 458 (Kepplinger) = PSR 2021, 124 (Zollner)
= EF-Z 2022, 85 (Tschugguel) = JB1 2022, 304 (Kogler).
722 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 65 inkl FN 199.
2 ME ErbRAG 2015, 100/ME 25. GP 31 u 35.
724 ErldutRV 688 BlgNR 25. GP 35.
725 RIS-Justiz RS0133711, zuletzt OGH 21.11.2023, 2 Ob 210/23f = iFamZ 2024, 99 (Entleitner) = NZ 2024, 118
(Musger) = JBI1 2024, 244 (Holzner).
726 OGH 24.06.2021,2 Ob 119/20v=NZ 2021, 457 (Rabl) =NZ 2021, 458 (Kepplinger) = PSR 2021, 124 (Zollner)
= EF-Z 2022, 85 (Tschugguel) = JB1 2022, 304 (Kogler).
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Zeitpunkt des Einlangens des Grundbuchsgesuches — spitere Bewilligung und Vollzug
vorausgesetzt — maflgeblich. Das Vermogensopfer ist jedoch spitestens im Zeitpunkt des Todes
als erbracht anzusehen. Dies betrifft insb die Schenkung auf den Todesfall. Das Abgehen von
der bisherigen gefestigten Rspr wurde vom OGH bereits mehrfach bestitigt.”?’ In der
Entscheidung 2 Ob 6/22 d’?® hat der OGH ausgesprochen, dass das Vermogensopfer auch dann
(nach wie vor) nicht erbracht ist, wenn sich der Geschenkgeber zudem ein Belastungs- und

VerauBerungsverbot vorbehalten hat.

Dieses Abgeben des OGH von seiner bisherigen Rspr erfihrt in der Lit groftenteils
Zustimmung.”® Zollner’? steht der Anderung in der Rspr des OGH jedoch krit gegeniiber.
Nach alter Rechtslage sei fiir den Eintritt des Vermogensopfers ein spiirbarer Substanzverlust
erforderlich gewesen. Der zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 entwickelten
Vermogensopfertheorie sei daher eine wirtschaftliche Betrachtungsweise zugrunde zu legen.
Weiters fiihre die Entscheidung des OGH aufgrund der Parallelen der Schenkung unter
Vorbehalt eines Fruchtgenussrechts zur Schenkung auf den Todesfall zu einem

Systemwiderspruch innerhalb des Systems der Schenkungsanrechnung.

d) Stellungnahme

Die Anderung der Rspr des OGH ist zu begriiBen, zumal es durch die dadurch
gewonnene Rechtssicherheit zu einer Erleichterung bei der Gestaltung von
Schenkungsvertragen kommt. Weiters war es nach bisheriger Rspr nicht auszuschlieBen, dass
es aufgrund unterschiedlicher Moglichkeiten der Ausgestaltung eines Fruchtgenussrechts
mitunter zu Schwierigkeiten bei der Beurteilung, ob die jeweils gewéhlte Ausgestaltung des
Fruchtgenussrechts die Erbringung des Vermogensopfers hindert, kommen konnte. Dieser

Umstand stand der Rechtssicherheit entgegen und konnte zu unsachlichen Differenzierungen

727 OGH 28.09.2021, 2 Ob 111/21v = Zak 2021, 375 = PSR 2022, 30; OGH 22.02.2022, 6 Ob 6/22d = Zak 2022,
132; OGH 21.11.2023, 2 Ob 210/23f = iFamZ 2024, 99 (Entleitner) = NZ 2024, 118 (Musger) = JB1 2024, 244
(Holzner).

728 OGH 22.02.2022, 6 Ob 6/22d.

729 So zB Kepplinger, Zur Konturierung der Vermdgensopfertheorie durch 2 Ob 119/20v, NZ 2021, 458 (461 f¥),
mit dem Hinweis, dass der Begriff ,,Nutzungsrecht* als Oberbegriff fiir sémtliche Nutzungsrechte, also nicht nur
fiir das Gebrauchsrecht, sondern auch fiir das Fruchtgenussrecht verwendet wird. Weiters weist er darauf hin, dass
die Grenze zwischen Gebrauchs- und Fruchtgenussrecht flieBend ist und die Rechte im Einzelfall weitegehend
gleich sein konnen. Ebenso zust Rabl, Erbrecht, NZ 2021/125; Tschugguel, Glosse zu OGH 24.06.2021, 2 Ob
119/20v, EF-Z 2022, 85 (89 f); Graf, Fiinf Jahre ErbRAG — Was hat der OGH daraus gemacht?, NZ 2022, 2 (14
ff); Schweda, Endgiiltige Erbringung des Vermdgensopfers, iFamZ 2022, 307.

730 Zoliner, Neues zur Vermogensopfertheorie, PSR 2021, 124 (126 ff).
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fiihren.”?! Zudem wurde die bisher vorherrschende gleiche Beurteilung einer Schenkung mit
vorbehaltenem Fruchtgenussrecht einerseits und einer Schenkung auf den Todesfall
andererseits, trotz wesentlicher Unterschiede’”* in Bezug auf die Verfliigungsmdglichkeit und

das Eigentumsrecht aufgegeben.”*’

I.  STUNDUNG UND RATENZAHLUNG

[.  Gesetzliche Regelung

Nachdem Fragestellungen zu den verschiedenen Haftungsfreistellungen und
Haftungsbeschriankungen dargestellt wurden, sollen an dieser Stelle Modalitdten der Erfiillung
der Haftungsanspriiche dargestellt werden. Eine weitere Neuerung des ErbRAG 2015 stellt die
Regelung des § 790 Abs 2 ABGB dar. Die Bestimmung legt fest, dass auf den Anspruch auf
Zahlung des Fehlbetrages die §§ 766 bis 768 ABGB iiber die Stundung des Pflichtteils’*
sinngemif anzuwenden sind. Zweck dieser Regelung ist die Gleichstellung des haftenden

735

Geschenknehmers mit den primiren Pflichtteilsschuldnern. Zunichst sollen die

einschligigen gesetzlichen Bestimmungen tiberblicksmiBig dargestellt werden.

Der letztwillig Verfiigende kann nach § 766 Abs 1 ABGB die Stundung des
Pflichtteilsanspruchs auf hochstens fiinf Jahre nach seinem Tod oder die Zahlung in
Teilbetragen innerhalb dieses Zeitraums anordnen. Gem § 766 Abs 3 ABGB kann dieser
Zeitraum 1n besonders beriicksichtigungswiirdigen Fillen durch gerichtliche Anordnung auf
hochstens zehn Jahre verldngert werden. Weiters kann nach § 767 Abs 1 ABGB eine Stundung
oder Ratenzahlung auf Verlangen des Pflichtteilsschuldners vom Gericht angeordnet werden.
Gem § 768 ABGB kann das Gericht auf Antrag die Sicherstellung des Pflichtteilsanspruchs
anordnen und bei einer erheblichen Anderung der Umstinde, bei wechselseitiger
Informationspflicht des Pflichtteilsschuldners und des Pflichtteilsberechtigten, eine

Stundungsregelung dndern oder autheben.

31 Vgl zB auch Wolkerstorfer, NZ 2017, 423.

732 Vgl zB Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 72 f.

733 Gegen die Ansicht des OGH und weiterhin fiir eine Differenzierung Zollner, PSR 2021, 126 f.

734 Auch die §§ 766 ff ABGB werfen einige Fragen auf. Diese sind allerdings nicht Gegenstand dieser
Ausarbeitung und werden daher an dieser Stelle nicht behandelt. Es sollen hier nur Fragestellungen der Stundung
und Ratenzahlung erdrtert werden, die im Zusammenhang mit den Haftungsregelungen der §§ 789 ff ABGB
stehen.

735 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 37.
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II. Problemstellungen

Wie soeben ausgefiihrt wurde, kann eine Stundung oder Ratenzahlung nach dem
Gesetzeswortlaut der §§ 766 ff ABGB vom Gericht angeordnet oder vom Geschenkgeber in
seiner letztwilligen Verfligung vorgesehen werden. Weder in den §§ 766 ff ABGB noch in dem
darauf verweisenden § 790 Abs 2 ABGB ist die Moglichkeit einer Vereinbarung einer Stundung
oder Ratenzahlung zwischen dem Verstorbenen als Geschenkgeber und dem
Pflichtteilsschuldner als Geschenknehmer vorgesehen. Fraglich ist daher, ob eine Stundung
oder Ratenzahlung lediglich in Form einer letztwilligen Verfiigung bzw durch gerichtliche
Anordnung erfolgen kann oder ob auch eine Vereinbarung zwischen dem Geschenkgeber und
dem Geschenknehmer zuldssig ist. Bejaht man die Zuléssigkeit einer Vereinbarung stellt sich

iiberdies die Frage in welcher Form diese zu errichten ist.

Zu bemerken ist, dass § 766 ABGB von einer sinngemif3en Anwendung der Regelungen
iiber die Stundung des Pflichtteils spricht. Weiters wird in den Mat’*® nur die Moglichkeit der
Stundung der Zahlung des Fehlbetrages erwdhnt. Weder im Gesetzestext noch in den Mat wird
daher ausdriicklich die Moglichkeit der Ratenzahlung, die ebenfalls in den §§ 766 ff ABGB
vorgesehen ist, angefiihrt, sodass sich die Frage stellt, ob auch die Anordnung einer Zahlung

des Fehlbetrages in Raten mdglich sein soll.

[II.  Vereinbarung zwischen Geschenkgeber und Geschenknehmer
1. Meinungsstand

In den Mat”? wird in Bezug auf die erforderliche Form der Anordnung einer Stundung
oder Ratenzahlung nur auf die letztwillige Verfiigung der Stundung sowie auf die Mdglichkeit
des Pflichtteilsschuldners, eine gerichtliche Stundung zu verlangen, Bezug genommen.
Fraglich ist, ob die Stundung auch im Schenkungsvertrag vereinbart werden kann. Nach

738

Schauer bestechen keine Bedenken gegen eine derartige Vereinbarung in einem

Schenkungsvertrag. Die Mat”*® sprechen diesbeziiglich bloB von der Méglichkeit einer

736 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 36.

737 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 36.

738 Vgl Schauer in Barth/Pesendorfer 226; ebenso Umlaufi in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792
ABGB Rz 17; Musger in KBB’ § 790 Rz 2; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar
IVS §§ 789-790 ABGB Rz 12.

73 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 36.
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letztwilligen Anordnung der Stundung des Anspruchs auf Zahlung des Fehlbetrages sowie von
einem diesbeziiglichen Verlangen des Geschenknehmers. Nach Vaclavek’* ist jedoch — unter
Hinweis auf die Ausfiihrungen Ecchers’#! — die Vereinbarung einer Stundung nicht médglich.
Dies wird mit dem Wortlaut des § 766 ABGB begriindet. Diese Bestimmung lege ausdriicklich
fest, dass nur der ,,letztwillig Verfiigende* eine Stundung anordnen kénne und nicht ein blofer
Geschenknehmer. Es sei daher die Anordnung einer Stundung nur im Rahmen einer

letztwilligen Verfiigung mdglich.”#?

2. Stellungnahme

Da § 790 Abs 2 ABGB eine ,,sinngeméfle* Anwendung der §§ 766 ff ABGB vorsieht,
kann eine Anpassung der Regelungen an die Bestimmungen iiber die Haftung des
Geschenknehmers nach den §§ 789 ff ABGB als zuldssig angesehen werden. Dass in § 766
ABGB die Moglichkeit einer Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem
Pflichtteilsschuldner iiber eine Stundung oder Ratenzahlung nicht vorgesehen ist, ist den anders
gelagerten Umstidnden in Bezug auf die priméren Pflichtteilsschuldner, nimlich die Erben bzw
die Verlassenschaft geschuldet. Mit Ausnahme des Erbvertrages besteht iiblicherweise keine
vertragliche Beziehung zwischen dem Verstorbenen und dem Pflichtteilsschuldner, in welcher
die Stundung oder Ratenzahlung vereinbart werden konnte. Weiters ist aufgrund der
bestehenden Testierfreiheit und der damit einhergehenden Widerruflichkeit von Testamenten
mit einem Wechsel der Person des Pflichtteilsschuldners zu rechnen, weshalb eine
Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem potenziellen Erben nicht als zweckmaBig
angesehen werden kann. Demgegentiber steht bei Schenkungen des Verstorbenen bereits im
Zeitpunkt des Abschlusses des Schenkungsvertrages die subsididre Haftung des
Geschenknehmers fiir in der Verlassenschaft nicht gedeckte Pflichtteilsanspriiche fest.

Weiters ist darauf hinzuweisen, dass in sdmtlichen Bestimmungen des ABGB, die
Regelungen iiber die Beriicksichtigung von Schenkungen im Verlassenschaftsverfahren
enthalten und eine vom Gesetz abweichende Festlegung zulassen, auch die Moglichkeit einer
Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer vorgesehen ist. So ist in

§ 752 ABGB iiber die Anordnung oder Vereinbarung der Anrechnung auf den Erbteil sowie in

70 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 132.

741 Eccher, Erbrechtsreform Rz 132.

72 Nach Cach/Brehm, Die Stundung des Pflichtteils — ein ,attraktives“ Werkzeug im Rahmen der
Unternehmensnachfolge?, JEV 2015, 137 (142 f), ist die Anordnung einer Stundung auch in einer sonstigen
letztwilligen Verfiigung oder einem Erbvertrag moglich.
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§ 753 ABGB iiber den Ausschluss der Anrechnung auf den Erbteil eine Vereinbarung zwischen
dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer ausdriicklich erwihnt. Ebenso ist nach § 784
ABGB im Fall der Vereinbarung der Hinzurechnung einer grds von der Hinzurechnung
ausgenommenen Schenkung und nach § 785 ABGB fiir den Erlass der Anrechnung auf den
Pflichtteil eine Vereinbarung zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer zuléssig.

Es sollte daher auch — der Ansicht Schauers’#

folgend — eine Stundung oder Ratenzahlung des
Anspruchs auf Zahlung des Fehlbetrages zwischen dem Geschenkgeber und dem
Geschenknehmer vereinbart werden konnen, dies jedoch nicht nur im Schenkungsvertrag
sondern auch in einer nachtriaglich geschlossenen Vereinbarung, was fiir den Geschenknehmer
den Vorteil der einseitigen Unwiderruflichkeit der Stundung oder Ratenzahlung hat. Weiters ist

er nicht auf die gerichtliche Anordnung der Stundung oder Ratenzahlung angewiesen.

IV. Formvorschriften
1. Allgemeines

Bejaht man die Moglichkeit des Abschlusses einer Vereinbarung zwischen dem
Verstorbenen und dem Geschenknehmer {iber eine Stundung allfdlliger gegen den
Geschenknehmer bestehende Pflichtteilsanspriiche, stellt sich in weiterer Folge die Frage, in
welcher Form diese Vereinbarung abzuschlieBen ist. Einerseits wére die Notwendigkeit der
Einhaltung der Formerfordernisse des § 551 ABGB fiir den Erbverzicht denkbar, welcher den
Abschluss eines Notariatsaktes oder die Beurkundung durch gerichtliches Protokoll vorsieht.
Andererseits besteht die Mdglichkeit, die Einhaltung der einfachen Schriftform fiir ausreichend

zu erachten.

2. Stellungnahme

Die zuvor zitierten Regelungen der §§ 752 f und 784 f ABGB betreffend
Vereinbarungen zwischen dem Verstorbenen und dem Geschenknehmer nehmen zT auf die
einzuhaltenden Formvorschriften Bezug. Hierbei kann festgestellt werden, dass im Fall von
Vereinbarungen, welche einem Pflichtteilsverzicht nahekommen, die Formerfordernisse des
§ 551 ABGB einzuhalten sind. Im Fall der Vereinbarung einer Stundung des

Pflichtteilsanspruchs handelt es sich um eine fiir den Vertragspartner des Verstorbenen — also

743 Schauer in Barth/Pesendorfer, 226.
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den Geschenknehmer — vorteilhafte Regelung, welche in keinem Zusammenhang mit einem
Pflichtteilsverzicht steht. Es kann daher die Einhaltung der einfachen Schriftform fiir derartige

Vereinbarungen als ausreichend erachtet werden.

V. Ratenzahlung

1. Meinungsstand

§ 790 Abs 2 ABGB legt Folgendes fest: ,,Auf den Anspruch auf Zahlung des Fehlbetrags
sind §§ 766 bis 768 iiber die Stundung des Pflichtteils sinngemdf3 anzuwenden‘. In der
Bestimmung wird ausdriicklich die Stundung des Pflichtteils, nicht jedoch die Ratenzahlung
erwahnt. Aufgrund des generellen Verweises sind auch die Regelungen iiber die Anordnung
einer gerichtlichen  Sicherstellung’** der Forderung sowie die wechselseitige

t’43 des Pflichtteilsschuldners und des Pflichtteilsberechtigten anzuwenden.

Informationspflich
Die Regelungen iiber die Stundung und Sicherstellung des Pflichtteils auf den Anspruch gegen
den Geschenknehmer sind sowohl auf die Haftung nach § 789 ABGB als auch auf jene nach

§ 790 Abs 1 ABGB anzuwenden.”*

2. Stellungnahme

Aufgrund der obigen Ausfiihrungen ist mE neben der Anordnung oder Vereinbarung
einer Stundung auch die Moglichkeit der Vereinbarung einer Ratenzahlung gegeben.’*’
Zunichst enthilt § 790 Abs 2 ABGB — wie bereits ausgefiihrt — einen generellen Verweis’*® auf
die §§ 766 ff ABGB, somit auch auf die Ratenzahlung. Weiters wird in den Mat’* ausdriicklich
darauf hingewiesen, dass die Schutzwiirdigkeit des Geschenknehmers bei der gesetzlichen
Erbfolge nicht geringer sei als die Schutzbediirftigkeit des Pflichtteilsschuldners. Es sollten mE

daher dem Geschenknehmer dieselben Moglichkeiten zur Verfligung stehen und auch die

744 Locker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'* § 791 ABGB Rz 8; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 133;
Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?® §§ 789-792 ABGB Rz 37; Musger in KBB” § 790 ABGB Rz 2;
Schauer in Barth/Pesendorfer 226; Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 9.

7 Locker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'"* § 791 ABGB Rz 8; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 133;
Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 9.

746 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 132; Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 8 f.

47 Die Moglichkeit einer Ratenzahlung ebenfalls bejahend Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 13; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 131 f.

748 [écker in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'"* § 791 ABGB Rz 8; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 133.

74 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 36.
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Anordnung bzw Vereinbarung einer Zahlung des geschuldeten Fehlbetrages in Teilbetragen

moglich sein.

J.  FALLIGKEIT UND VERJAHRUNG

I. Falligkeit

1. Allgemeines und Problemstellung

Fiir die Berechnung der Hohe des Anspruchs sowie fiir die Moglichkeit der
Geltendmachung ist es von wesentlicher Bedeutung, wann der Anspruch gegen den
Geschenknehmer fillig wird. § 765 ABGB legt fest, dass der Pflichtteilsberechtigte den
Anspruch fiir sich und seine Nachfolger mit dem Tod des Verstorbenen erwirbt.”>° Der
Geldpflichtteil kann jedoch erst ein Jahr nach dem Tod des Verstorbenen gefordert werden.
§ 788 Abs 2 ABGB legt fest, dass dem Pflichtteilsberechtigten bis zur Erfiillung des
Geldpflichtteils die gesetzlichen Zinsen zustehen. Entsprechende Regelungen hinsichtlich des
Anspruchs gegen den Geschenknehmer sind gesetzlich nicht verankert, sodass dessen Falligkeit
nicht ausdriicklich geregelt ist. Es ist daher fraglich, zu welchem Zeitpunkt der Anspruch fillig

wird und wann dieser gegen den Geschenknehmer geltend gemacht werden kann.

2. Meinungsstand

Nach Welser””! kommen fiir die Filligkeit zwei Zeitpunkte in Frage. Einerseits konne
angenommen werden, der Anspruch gegen den Beschenkten entstehe — allenfalls bedingt —
bereits im Zeitpunkt des Todes des Verstorbenen, fiir dessen Félligkeit sei jedoch die
Unzuldnglichkeit der Verlassenschaft Voraussetzung. Er verweist in diesem Zusammenhang
auf die Rspr’>? zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015, nach welcher fiir die Filligkeit und
Verzinsung des Anspruchs die Geltendmachung gegeniiber dem Beschenkten erforderlich war.
Fiir diese Variante spreche, dass der Anspruch des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten gegen
den Beschenkten wohl als ,echter schuldrechtlicher Anspruch mit sachlicher

Haftungsbeschriankung® anzusehen sei. Andererseits bestehe die Moglichkeit § 789 ABGB als

730 Die hM nimmt daher auch die Filligkeit des Pflichtteilsanspruchs zu diesem Zeitpunkt an. Vgl Welser,
Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 4.

3! Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 4.

752 OGH 10.07.2003, 6 Ob 109/03 b = RZ 2003, 257 = NZ 2004, 147 = EFSIg 104.637 = EFSlg 104.639; OGH
25.11.2008, 9 Ob 57/07h = iFamZ 2009, 112 = EF-Z 2009, 69 = Zak 2009, 133 = JEV 2009, 68.
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reine Sachhaftung mit facultas alternativa anzusehen. Pflichtteilsschuldner sei allein die
Verlassenschaft, sodass der Beschenkte nur die Verpflichtung der Verlassenschaft erfiillen
miisse, gegen diesen jedoch kein eigener schuldrechtlicher Anspruch bestehe. Sobald gegen die
Verlassenschaft der erhohte Pflichtteilsanspruch durchsetzbare wire, konnte auch der
Beschenkte in Anspruch genommen werden. Dieser hafte auch fiir die in der Verlassenschaft
nicht gedeckten Zinsen. Die Haftungsverpflichtung entstehe bei beiden Varianten jedenfalls
(bedingt) im Todeszeitpunkt.

Nach Lécker”>? ist — in Entsprechung der von Welser”?* ausgefiihrten ersten Variante —
fir die Beurteilung der Entstehung und Filligkeit des Haftungsanspruchs gegen den
Geschenknehmer die alte Rechtslage maB3geblich. Es komme daher auf die Geltendmachung
an, welche das Feststehen der Unzuldnglichkeit der Verlassenschaft voraussetze. Nach
Musger” entsteht der Anspruch zwar bereits mit dem Erbfall,”*® und zwar auch bei Unkenntnis
von der Pflichtteilsverkiirzung,’’ ist aber — mangels eines Verweises auf § 788 ABGB, der die
Verzinsung des Pflichtteilsanspruchs ab dem Todestag des Verstorbenen festlegt, — erst ab der
Einmahnung des Anspruchs zu verzinsen. Demgegeniiber ist es nach Nemeth/Niedermayr’>®
zweifelhaft, ob die Rspr zur alten Rechtslage noch aufrechterhalten werden kann. Es wird dabei
auf das Fehlen einer der aktuellen Rechtslage entsprechenden Bestimmung iiber die Verzinsung

hingewiesen.

3. Stellungnahme

Geht man von einem eigenen Anspruch gegen den Beschenkten aus, so tritt die
Félligkeit dieses Anspruchs spiter ein, als jene des Anspruchs gegeniiber dem priméren
Pflichtteilsschuldner. Somit beginnt auch die Verzinsung zu einem spiteren Zeitpunkt zu
laufen. Da der Pflichtteilsanspruch auch die Zinsen umfasst,”*® fiihrt das zu unterschiedlich
hohen Pflichtteilsanspriichen, je nachdem ob der Pflichtteilsanspruch in der Verlassenschaft
Deckung findet oder ob gegen den Beschenkten vorgegangen werden muss. ME ist dennoch

der Ansicht zu folgen, nach welcher fiir die Félligkeit des Anspruchs die Feststellung der

733 Vgl zB Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'"% § 791 ABGB Rz 6.

754 Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 4.

755 Musger in KBB § 789 Rz 4.

736 Ebenso bereits Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 132, nach welchen sich der Beginn des Stundungszeitraums
auf den Todeszeitpunkt des Geschenkgebers bezieht.

757 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 132.

758 Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 11.

759 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 36.
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Unzulinglichkeit der Verlassenschaft (und Geltendmachung des Anspruchs) maf3geblich ist, da
erst zu diesem Zeitpunkt feststeht, dass ein subsididrer Haftungsanspruch gegeniiber dem

Geschenknehmer besteht.

II. Verjahrung
1. Allgemeines

Nachdem bereits behandelt wurde, wann der subsididre Anspruch des verkiirzten
Pflichtteilsberechtigten gegen den Geschenknehmer fallig wird, soll an dieser Stelle die
Verjihrung und Durchsetzung des Haftungsanspruchs erdrtert werden. Im Zuge des ErbRAG
2015 wurde in § 1487a ABGB die Verjahrung samtlicher erbrechtlicher Anspriiche einheitlich
geregelt. In der Bestimmung ist einerseits eine dreijahrige kenntnisabhéngige Verjdhrungsfrist
sowie andererseits eine 30-jdhrige kenntnisunabhingige Verjdhrungsfrist vorgesehen.
Haftungsanspriiche gegen den Geschenknehmer verjdhren somit drei Jahre ab Kenntnis der fiir
das Bestehen des Anspruchs mafigebenden Tatsachen, jedenfalls aber 30 Jahre nach dem Tod

des Verstorbenen.”®

Weiters wurde durch das ErbRAG 2015 gesetzlich ausdriicklich geregelt, dass der
Pflichtteil zwar sofort im Todeszeitpunkt féllig wird (§ 765 Abs 1 ABGB), aber erst ein Jahr
nach dem Tod gerichtlich geltend gemacht werden kann (§ 786 Abs 2 ABGB).”®! Zunichst war
unklar, welchen Einfluss diese Stundung des Pflichtteils auf den Lauf der Verjdhrungsfrist hat.
In Féllen, in denen Kenntnis {iber die mal3gebenden Tatsachen bereits vor Ablauf dieses Jahres
gegeben ist, hitte dies zur Folge, dass fiir die gerichtliche Geltendmachung des Pflichtteils nicht
die volle dreijihrige Verjahrungsfrist zur Verfligung steht. Die Bestimmung wurde in der Lit’®?
daher dahingehend ausgelegt, dass die Verjdhrungsfrist erst ab jenem Tag zu laufen beginnt, an

dem der Pflichtteilsberechtigte sein Recht hitte ausiiben konnen. Unter Bedachtnahme auf

760 Barth in Barth/Pesendorfer 184 f.

76! Barth in Barth/Pesendorfer 178 f.

762 Rabl, NZ 2015, 333; Barth in Barth/Pesendorfer 185; Eccher, Erbrechtsreform Rz 129; Welser, Die Filligkeit
von Pflichtteilsanspriichen und Legatsforderungen nach dem neuen Erbrecht, GesRZ 2016, 164 (166), ders,
Erbrechts-Kommentar § 765 ABGB Rz 11; R. Madl in Kletecka/Schauer (Hg), ABGB-ON — Kommentar zum
Allgemeinen Biirgerlichen Gesetzbuch!®® § 1487a ABGB Rz 20; Dehn in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hg),
Kurzkommentar zum ABGB’ (2023) § 1487a ABGB Rz 2; krit Kogler in Fenyves/Kerschner/Vonkilch (Hg),
GroBkommentar zum ABGB (Klang)® (2021) § 765 ABGB Rz 19 ff mwN; aA Dukic, Einklagbarkeit des
Geldpflichtteils vor Ablauf der Jahresfrist, NZ 2019, 424 (429); Holzner, Klagbarkeit des Geldpflichtteils vor
Ablauf der Jahresfrist, JB1 2020, 40 (43); Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer (Hg), Handbuch Erbrecht? (2020) Rz
10.49.
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§ 765 Abs 2 ABGB wire dies ein Jahr nach dem Tod des Verstorbenen.”® Der OGH®* hat nun
klargestellt, dass die kurze Verjdhrungsfrist des § 1487a ABGB fiir Pflichtteilsanspriiche

frithestens ein Jahr nach dem Tod des Verstorbenen beginnt.

2. Verjihrung und Durchsetzung des Haftungsanspruchs

Der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte kann seinen Anspruch nach § 789 Abs 1 ABGB
direkt gegen den Geschenknehmer geltend machen.’®® Die Durchsetzung des Anspruchs erfolgt
im streitigen Rechtsweg. Eine Geltendmachung im Verlassenschaftsverfahren ist nicht
erforderlich.”® Die Verjihrung des Haftungsanspruchs nach § 789 ABGB richtet sich — wie die
Verjihrung des Pflichtteils — nach § 1487a ABGB.”®” Es kann nun die Frage aufgeworfen
werden, ob die obigen Ausfiihrungen hinsichtlich des Beginns der Verjdhrungsfrist auch auf

den Anspruch des Pflichtteilsberechtigten gegen den Geschenknehmer anzuwenden sind.

Da sich diese beiden Anspriiche des Pflichtteilsberechtigten gegen unterschiedliche
Personen richten, ist nach R. Madl’® die Verjihrung des Rechts, den Geschenknehmer wegen
Verkiirzung des Pflichtteils in Anspruch zu nehmen, auch nicht davon abhéngig, wann er die
Pflichtteilsergéinzung fordern kann. Er fiihrt hierzu weiters aus, dass der Pflichtteilsberechtigte
nach § 765 Abs 2 ABGB den Geldpflichtteil zwar erst ein Jahr nach dem Tod des Verstorbenen
fordern konne, eine derartige Regelung hinsichtlich des Anspruchs auf Zahlung des
Fehlbetrages jedoch nicht gesetzlich festgelegt sei. § 790 Abs 2 ABGB sehe lediglich vor, dass
die §§ 766 bis 768 ABGB iiber die Stundung und Ratenzahlung des Pflichtteils sinngemaf auch
auf die Haftung des Geschenknehmers anzuwenden seien. Nach diesem ist daher davon
auszugehen, dass — sofern nicht eine Stundung letztwillig verfiigt oder gerichtlich angeordnet
worden ist — die Verjdhrung des Anspruchs gegen den Geschenknehmer auch schon vor Ablauf
eines Jahres nach dem Erbfall mit Kenntnis der Schenkung des Verstorbenen an den

Geschenknehmer beginnen kann.

763 Vgl dazu auch Nemeth in Schwimann/Kodek (Hg), ABGB Praxiskommentar IV> (2018) § 765 ABGB Rz 9.
764 RIS-Justiz RS0133859, zuletzt OGH 17.01.2023, 2 Ob 214/22t = NZ 2023, 192 (Bertsch) = NZ 2024, 118
(Musger, Rechtsprechungsiibersicht); OGH 15.11.2021, 2 Ob 117/21a = Zak 2022, 54 = JEV 2022, 4 (Hofmann)
= EF-Z 2022, 160 (Schwarzenegger) = iFamZ 2022, 151 (Mondel) = JB1 2023, 25 (Knotz); OGH 13.12.2022, 2
Ob 223/22s.

765 Barth, iFamZ 2015, 242.

7% Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 228.

767 Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 4; ebenso Lécker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%* § 791
ABGB Rz 9.

%8 R. Madl in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1487a ABGB Rz 20.
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Dieser Ansicht ist mE nicht zu folgen, da es sich auch bei dem subsididren Anspruch
gegen den Geschenknehmer um einen Pflichtteilsanspruch handelt. Weiters muss es sich bei
dem Pflichtteilsanspruch einerseits und dem subsididren Anspruch gegen den Geschenknehmer
andererseits nicht immer um Anspriiche gegen verschiedene Personen handeln. Die Verjdhrung
des Haftungsanspruchs nach den §§ 789 ff ABGB kann daher friihestens ein Jahr nach dem Tod
des Verstorbenen beginnen.””® Vom OGH’’® wurde nunmehr klargestellt, dass die kurze
Verjahrungsfrist des § 1487a ABGB auch hinsichtlich des subsididren Anspruchs gegen den
Geschenknehmer nach § 789 ABGB friihestens ein Jahr nach dem Tod des Verstorbenen

beginnt.””!

K. AUSKUNFTSANSPRUCH

I. Allgemeines

Damit allenfalls nach §§ 789 ff ABGB bestehende Haftungsanspriiche gegen den
Geschenknehmer durchgesetzt werden konnen, ist es erforderlich, Informationen iiber zu
Lebzeiten des Verstorbenen erfolgte Schenkungen zu erhalten. Oftmals werden die fiir die
Geltendmachung des Anspruchs relevanten Umstidnde der Schenkung allerdings nicht bekannt
sein, sodass es von wesentlicher Bedeutung ist, ob und gegen wen Auskunftsanspriiche
hinsichtlich erfolgter Zuwendungen geltend gemacht werden kénnen und wer somit zur
Erteilung von Auskiinften verpflichtet ist. In engem Zusammenhang mit der Haftung des
Geschenknehmers steht daher der in der Bestimmung des § 786 ABGB festgelegte

Auskunftsanspruch.

7% Dehn in KBB7 § 1487a ABGB Rz 4, beginnt die Verjihrung des Haftungsanspruchs gegen den
Geschenknehmer frithestens mit Ablauf der (gesetzlichen oder vom Verstorbenen verfiigten oder letztwillig
angeordneten) Stundung.

70 OGH 17.01.2023,2 Ob 214/22 =NZ 2023, 192 (Bertsch) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).
77! Krit dazu duBert sich Bertsch, Glosse zu OGH 17.01.2023, 2 Ob 214/22t, NZ 2023, 192 (194 ff). Der OGH
behandle den Pflichtteilsanspruch gegen die Verlassenschaft/Erben und gegen den Geschenknehmer gleich, da
andernfalls ein Wertungswiderspruch drohe. Im Hinblick auf die Verzinsung des Pflichtteilsanspruchs habe der
OGH die beiden Anspriiche jedoch unterschiedlich behandelt, da die Zinsen fiir den Pflichtteilsanspruch mit dem
Tod zu laufen beginnen, und jene fiir den Anspruch gegen den Geschenknehmer jedoch erst mit Einmahnung. Vgl
dazu OGH 24.06.2021, 2 Ob 119/20v = NZ 2021, 457 (Rabl) = NZ 2021, 458 (Kepplinger) = PSR 2021, 124
(Zollner) = EF-Z 2022, 85 (Tschugguel) = JBl 2022, 304 (Kogler). Es sei nicht nachvollziehbar und
widerspriichlich, warum der OGH einmal von einer Gleichbehandlung ausgehe und einmal nicht, zumal § 778 Abs
2 ABGB nicht zwischen dem Anspruch gegen die Verlassenschaft/Erben und jenem gegen die Geschenknehmer
unterscheide.
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II. Rechtslage vor dem ErbRAG 2015

Vor dem ErbRAG 2015 war ein materiell-rechtlicher Auskunftsanspruch des
Pflichtteilsberechtigten hinsichtlich erfolgter Schenkungen nicht gesetzlich verankert. Man
griff daher auf die verfahrensrechtliche Reglung des Art XLII Abs 1 EGZPO zuriick.”’? Der
Pflichtteilsberechtigte hatte daher (selbst wenn er gleichzeitig Erbe war) nach stRspr nicht nur
hinsichtlich des Verlassenschaftsvermogens, sondern auch hinsichtlich Schenkungen Anspruch
auf Auskunft und allenfalls auf Leistung eines Offenbarungseides.””® Zur Auskunft und zur
Vorlage eines Vermogensverzeichnisses nach Art XLII EGZPO verpflichtet war vor der
Einantwortung die Verlassenschaft. Nach der Einantwortung konnte der Anspruch gegen die

Erben durchgesetzt werden.”’*

Die Frage des Bestehens einer Auskunftspflicht des Beschenkten wurde uneinheitlich
beantwortet. Eine Verpflichtung des Geschenknehmers, iiber vom Verstorbenen erhaltene
Schenkungen Auskunft zu erteilen, war dem Gesetz nicht zu entnehmen.””® So sprach sich der
OGH""¢ mehrfach gegen eine Auskunftspflicht des Beschenkten aus. Der Pflichtteilsberechtigte
konnte daher keinen Manifestationsanspruch nach Art XLII Abs 1 Fall 1 EGZPO geltend
machen, und zwar auch dann nicht, wenn der klagende Noterbe gleichzeitig Erbe war.”” In der
Lit wurde zu dieser Frage jedoch auch die gegenteilige Ansicht vertreten. Es wurde unter
Hinweis auf den Gesetzeswortlaut und den Gesetzeszweck sowie auf den zweiten Tatbestand
des Art XLII Abs 1 EGZPO, nach dem zur Angabe verhalten werden kann, wer von der

Verschweigung oder Verheimlichung eines Vermdgens vermutlich Kenntnis hat, ein

72 Vgl zB Umlauft, Anrechnung 234 f; Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 320; Raber, JBI 1988, 220; Binder in
Schwimann, ABGB Praxiskommentar V2 §§ 951 f ABGB Rz 19 f; Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar I11* § 785 ABGB Rz 2.

73 Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I1I* § 785 ABGB Rz 2; Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht’
320; Raber, JBI 1988, 220.

774 Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I1I* § 785 ABGB Rz 2; OGH 20.02.1975, 6 Ob 206/74
=EvBI1 1975, 551 =]BI1 1976, 157 = SZ 48/19; OGH 28.06.2007, 3 Ob 111/07f.

75 Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 785 ABGB Rz 24.

776 Vgl zB OGH 03.06.1959, 1 Ob 171/50 = SZ 32/73; OGH 20.10.1975, 1 Ob 222/75 = SZ 48/114 = 1Bl 1976,
372; OGH 16.01.1986, 6 Ob 716/85 = SZ 59/13 = GesRZ 1986, 259; RIS-Justiz RS0012923, zuletzt OGH
28.10.2013, 8 Ob 55/13s = iFamZ 2014, 41 = AnwB1 2014, 159 = JBI1 2014, 180 = Zak 2014, 16 = JEV 2014, 40
=EvBI1 2014, 417 = EF-Z 2014, 136 = NZ 2014, 344 = SZ 2013/102 = EFSlg 138.752 = EFSlg 138.753 = EFSlg
138.754 = EFSlg 138.756 = EFSlg 139.887 = EFSlg 139.888 = EFSlg 139.889.

777 Vgl RIS-Justiz RS0129117, OGH 28.10.2013, 8 Ob 55/13s = iFamZ 2014, 41 = AnwB1 2014, 159 = JB12014,
180 = Zak 2014, 16 =JEV 2014, 40 = EvB1 2014, 417 = EF-Z 2014, 136 =NZ 2014, 344 = SZ 2013/102 = EFSlg
138.752 = EFSlg 138.753 = EFSlg 138.754 = EFSlg 138.756 = EFSlg 139.887 = EFSlg 139.888 = EFSlg 139.889.
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Auskunftsanspruch auch gegeniiber dem Beschenkten gefordert.””® Umlauft’”’ leitete die
Auskunftspflicht des Beschenkten — unter Berufung auf die Rspr’®® zum Klagerecht des freien
Handelsvertreters nach Art XLII Abs 1 Fall 1 EGZPO bei Geltendmachung des
Provisionsanspruchs — aus dem ersten Tatbestand des Art XLII Abs 1 EGZPO ab. Aufgrund
dieser Unklarheiten wurde im Zuge des ErbRAG 2015 ein Auskunftsanspruch hinsichtlich der

vom Verstorbenen getitigten Schenkungen ausdriicklich gesetzlich festgelegt.

III. Regelung durch das ErbRAG 2015

Durch das ErbRAG 2015 wurde mit der Bestimmung des § 786 ABGB ein materiell-
rechtlicher Auskunftsanspruch in Bezug auf vom Verstorbenen getitigte Schenkungen
gesetzlich verankert. So findet sich im neuen § 786 ABGB folgende Regelung: ,,Wer berechtigt
ist, die Hinzurechnung bestimmter Schenkungen zu verlangen, hat in Bezug auf diese einen
Auskunftsanspruch gegen die Verlassenschaft, die Erben und den Geschenknehmer.*“ Es wurde
somit ausdriicklich klargestellt, dass der Auskunftsanspruch nunmehr nicht nur gegen die
Verlassenschaft und die Erben, sondern auch gegen den Beschenkten geltend gemacht werden
kann. Aufgrund der duflerst knappen Formulierung des Gesetzestextes konnen jedoch einige

Fragen aufgeworfen werden. Auch die Mat’®!

geben nur wenig Aufschluss iiber den genauen
Inhalt der neuen Regelung. Diese fiihren lediglich aus, dass nach altem Recht unklar war, ob
der Pflichtteilsberechtigte einen Auskunftsanspruch auch gegeniiber dem Geschenknehmer hat.
Dies sollte nun durch die neue Regelung des § 786 ABGB fiir alle, die nach den Bestimmungen
der §§ 781 f ABGB die Hinzurechnung von Schenkungen verlangen konnen, klargestellt
werden. Im Folgenden sollen die sich durch diese Regelung ergebenden Problemstellungen,
insb in Bezug auf die Aktiv- und Passivlegitimation sowie die Voraussetzungen und den

Umfang des Auskunftsanspruchs nach § 786 ABGB néher erortert werden.

78 Binder in Schwimann, ABGB Praxiskommentar V2 §§ 951 f Rz 19 f; vgl auch Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht?
320; ebenso leitete Raber, JBI 1988, 220, aus dem zweiten Tatbestand des Art XLII Abs 2 EGZPO einen
Offenbarungsanspruch des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten auch gegen den (nur) Beschenkten ab.

7 Umlauft, Anrechnung 237 fT.

780 OGH 12.11.1992, 8 Ob 527/92 = SZ 65/165 = EvB1 1993, 236 = OZW 1994,78.

781 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 35.
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IV. Aktivlegitimation

1. Allgemeines

Nach § 786 ABGB ist auskunftsberechtigt, ,,wer die Hinzurechnung bestimmter
Schenkungen verlangen kann®“. Da der Auskunftsanspruch also von der Berechtigung, die
Hinzurechnung bestimmter Schenkungen zu verlangen, abhingig gemacht wird, sollen im
Folgenden offene Fragestellungen hinsichtlich dieser Berechtigung behandelt werden. § 783
ABGB legt die Anforderungen fiir die Berechtigung, die Hinzurechnung von Schenkungen an
pflichtteilsberechtigte Personen zu verlangen, fest. Demgegeniiber finden sich im § 782 ABGB
die entsprechenden Regelungen hinsichtlich der Hinzurechnung von Schenkungen an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen. Es ist hierbei daher erforderlich, zwischen Schenkungen an
pflichtteilsberechtigte Personen einerseits und Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte
Personen andererseits zu unterscheiden. Nach § 782 Abs 1 ABGB sind Schenkungen, die der
Verstorbene in den letzten beiden Jahren vor seinem Tod an Personen, die nicht dem Kreis der
Pflichtteilsberechtigten ~ angehdéren (§  757),”%  wirklich gemacht hat, bei der
Pflichtteilsberechnung der Verlassenschaft hinzuzurechnen. Aus dem Gesetz lésst sich jedoch

nicht ableiten, zu welchem Zeitpunkt die Pflichtteilsberechtigung vorliegen muss.”® In der Lit

4 785

werden der Zeitpunkt der Schenkung’®* sowie der Zeitpunkt des Todes’® vorgeschlagen.
Uberwiegend wird die Ansicht vertreten, die Pflichtteilsberechtigung miisse sowohl im
Zeitpunkt der Schenkung als auch im Zeitpunkt des Todes gegeben sein, um von einer

Schenkung an einen Pflichtteilsberechtigten ausgehen zu konnen.”s® Lt OGH’®” muss fiir eine

782 Nihere Ausfiihrungen zur Frage, welche Personen dem Kreis der Pflichtteilsberechtigten angehdren vgl Kapitel
V.IL
8 Fiir eine iiberblicksmiBige Darstellung der verschiedenen Ansichten vgl auch Nemeth/Niedermayr in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar 1V> §§ 782-783 ABGB Rz 23 ff. Fiir nihere Ausfiihrungen vgl
Kapitel V.II.
84 Vgl zB Apathy, OJZ 2016, 807; Schauer, OJZ 2017, 58; Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht’ 626;
Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 89 ff, unter Hinweis auf die Bestimmung des § 792 ABGB, welche hinsichtlich
der Haftung des Geschenknehmers auf eine Pflichtteilsberechtigung im Schenkungszeitpunkt abstellt; ders in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 783 Rz 7 ff mit detaillierten Ausfilhrungen und weiteren
Literaturnachweisen; zust wohl auch Musger in KBB” §§ 782-783 ABGB Rz 2.
85 Pollan, NZ 2018, 91; fiir eine abstrakte Pflichtteilsberechtigung jedenfalls im Zeitpunkt des Todes Rabl, NZ
2015, 340 f.
86 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 123 und 125; Eccher, Erbrechtsreform Rz 173; Rucker, NZ 2016, 87 f;
Schauer in Barth/Pesendorfer 219; Welser, Erbrechts-Kommentar § 782 ABGB Rz 1 ff; Wolkerstorfer, NZ 2017,
420; vgl auch Kogler, JBI 2016, 220, nach welchem fiir eine unbefristete Hinzu- und Anrechnung nach § 783
ABGB abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Todeszeitpunkt und konkrete Pflichtteilsberechtigung im
Schenkungszeitpunkt erforderlich ist.
87 OGH 06.08.2020, 2 Ob 195/19v = Zak 2020, 334 = EF-Z 2021, 37 (Tschugguel) = EvB1 2021, 234 (Kietaibl)
= ecolex 2021, 31 =JB1 2021, 512 (Kogler).
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unbefristete Hinzu- und Anrechnung abstrakte Pflichtteilsberechtigung sowohl im Schenkungs-

als auch im Todeszeitpunkt vorliegen.

2. Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen
a) Problemstellung

In Anlehnung an die Neuregelung, nach der die Anrechnung der unentgeltlichen
Zuwendungen auf den gesamten Pflichtteil erfolgt, kam es konsequenterweise auch zu einer
Erweiterung der Aktivlegitimation in Bezug auf Schenkungen an pflichtteilsberechtigte
Personen.’®® Diese kommt gem § 783 ABGB nun neben Pflichtteilsberechtigten auch den Erben
und Verméchtnisnehmern zu. Letzteren jedoch nur, sofern diese zur Erfiillung von
Pflichtteilsanspriichen beizutragen haben oder einen verhéltnisméaBigen Abzug erleiden. Auch
Geschenknehmer, die im Zeitpunkt der Schenkung allgemein zum Kreis der
pflichtteilsberechtigten Personen gehdrten, und denen deshalb kein Pflichtteil zukommt, weil
sie auf diesen verzichtet haben oder die Erbschaft ausgeschlagen haben, konnen nach der
gesetzlichen Regelung die Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen an Pflichtteilsberechtigte
verlangen und sind somit berechtigt, den Auskunftsanspruch geltend zu machen.”® In den
Mat’ wird hierzu ausgefiihrt, dass jeder, der zur Leistung des Pflichtteils verpflichtet ist, die

Hinzu- und Anrechnung verlangen kann.”!

Dariiber hinaus sollen auch die iibrigen
Pflichtteilsberechtigten die Hinzu- und Anrechnung begehren konnen, da es fiir diese von
Vorteil sein kann, wenn sich Pflichtteilsberechtigte weniger aus der Verlassenschaft befriedigen
miissen.’””? Wie nachfolgend erliutert wird, kann festgestellt werden, dass der im § 783 ABGB
enthaltene Katalog an Berechtigten nicht vollumfanglich mit den fiir Pflichtteilsanspriiche
haftenden Personen iibereinstimmt. Fraglich war daher, ob es demgemifl zu einer
teleologischen Reduktion der Bestimmung bzw analogen Anwendung auf weitere Fille
kommen kann. Der OGH hat nunmehr ausgesprochen, dass der vom Pflichtteilsberechtigten

nach §§ 789 ff ABGB in Anspruch genommene Beschenkte in analoger Anwendung des § 783
Abs 1 Satz 2 ABGB ebenfalls zur Erhebung eines Hinzu- und Anrechnungsbegehrens

788 Rucker, NZ 2016, 87.

89 Vgl § 783 Abs 1 ABGB.

70 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 34.

7! Hierzu wird weiters ausgefiihrt: ,,Dies sind die Erben und Vermichtnisnehmer, letztere jedoch nur, sofern sie
nach § 764 des Entwurfs zur Pflichtteilserfiillung beizutragen haben oder einen verhdltnisméBigen Abzug
erleiden. Der Gesetzgeber hatte wohl nur den Fall vor Augen, dass die Pflichtteilsanspriiche in der
Verlassenschaft Deckung finden, nicht jedoch Fille, in denen es aufgrund einer unzureichenden Verlassenschaft
gem §§ 789 ff ABGB zu einer subsididren Haftung der Geschenknehmer kommt.

72 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 34.
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legitimiert ist und daher gegen den Pflichtteilskldger einwenden kann, dass sich dieser selbst
eine andere Schenkung anrechnen lassen muss.””®> Somit steht diesen Personen auch ein
Auskunftsanspruch nach § 786 ABGB zu. Im Folgenden soll eine Darstellung der einzelnen

aktivlegitimierten Personen erfolgen.

b) Konkret Pflichtteilsberechtigte

Nach § 783 ABGB kann zunidchst der Pflichtteilsberechtigte die Hinzu- und

Anrechnung verlangen. Den Mat’*

zufolge soll jeder der tibrigen Pflichtteilsberechtigten die
Hinzu- und Anrechnung begehren kénnen, da es fiir ihn von Vorteil sein kann, wenn sich
Pflichtteilsberechtigte weniger aus der Verlassenschaft befriedigen miissen. Damit steigt auch
die Wahrscheinlichkeit, den Pflichtteil zur Ganze aus der Verlassenschaft gedeckt zu erhalten.
Der Pflichtteilsberechtigte hat weiters ein Interesse an der Hinzu- und Anrechnung von
Schenkungen, da sich dadurch seine Pflichtteilsbemessungsgrundlage erhdht.” Es ist daher

unter dem Begriff des Pflichtteilsberechtigten in § 783 Abs 1 ABGB nur der konkret

Pflichtteilsberechtigte zu verstehen.’”®

¢) Erben und Verlassenschaft

Seit dem ErbRAG 2015 sind gem § 783 Abs 1 ABGB auch die Erben berechtigt, die
Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen an Pflichtteilsberechtigte zu verlangen, da diese zur
Leistung des Pflichtteils verpflichtet sind.”” Trotz Hinzurechnung der Schenkung und der
damit verbundenen Erhohung der Pflichtteilsbemessungsgrundlage wird die Pflichtteilslast der

Erben durch die Anrechnung geringer.”® Nicht ausdriicklich in § 783 ABGB genannt ist die

793 RIS-Justiz RS0134438, OGH 25.07.2023, 2 Ob 100/23 d = Zak 2023, 294 = NZ 2023, 505 (Kogler) = EvBI
2024, 100 (Brandstatter) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).
794 ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 34.
5 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 95.
7% So auch Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 125; Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON!% § 783
ABGB Rz 1; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 331; Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 12; Rabl, Die
Berechtigten einer Hinzu- und Anrechnung auf den Pflichtteil, Ein Beitrag zu den Zwecken des Anrechnungsrechts
in FS Bittner (2018) 471 (474); Bittner/Hawel in Klete€ka/Schauer, ABGB-ON'% § 783 ABGB Rz 1;
Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar V3 §§ 782-783 ABGB Rz 17; Hofmann,
Der Anspruch auf Auskunft {iber Schenkungen nach dem ErbRAG 2015, NZ 2019, 322 (327); Dukic, Der
Auskunftsanspruch des Pflichtteilsberechtigten {iber das Verlassenschaftsvermdgen und Schenkungen, NZ 2021,
170 (171).
7ErldautRV 688 BIgNR 25. GP 34; nach altem Recht war eine derartige Berechtigung der Erben nicht vorgesehen,
vgl hierzu OGH 31.08.2016, 2 Ob 197/15g = Zak 2016, 375 = JEV 2016, 197 = NZ 2017, 18 = JB1 2017, 515
(Kogler).
78 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 95; Rab! in FS Bittner 475.
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Verlassenschaft. Diese ist jedoch nach der hA”™’ aktivlegitimiert, da diese ebenfalls
Pflichtteilsschuldner ist. Es ist daher auch die Verlassenschaft als Anspruchsberechtigte im

Sinne des § 786 ABGB anzusehen. Dies entspricht auch der Entscheidung des OGH.3%

d) Vermiichtnisnehmer

In § 783 Abs 2 ABGB ist weiters der beitragspflichtige Verméchtnisnehmer genannt.
Den Mat®! zufolge soll dieser nur dann berechtigt sein, die Hinzu- und Anrechnung zu
verlangen, wenn er nach § 764 Abs 2 ABGB zur Pflichtteilserfiillung beizutragen hat®" oder
vom Kiirzungsrecht nach § 692 ABGB*® betroffen ist. Durch das Begehren der Anrechnung
verringert sich die Beitragspflicht, die der Verméchtnisnehmer zur Pflichtteilserfiillung zu
leisten hat.*** Der Vermichtnisnehmer ist somit berechtigt, Auskunft iiber Schenkungen an
Pflichtteilsberechtigte zu verlangen.?> Weiters besteht zugunsten des Vermichtnisnehmers
eine Auskunftspflicht hinsichtlich der Frage, ob eine anrechnungsrelevante Schenkung an einen

Pflichtteilsberechtigten erfolgt ist.%%

Dem Pflichtteilsberechtigten steht trotz der Beitragspflicht des Verméachtnisnehmers
kein direkter Anspruch gegen diesen zu. Der gesamte Pflichtteilsanspruch ist gegen den Erben

bzw die Verlassenschaft zu richten,®’ die wiederum im Innenverhiltnis das Vermichtnis

79 Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 14; fiir eine Aktivlegitimation der Verlassenschaft auch Umlauft,
Hinzu- und Anrechnung? 95, ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 783 ABGB Rz 12; ebenso Welser,
Erbrechts-Kommentar § 786 ABGB Rz 3; Bittner/Hawel in KleteSka/Schauer, ABGB-ON!% § 783 Rz 1;
Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV §§ 782-783 ABGB Rz 19; Rab! in FS
Bittner 476, obwohl nach diesem der duflerst mégliche Wortsinn des § 783 ABGB eine Erfassung des ruhenden
Nachlasses nicht zulasse; Hofmann, NZ 2019, 328; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 60; Dukic, NZ
2021, 171.

800 RIS-Justiz RS0134438, OGH 25.07.2023, 2 Ob 100/23 d = Zak 2023, 294 = NZ 2023, 505 (Kogler) = EvBI
2024, 100 (Brandstatter) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).

801 BrlautRV 688 BlgNR 25. GP 34.

802 Vgl zB Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 14; Bittner/Hawel in Kleteka/Schauer, ABGB-ON'% § 783
Rz 1; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 782-783 ABGB Rz 17; krit
Rabl; NZ 2015, 340 FN 190, da die Beitragspflicht jeden Vermichtnisnehmer, mit Ausnahme des Ehegatten sowie
des Lebensgefédhrten hinsichtlich des gesetzlichen Vorausverméchtnisses, treffe. Ob der Verméchtnisnehmer von
einer Kiirzung betroffen sei, zeige sich erst am Ende des Konfliktes.

803 Krit Rabl in FS Bittner 475 FN 23.

894 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 95.

805 Musger in KBB’ § 786 ABGB Rz 1; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 331; Zankl in Rabl/Zchling-Jud 116;
Rabl in FS Bittner 475; Welser, Erbrechts-Kommentar § 786 ABGB Rz 2; Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer,
ABGB-ON'% § 786 ABGB Rz 1.

896 Hofmann, NZ 2019, 328.

807 BrlautRV 688 BIgNR 25. GP 26; Musger in KBB” § 764 ABGB Rz 6; Bittner/Hawel in Kletetka/Schauer,
ABGB-ON'% § 764 ABGB Rz 2/1 ff; Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 783 ABGB Rz 6; Barth in
Barth/Pesendorfer 174; ders, iFamZ 2015, 238.
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kiirzen konnen3%®

oder den Vermédchtnisnehmer in Anspruch nehmen koénnen, wenn das
Vermichtnis ungekiirzt geleistet wurde.® Das Recht der Vermichtnisnehmer, die Hinzu- und
Anrechnung zu begehren, besteht gegeniiber der Verlassenschaft oder den Erben, die wegen
der bestehenden Pflichtteilsanspriiche eine Kiirzung der Vermichtnisse vornehmen.®'® Folgt
man der Ansicht Zemens,®'! der den Auflagenbegiinstigen dem Vermichtnisnehmer im
Hinblick auf die materielle Beitragspflicht gleichstellt, ist mE auch der Auflagenbegiinstigte
aufgrund der bestehenden Haftung filir Pflichtteilsanspriiche als nach § 783 ABGB

aktivlegitimiert anzusehen, sodass ihm auch ein Auskunftsanspruch nach § 786 ABGB zu

gewihren ist.

e) Auf den Pflichtteil verzichtende oder sich ihres Erbrechts entschlagende
Geschenknehmer

Gem § 783 ABGB ist weiters der Geschenknehmer, der im Zeitpunkt der Schenkung
allgemein zum Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen gehorte und dem deshalb kein
Pflichtteil zukommt, weil er auf seinen Pflichtteil verzichtet oder die Erbschaft ausgeschlagen
hat, aktivlegitimiert. Den Mat®!? zufolge wurde diese Regelung eingefiihrt, da bei Abstellen
bloB auf die konkrete Pflichtteilsberechtigung der Pflichtteilsberechtigte, der die Hinzu- und
Anrechnung verlangt, selbst einer Anrechnung entgehen wiirde, er konnte aber unter
Umstidnden die tibrigen Pflichtteilsberechtigten trotzdem zur Haftung nach § 789 ABGB
heranziehen. Da den verzichtenden Geschenknehmer bei unzureichender Verlassenschaft
gegebenenfalls eine Haftung nach §§ 789 ff ABGB treffen kann, liegt es in seinem Interesse,
durch eine Anrechnung die Pflichtteilsanspriiche der iibrigen Pflichtteilsberechtigten zu

reduzieren.?"?

aa) Meinungsstand

Nach Kletecka®'" ist diese Moglichkeit des abstrakt Pflichtteilsberechtigten, die Hinzu-

und Anrechnung zu verlangen, auf den Fall teleologisch zu reduzieren, dass der Verzichtende

808 OGH 15.12.1992, 1 Ob 652/92 = EFSlg 68.982 = EFSlg 69.869 = NZ 1996, 88.
809 OGH 07.05.1952, 7 Ob 547/92 = EvBI1 1992, 793 = SZ 65/73.
810 Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 14.
811 Zemen, Zur Kiirzung der Vermichtnisse nach § 783 ABGB, OJZ 1985, 65 (69); Musger in KBB” § 764 ABGB
Rz 2.
812 BrlautRV 688 BlgNR 25. GP 34.
813 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 95; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 783 Rz 12; Musger in
KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 14; Rabl in FS Bittner 475.
814 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 94 FN 18.
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in Anspruch genommen wird. Dies fiihrt er unter anderem auf das in den Mat®!> angefiihrte
Beispiel zuriick. Im Fall der Inanspruchnahme des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten nach
§§ 789 ff ABGB erscheine es geboten, dem haftenden Geschenknehmer die
Anrechnungsmoglichkeit zuzugestehen. Handelt es sich jedoch um einen nicht haftenden nicht
konkret pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer, sei eine Anrechnungsmdglichkeit entgegen
dem Wortlaut der Bestimmung vom Gesetzgeber nicht intendiert.3!® Die Anrechnungsbefugnis
des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten stellt daher nach Kletecka®'’ ein reines

Verteidigungsmittel dar.

Dagegen wird ausgefiihrt, dass die Moglichkeit des auf den Pflichtteil verzichtenden,
nach §§ 789 ff ABGB haftenden Pflichtteilsberechtigten, die Hinzu- und Anrechnung von
Schenkungen zu verlangen, nicht blof3 ein reines Verteidigungsmittel darstellt, sondern auch
dem Ausgleich unter den Pflichtteilsberechtigten dient, sodass dem Ausgleichs- und
"Reziprozititsgedanken" von Welser®'® Rechnung getragen wird. 8!° Gegen eine teleologische
Reduktion des § 783 Abs 1 ABGB spricht sich Eccher®”’ aus. Er fiihrt die Moglichkeit des
verzichtenden Pflichtteilsberechtigten, die Hinzu- und Anrechnung zu verlangen, in erster Linie
auf den Ausgleich zwischen diesen beiden Pflichtteilsberechtigten zuriick.®?! So liege es auch
im Interesse eines verzichtenden Pflichtteilsberechtigten, der mit seinem Verzicht die
Testierfreiheit des Verstorbenen vergro3ern wollte und keine oder nur eine geringe Abfindung
erhalten hat, dass die an die iibrigen Pflichtteilsberechtigten erfolgten Schenkungen auf deren

Pflichtteil angerechnet werden.

bb) Stellungnahme

Zu beachten ist, dass die Bestimmung des § 783 Abs 1 ABGB ausdriicklich vom
pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer, der auf seinen Pflichtteil verzichtet oder die
Erbschaft ausgeschlagen hat, spricht und nicht generell vom verzichtenden oder

ausschlagenden Pflichtteilsberechtigten. Es wird daher ausdriicklich auf den Erhalt eines

815 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 34.

816 Fiir eine teleologische Reduktion auch Rucker, NZ 2016, 87 f; Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 10;
Pollan, NZ 2018, 87 FN 22; krit Rabl, NZ 2015, 340; nunmehr ebenfalls bejahend Rab! in FS Bittner 475.

817 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 94 FN 18.

818 Welser in FS Kralik 588.

819 Pollan, NZ 2018, 92.

820 Eccher, Erbrechtsreform Rz 178; diesem folgend Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 783
ABGB Rz 1; ebenso Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 95 FN 311.

821 Auch nach K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 88, zielt die Bestimmung darauf ab, der Gefahr einer
Ungleichbehandlung entgegenzuwirken.
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Geschenks abgestellt. Hat der verzichtende Pflichtteilsberechtigte jedoch weder eine
Abfindung fiir seinen Verzicht noch eine sonstige Zuwendung erhalten, kommt ihm nach dem
Gesetzeswortlaut keine Aktivlegitimation zu. Dies spricht dafiir, dass es dem Gesetzgeber bei
der Festlegung dieser Bestimmung vorrangig um die Reduzierung einer gegebenenfalls nach
§§ 789 ff ABGB bestehenden Haftung ging, zumal nur den Empfanger eines Geschenks eine
Haftung nach §§ 789 ff ABGB treffen kann. Wiirde die Regelung vorrangig dem Ausgleich
unter den Pflichtteilsberechtigten dienen, miisste daher in § 783 Abs 1 ABGB nicht blof3 vom
verzichtenden oder ausschlagenden Geschenknehmer, sondern generell vom verzichtenden
oder ausschlagenden Pflichtteilsberechtigten die Rede sein. Es ist daher der Ansicht
Kleteckas®*? zu folgen und eine teleologische Reduktion der Bestimmung vorzunehmen, indem
nur dem nach §§ 789 ff ABGB haftenden verzichtenden Pflichtteilsberechtigten eine
Aktivlegitimation zukommt. Hat daher ein Pflichtteilsberechtigter auf seinen Pflichtteil
verzichtet und eine Zuwendung erhalten, die seinen hypothetischen Pflichtteil im Zeitpunkt des

Todes nicht iibersteigt,3**

so ist er dem Gesetzeswortlaut zufolge aktivlegitimiert. Da aufgrund
der Haftungsfreistellung keine Haftung dieses Pflichtteilsberechtigten besteht, ist die
Aktivlegitimation jedoch aufgrund der teleologischen Reduktion der Bestimmung zu

verneinen. Thm ist daher kein Auskunftsanspruch nach § 786 ABGB zuzugestehen.

f) Enterbte und erbunwiirdige Geschenknehmer
aa) Allgemeines

Abstrakt pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer, denen infolge Enterbung oder
Erbunwiirdigkeit keine konkrete Pflichtteilsberechtigung zukommt, sind in § 783 ABGB nicht
als aktivlegitimierte Personen genannt. Fraglich war, ob auch diesen Personen in analoger
Anwendung der Bestimmung des § 783 Abs 1 ABGB eine Aktivlegitimation zuzugestehen ist

und ihnen somit auch ein Auskunftsanspruch nach § 786 ABGB zukommt.

bb) Meinungsstand

Enterbte oder erbunwiirdige abstrakt pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer sind einer
zeitlich und betragsméfig unbegrenzten Haftung sowie einer zeitlich unbefristeten, nicht

wechselseitigen Anrechnung ausgesetzt. Dies erscheint aufgrund des Fehlverhaltens gegentiber

822 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 94 FN 18.
823 Vgl hierzu die in § 791 Abs 1 und 2 ABGB festgelegte Haftungsfreistellung in Hohe des (hypothetischen)
Pflichtteils.
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dem Verstorbenen und der sich daraus ergebenden Schutzwiirdigkeit gerechtfertigt und steht
auch mit der Bestimmung des § 791 Abs 2 ABGB im Einklang, nach der einem enterbten oder
erbunwiirdigen Geschenknehmer keine Haftungsfreistellung in Hohe des hypothetischen
Pflichtteils zukommt.?** Umlauft®>> erblickt hierbei jedoch eine Unvereinbarkeit mit der
Bestimmung des § 948 ABGB, nach der der Geschenkgeber zum Widerruf einer Schenkung

t,52¢ was in weiterer Folge zur Herausgabe des Geschenks

wegen groben Undanks berechtigt is
fiihrt. Die Gefahr der Haftung und der damit verbundenen Herausgabepflicht nach §§ 789 ff
ABGB werde dadurch entgegen der Wertung des § 948 ABGB vergrof3ert. Da der enterbte oder
erbunwiirdige Pflichtteilsberechtigte weder in § 783 ABGB noch in § 791 Abs 2 ABGB genannt
wird, diesen Bestimmungen daher dieselbe Wertung zugrunde liegt, und der enterbte oder
erbunwiirdige Pflichtteilsberechtigte an anderen Stellen des ErbRAG 2015 jedoch sehr wohl

Beriicksichtigung findet, ist nach Umlauft**” nicht von einer Gesetzesliicke auszugehen.

Der OGH hat nunmehr ausgesprochen, dass ein vom konkret Pflichtteilsberechtigten in
Anspruch genommener Beschenkter in analoger Anwendung des § 783 Abs 1 Satz 2 ABGB
zur Erhebung eines Hinzu- und Anrechnungsbegehrens berechtigt ist.®?® Somit ist auch dem
enterbten oder erbunwiirdigen Geschenknehmer ein Auskunftsanspruch nach § 786 ABGB

zuzubilligen.

g) Abstrakt pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer ohne konkrete
Pflichtteilsberechtigung

Etwas ungiinstig gestaltet sich die Rechtsposition des beschenkten Enkels, dessen die
Verwandtschaft zum Verstorbenen vermittelnder Elternteil im Zeitpunkt des Todes des
Geschenkgebers noch lebt und dem deshalb kein Pflichtteil zukommt. Derartige Schenkungen
unterliegen aufgrund der abstrakten Pflichtteilsberechtigung der unbefristeten Hinzurechnung
nach § 783 Abs 1 ABGB. Bei unzureichender Verlassenschaft haftet dieser iiberdies unbefristet
fiir nicht gedeckte Pflichtteilsanspriiche. Nach dem Wortlaut des § 783 Abs 1 ABGB ist er

jedoch nicht berechtigt, die Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen zu verlangen.

824 Pollan, NZ 2018, 92; auch nach Schamberger, NZ 2017, 374 f, kommt dadurch ,,eine Wertung zum Ausdruck,
dass diese Personen hinsichtlich des Umfangs ihrer Haftung nicht privilegiert werden sollen®.

825 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 96 f; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 783 Rz 14.

826 § 948 ABGB legt ein Widerrufsrecht fiir den Geschenkgeber wegen groben Undanks fest, wenn der
Geschenknehmer eine gerichtlich strafbare Handlung begeht.

827 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 97 f; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 783 ABGB Rz 14.

828 RIS-Justiz RS0134438, OGH 25.07.2023, 2 Ob 100/23 d = Zak 2023, 294 = NZ 2023, 505 (Kogler) = EvBI
2024, 100 (Brandstitter) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).
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Nach alter Rechtslage war der beschenkte Enkel noch den familienfremden
Geschenknehmern gleichgestellt, sodass ihm die Haftungsbeschriankung des § 785 Abs 3 Satz 2
iVm § 951 Abs 1 Satz 1 ABGB aF zugutekam. Da er dem Kreis der pflichtteilsberechtigten
Personen angehort, ist die an ihn erfolgte Schenkung nach der neuen Rechtslage gem § 783
ABGB unbefristet hinzu- und anzurechnen. Er kommt auch nicht in den Genuss der
Haftungsbeschrinkung des § 792 ABGB und ist somit schlechter gestellt, als der
familienfremde Geschenknehmer, da fiir diesen die Haftungsbeschrinkung des § 792 ABGB
greift. Der beschenkte Enkel war {berdies schlechter gestellt, als der konkret
pflichtteilsberechtigte Beschenkte und der abstrakt pflichtteilsberechtigte Beschenkte, denen
deshalb kein Pflichtteil zukam, weil sie auf diesen verzichtet haben, da dem beschenkten Enkel
im Gegensatz zu den zuletzt genannten Personen nicht das Recht zukam, die Hinzu- und
Anrechnung von Schenkungen zu verlangen. Die unbefristete Haftung des Geschenknehmers
konnte daher — im Hinblick auf die vom VfGH3?° vertretene Auffassung, dass nur derjenige
unbefristet haften soll, der auch selbst die Hinzu- und Anrechnung verlangen kann — eine
unsachliche  Ungleichbehandlung  gegeniiber  pflichtteilsberechtigten  und  nicht

pflichtteilsberechtigten Geschenknehmern darstellen.®*

Es wurde daher gefordert, man solle nicht nur dem verzichtenden Beschenkten, sondern
auch ,anderen aus besonderen Grinden von einem konkreten Pflichtteilsrecht
Ausgeschlossenen, aber unbegrenzt Haftenden® im Falle der Inanspruchnahme ein
Anrechnungsrecht zugestehen, da dieses Recht auch dem Erben und Verméchtnisnehmer zur
Minderung der Pflichtteilslast bzw zur Begrenzung der Beitragspflicht zukommt.®*! Dieser
Forderung ist der OGH nachgekommen, indem ausgesprochen wurde, dass in analoger
Anwendung des § 783 Abs 1 Satz 2 ABGB alle vom konkret Pflichtteilsberechtigten in
Anspruch  genommenen  Geschenknehmer zur  Erhebung eines Hinzu- und
Anrechnungsbegehrens berechtigt sind,**? sodass diese Personen nun auch nach § 786 ABGB

aktivlegitimiert sind.

829 VIGH 13.12.2016, G 572/15.

830 pollan, NZ 2018, 92.

831 Pollan, NZ 2018, 92.

832 RIS-Justiz RS0134438, OGH 25.07.2023, 2 Ob 100/23 d = Zak 2023, 294 = NZ 2023, 505 (Kogler) = EvBI
2024, 100 (Brandstitter) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).
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h) Nicht pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer
aa) Allgemeines

Gem § 783 Abs 1 ABGB kann ein Geschenknehmer, der im Zeitpunkt der Schenkung
allgemein zum Kreis der pflichtteilsberechtigten Personen gehdrte, und dem deshalb kein
Pflichtteil zukommt, weil er auf seinen Pflichtteil verzichtet hat oder die Erbschaft
ausgeschlagen hat, ebenfalls die Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen an
Pflichtteilsberechtigte verlangen. Diese Berechtigung wurde eingefiihrt, um dem haftenden
Geschenknehmer die Moglichkeit zu geben, gegeniiber dem Klédger einzuwenden, dass auch
dieser sich entsprechende Schenkungen anrechnen lassen miisse.®*® Die Regelung wurde
allerdings insofern krit betrachtet, als dem nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer, der
ebenfalls fiir in der Verlassenschaft nicht gedeckte Pflichtteile haftet, wenn die Schenkung
innerhalb von zwei Jahren vor dem Tod des Verstorbenen wirklich gemacht wurde, diese

Berechtigung nach dem Gesetzeswortlaut nicht zukommt.**

bb) Meinungsstand

In der Lit** wurde daher mehrheitlich eine analoge Anwendung der Bestimmung auf
nach §§ 789 ff ABGB haftende nicht pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer gefordert, da auch
diese daran interessiert sind, ihre Haftung moglichst gering zu halten. ZT wird die
Aktivlegitimation des haftenden Geschenknehmers auch aus der Regelung iiber
beitragspflichtige Verméachtnisnehmer abgeleitet, da seine Interessenlage weitgehend jener der
beitragspflichtigen Vermichtnisnehmer entspricht.®* Uberdies hitte die Ablehnung der
Anrechnungsbefugnis des nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers, der innerhalb der

letzten zwei Jahre vor dem Tod des Verstorbenen Zuwendungen erhalten hat, zur Folge, dass

833 Vgl hierzu bereits die obigen Ausfiihrungen in Kapitel K.IV.2.e.
834 Rabl, NZ 2015, 340 FN 191.
85 Rabl, NZ 2015, 340 FN 191; fiir eine Aktivlegitimation eines nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers,
dessen Schenkung wegen ihrer Vornahme innerhalb der Zweijahresfrist des § 782 ABGB anrechnungspflichtig ist
und der modglicherweise nach §§ 789 ff ABGB haftet auch Eccher, Erbrechtsreform Rz 179; ders, Erbrecht VI® Rz
12/18; zust wohl auch Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 14; Umlaufi, Hinzu- und Anrechnung? 331; ders in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 783 ABGB Rz 13; Rab! in FS Bittner 476 ff mwN; Vaclavek, Die Haftung
des Geschenknehmers 60; Dukic, NZ 2021, 171; aA Hofmann, NZ 2019, 327.
836 Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 783 ABGB Rz 1.
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andere Hinzu- und Anrechnungsberechtigte iiber dessen Haftungsumfang entscheiden
konnten. 7

Demgegeniiber wurde von Hofinann®*®

ein  Auskunftsanspruch des nicht
pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers mangels eines Hinzurechnungsrechts abgelehnt.
Eine planwidrige Liicke sei nach diesem nicht zu erkennen. Nicht pflichtteilsberechtigte
Geschenknehmer seien angehalten durch Einholung entsprechender Informationen vom
Geschenkgeber einer Haftung zu entgehen. Ein schutzwiirdiges Interesse an familieninternen
Transaktionen sei dem nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer nicht zuzubilligen. Der
OGH hat diese Frage nunmehr geklért und festgelegt, dass allen Geschenknehmern, die vom
konkret Pflichtteilsberechtigten gem §§ 789 ff ABGB in Anspruch genommen werden, zur
Erhebung eines Hinzu- und Anrechnungsbegehrens berechtigt sind.*** Somit kommt nunmehr

auch nicht pflichtteilsberechtigten Geschenknehmern, die zur Haftung herangezogen werden,

ein Auskunftsanspruch nach § 786 ABGB zu.

i) Rechtsnachfolger
aa) Allgemeines

Aus der Bestimmung des § 791 Abs 2 ABGB, der sich auf die Geltendmachung der
Haftungsfreistellung des Geschenknehmers bzw dessen Erben bezieht, ldsst sich ableiten, dass
auch der Erbe des Geschenknehmers zur Haftung nach §§ 789 ff ABGB herangezogen werden
kann. Das Recht, die Hinzu- und Anrechnung zu verlangen, muss daher nach Umlauft**° auch

dem Erben des vorverstorbenen Beschenkten zustehen.

bb) Stellungnahme

Nun kann jedoch der Fall eintreten, dass der nach §§ 789 ff ABGB zur Haftung
verpflichtete Geschenknehmer zwar nach dem Geschenkgeber, aber vor Erfiillung des Anteils

des Pflichtteilsanspruchs, fiir den er einzustehen hat, verstirbt. In diesem Fall haften ebenfalls

87 Kogler, Keine Pflicht des Pflichtteilsberechtigten, der aufgrund lebzeitiger Schenkungen einen erhéhten

Pflichtteil fordert, zur Anrechnung von Eigenschenkungen, Anmerkungen zu OGH 31.08.2016, 2 Ob 197/15g, JBI
2017, 515 (519).

88 Hofinann, NZ 2019, 327.

839 RIS-Justiz RS0134438, OGH 25.07.2023, 2 Ob 100/23 d = Zak 2023, 294 = NZ 2023, 505 (Kogler) = EvBI
2024, 100 (Brandstitter) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).

840 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 96.
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' sodass im Sinne der

seine Erben fiir die Erfiillung der ihn treffenden Verpflichtung,3*
Entscheidung des OGH®*? nicht nur den Erben des vorverstorbenen Geschenknehmers, sondern
auch jenen des nachverstorbenen Geschenknehmers, ein Hinzu- und Anrechnungsrecht und

somit ein Auskunftsanspruch nach § 786 ABGB zuzugestehen ist.

3. Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen
a) Problemstellungen

§ 782 ABGB behandelt die Hinzurechnung von Schenkungen an nicht zum Kreis der
Pflichtteilsberechtigten gehorende Personen. Nach § 782 Abs 2 ABGB steht das Recht die
Hinzurechnung dieser Schenkungen zu verlangen nur dem konkret®* Pflichtteilsberechtigten
zu. Ein Nachkomme ist nur bei Schenkungen, die der Verstorbene zu einer Zeit gemacht hat,
zu der er ein pflichtteilsberechtigtes Kind hatte, berechtigt, eine Hinzurechnung zu verlangen.
Der Ehegatte oder eingetragene Partner ist nur im Falle von Schenkungen, die wihrend seiner
Ehe oder eingetragenen Partnerschaft mit dem Verstorbenen gemacht worden sind,
aktivlegitimiert. In den Gesetzesmaterialien®** wird diese Einschrinkung damit begriindet, dass
eine Hinzu- und Anrechnung nur dann méglich sein soll, wenn der Verstorbene im Zeitpunkt
der Schenkung mit Pflichtteilsanspriichen der die Hinzurechnung begehrenden Personen

rechnen musste.

Eine derartige Einschrinkung findet sich jedoch nicht in Bezug auf Schenkungen an
pflichtteilsberechtigte Personen gem § 783 ABGB. So hingt nach dem Gesetzeswortlaut die
Anrechnungsbefugnis des Ehegatten und eigetragenen Partners nach § 783 ABGB nicht davon
ab, dass es sich um eine Schenkung handelt, die wihrend aufrechter Ehe oder eingetragenen
Partnerschaft erfolgt ist. Weiters kann ein pflichtteilsberechtigter Nachkomme die Hinzu- und
Anrechnung einer Schenkung an einen Pflichtteilsberechtigten verlangen, die der Verstorbene

zu einer Zeit gemacht hat, zu der er kein pflichtteilsberechtigtes Kind hatte.®* Fraglich ist, ob

841 Aus § 791 Abs 2 und 3 ABGB lisst sich der Ubergang der Haftung auf die Erben des Geschenknehmers ableiten.
842 RIS-Justiz RS0134438, OGH 25.07.2023, 2 Ob 100/23 d = Zak 2023, 294 = NZ 2023, 505 (Kogler) = EvBI
2024, 100 (Brandstitter) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).

83 Rabl, NZ 2015, 340; Apathy, OJZ 2016, 808; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 125; Eccher,
Erbrechtsreform Rz 175; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 75; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?
§ 782 ABGB Rz 13; Musger in KBB’ §§ 782-783 ABGB Rz 7; Welser, Erbrechts-Kommentar § 782 ABGB Rz
33; Bittner/Hawel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!'% § 782 ABGB Rz 2; Nemeth/Niedermayr in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV° § 782 ABGB Rz 14; Rabl in FS Bittner 473; Wolkerstorfer, NZ
2017, 419.

844 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 34.

845 Rabl, NZ 2015, 340.
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es sich dabei um eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers handelt, oder ob eine analoge
Anwendung der Einschrinkung nach § 782 Abs 2 ABGB auf Schenkungen iSd § 783 ABGB
zu erfolgen hat. Weiters wird im Folgenden behandelt, ob ein Nachkomme, der die Hinzu- und
Anrechnung begehrt, bereits im Schenkungszeitpunkt vorhanden sein musste und ob die
Befugnis des Ehegatten, die Hinzurechnung zu begehren, davon abhéngig ist, ob im Zeitpunkt
der Schenkung an diesen einem Ehegatten bereits ein Pflichtteilsrecht zukam. Diese Fragen
haben Auswirkungen auf die Aktivlegitimation in Bezug auf den Auskunftsanspruch nach
§ 786 ABGB. Weiters ist fraglich, welcher Zeitpunkt fiir die Aktivlegitimation gem § 782 Abs
2 ABGB malBgeblich ist.

b) Analoge Anwendung des § 782 Abs 2 ABGB

In einem ersten Schritt soll untersucht werden, ob die Einschrinkung des § 782 Abs 2
ABGB in Bezug auf Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen analog auf
Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen gem § 783 ABGB angewendet werden kann.
Sowohl fiir als auch gegen eine analoge Anwendung konnen iiberzeugende Argumente ins

Treffen gefiihrt werden.

aa) Meinungsstand

Die Differenzierung zwischen Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen
einerseits und Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen andererseits wird in der
Lit zT kritisiert, weshalb eine analoge Anwendung der Einschrinkung des § 782 Abs 2 ABGB
auf Schenkungen an Pflichtteilsberechtigte gem § 783 ABGB vorgeschlagen wird.®* Es sei
kein sachlicher Grund fiir eine derartige Differenzierung ersichtlich®’ und den
Gesetzesmaterialien nicht zu entnehmen, dass die Einschrankung bewusst nur fiir Schenkungen
an nicht pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer festgelegt wurde und ein Abgehen von der
alten Rechtslage, nach der § 785 Abs 2 ABGB aF auf simtliche Schenkungen anzuwenden
war,%8 beabsichtigt war. Demgegeniiber wird auch die gegenteilige Ansicht vertreten und eine

analoge Anwendung des § 782 Abs 2 ABGB verneint.?*

84 dpathy, OJZ 2016, 808; ders in Artmann/Riiffler/Torggler 12 f; ebenso Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform
125.

847 Fiir eine analoge Anwendung auch Bittner/Hawel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 783 ABGB Rz 3;
Musger in KBB7 §§ 782-783 ABGB Rz 12.

848 Vgl OGH 15.12.1992, 1 Ob 652/92 EFSlg 68.982 = EFSlg 69.869 = NZ 1996, 88.

849 Vgl hierzu unter anderem Rucker, NZ 2016, 87; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 76 und 101.
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Gegen eine analoge Anwendung des § 782 Abs 2 ABGB spricht sich auch Schauer®’
aus, da aufgrund der klaren Gesetzessystematik nicht von einer Planwidrigkeit ausgegangen
werden kdnne. Ebenso ist nach Umlauft>’! aufgrund der systematischen Stellung des § 782 Abs
2 ABGB und unter Hinweis auf die Ahnlichkeit von Schenkungen mit den friiheren

Vorempfingen und Vorschiissen®? keine analoge Anwendung der Bestimmung anzunehmen.

Nach Rabl® ist die Regelung darauf zuriickzufiihren, dass es nicht zu einer Erhdhung
der Pflichtteilsbelastung kommen soll, wenn der Verstorbene nicht damit rechnen musste. Da
§ 783 ABGB eine dem § 782 Abs 2 ABGB entsprechende Einschridnkung nicht vorsieht, kommt
es nach diesem jedoch zu einer ,,empfindlichen VergroBerung der Pflichtteilsbelastung® im
Vergleich zur bisherigen Rechtslage. Aufgrund der unterschiedlichen Zwecke der beiden
Bestimmungen wird von Rab/*’? eine analoge Anwendung abgelehnt. Die Hinzurechnung nach
§ 782 ABGB solle eine Pflichtteilsvereitelung verhindern. Demgegeniiber solle die Hinzu- und
Anrechnung von Schenkungen an Pflichtteilsberechtigte eine Gleichbehandlung unter den

Pflichtteilsberechtigten herbeifiihren.

bb) Stellungnahme

Fiihrt man die Einschrinkung des § 782 Abs 2 ABGB darauf zuriick, dass der

855 50 ist

Geschenkgeber in diesen Fillen nicht mit Pflichtteilsanspriichen rechnen musste,
fraglich, ob dies auch auf Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen zutreffen kann. Hat
der Geschenknehmer mit Ausnahme des beschenkten Pflichtteilsberechtigten keine weiteren
Pflichtteilsberechtigten, so musste er gegebenenfalls auch in diesem Fall nicht mit
Pflichtteilsanspriichen anderer Personen rechnen. Erklart man die Bestimmung des § 782 Abs

2 ABGB hier fiir nicht anwendbar, so kann ein spéter hinzukommender Pflichtteilsberechtigter

850 Schauer, OJZ 2017, 58 f.

8! Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 101; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang?® § 783 ABGB Rz 15.

852 In Bezug auf die fritheren Vorschiisse und Vorempfinge iSd §§ 788 f ABGB aF war keine Einschrinkung im
Hinblick auf das Hinzu- und Anrechnungsverlangen des Ehegatten und der Kinder vorgesehen, vgl Umlauft,
Hinzu- und Anrechnung? 101.

853 Rabl, NZ 2015, 340.

854 Rabl in FS Bittner 478 {f samt umfassender Analyse einer analogen Anwendung.

855 So ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 34.
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dennoch die Hinzu- und Anrechnung der Schenkung verlangen, obwohl mit dessen Anspruch

im Schenkungszeitpunkt nicht gerechnet werden musste.®*°

Dass Schenkungen an nicht Pflichtteilsberechtigte den Schenkungen an
Pflichtteilsberechtige nicht vollkommen gleichgestellt sind, wird auch anhand der
unterschiedlichen fiir die Hinzu- und Anrechnung relevanten Fristen deutlich. Vergleicht man
die Bestimmungen der §§ 782 und 783 ABGB miteinander, so kann ebenfalls festgestellt
werden, dass Schenkungen an pflichtteilsberechtigte bzw nicht pflichtteilsberechtigte Personen
auch im Hinblick auf die Berechtigung, die Hinzurechnung zu verlangen, unterschiedlich
behandelt werden, indem die Aktivlegitimation bei Schenkungen an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen enger gefasst ist. Das kann allerdings damit begriindet werden,
dass die Hinzurechnung von Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen mit einem
Nachteil fiir die Erben und Verméichtnisnehmer verbunden wire, da sich so der
Pflichtteilsanspruch der Pflichtteilsberechtigten erhoht, was auch zu einer Erhohung der

Haftung der Verlassenschaft, der Erben und der Verméchtnisnehmer fithren wiirde.®’

Erfolgt eine Schenkung an eine nicht pflichtteilsberechtigte Person und ist im Zeitpunkt
der Schenkung ein pflichtteilsberechtigtes Kind vorhanden, die Eheschlieung erfolgte jedoch
erst nach der Schenkung, so ist der Ehegatte nicht berechtigt, die Hinzurechnung zu verlangen,
wird aber im Falle eines Hinzurechnungsbegehrens des im Schenkungszeitpunkt bereits
vorhandenen Kindes ebenfalls begiinstigt, da sich auch sein Pflichtteilsanspruch infolge der
Hinzurechnung erhoht. In diesem Fall ist der Ehegatte darauf angewiesen, dass ein bereits im
Schenkungszeitunkt pflichtteilsberechtigter Nachkomme einen Antrag auf Hinzurechnung der
Schenkung stellt. Aufgrund der Festlegung der unbefristeten Hinzu- und Anrechnung von
Schenkungen an Pflichtteilsberechtigte wird deutlich, dass dem Gesetzgeber der Ausgleich
unter den Pflichtteilsberechtigten ein groBes Anliegen ist. Um dem Ausgleich unter den
Pflichtteilsberechtigten Rechnung zu tragen, wére es nicht gerechtfertigt, die Hohe des
Pflichtteilsanspruchs des Ehegatten auch im Hinblick auf Schenkungen an
Pflichtteilsberechtigte davon abhéngig zu machen, ob ein anderer Pflichtteilsberechtigter die

Hinzurechnung beantragt. Dies wiirde dem Ausgleich unter den Pflichtteilsberechtigten

836 Zu dieser Problematik wird ausgefiihrt, dass es fiir die Anrechnung von Schenkungen ausreichend ist, wenn der
Verstorbene im Zeitpunkt der Schenkung nur ein Kind hatte und dieses beschenkt hat, da anzunehmen ist, dass
der Verstorbene, der bereits ein Kind hat, regelmaBig mit dem Hinzukommen weiter Kinder rechnet. Vgl zB Weif3
in Klang, ABGB 1112 907; Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 785 ABGB Rz 5, Umlauft, Hinzu- und Anrechnung?
77 f.

857 Vgl auch ErldutRV 688 BIgNR 25. GP 33.
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schaden. So kann die unterschiedliche Behandlung von Schenkungen an pflichtteilsberechtigte
Personen einerseits und Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen andererseits mit
dem Argument des Ausgleichs unter den Pflichtteilsberechtigten gerechtfertigt werden. Es kann
wohl davon ausgegangen werden, dass der Gesetzgeber dem Ausgleich unter den
Pflichtteilsberechtigten Vorrang vor dem Vertrauen auf das Nichtbestehen von
Pflichtteilsanspriichen im Schenkungszeitpunkt einrdumt. In Anlehnung an die Ausfithrungen

88 und Umlaufis’® wird ein Versehen des Gesetzgebers schon deshalb nicht

Schauers
anzunechmen sein, weil es sich bei den einschlidgigen Bestimmungen um zwei
aufeinanderfolgende Regelungen handelt und dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden kann,
eine Einschrinkung, die er in der zuerst angefiihrten Regelung vorgesehen hat, bei der
Festlegung der darauffolgenden Regelung nicht mehr bedacht hat. Eine analoge Anwendung ist

daher abzulehnen. Ebenso wird der klare Wortlaut der beiden Bestimmungen wohl gegen eine

analoge Anwendung sprechen.

¢) Hinzurechnungsbegehren eines Nachkommen

Nachkommen des Verstorbenen kdnnen die Hinzurechnung von Schenkungen an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen nur dann verlangen, wenn diese zu einem Zeitpunkt erfolgt
sind, in dem der Verstorbene ein pflichtteilsberechtigtes Kind hatte 3 Fraglich ist, ob das die
Hinzurechnung begehrende Kind bereits im Schenkungszeitpunkt vorhanden sein musste und

welchen Einfluss ein Verlust der Pflichtteilsberechtigung auf die Aktivlegitimation hat.

aa) Meinungsstand

Nach liberwiegender Ansicht ist Voraussetzung fiir die Aktivlegitimation bloB, dass der
Verstorbene im Schenkungszeitpunkt irgendein pflichtteilsberechtigtes Kind hatte, es muss sich
dabei jedoch nicht um das die Hinzurechnung verlangende Kind handeln.?®! So soll auch ein
im Schenkungszeitpunkt bereits vorliegender Pflichtteilsverzicht, der vor dem Tod wieder

aufgehoben wurde, nicht schddlich fiir die Aktivlegitimation des betreffenden

858 Schauer, OJZ 2017, 58 f.

859 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 101.

860 ygl § 782 Abs 2 ABGB.

861 Vgl zB Weif3 in Klang, ABGB III? 907; Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 785 ABGB Rz 5; ders in FS Kralik
585, Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar I11* § 785 ABGB Rz 12; Musger in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hg), Kurzkommentar zum ABGB*(2014) § 782 ABGB Rz 7; Umlaufi, Hinzu-
und Anrechnung? 76 f. Ein im Schenkungszeitpunkt gezeugtes spéter zur Welt kommendes Kind ist aufgrund des
§ 22 Abs 2 ABGB ausreichend, wenn die Hinzurechnung zum Vorteil dieses Kindes erfolgt, vgl hierzu Welser in
Rummel/Lukas, ABGB* § 785 ABGB Rz 5; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung?.
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Pflichtteilsberechtigten sein.’? Demgegeniiber wird unter Hinweis darauf, dass es dem
Anfechtungsrecht widersprechen wiirde, wenn der Anfechtungsgrund erst nach Abschluss des
Rechtsgeschéftes entstehe, auch die Ansicht vertreten, dass das die Hinzurechnung verlangende

Kind im Zeitpunkt der Schenkung pflichtteilsberechtigt sein musste.¢?

bb) Stellungnahme

Aufgrund des klaren Gesetzeswortlautes wird wohl der iiberwiegenden Ansicht®¢* zu
folgen sein und eine Aktivlegitimation nach § 782 ABGB und somit auch nach § 786 ABGB
auch dann anzunehmen sein, wenn das die Hinzurechnung begehrende Kind im Zeitpunkt der
Schenkung noch nicht geboren oder nicht pflichtteilsberechtigt war, sofern der Verstorbene in
diesem Zeitpunkt bereits ein anderes pflichtteilsberechtigtes Kind hatte. Die Aktivlegitimation
eines pflichtteilsberechtigten Kindes in Bezug auf Schenkungen an nicht abstrakt
pflichtteilsberechtigte Personen ist daher nur dann abzulehnen, wenn der Verstorbene im

Zeitpunkt der Schenkung noch kein pflichtteilsberechtigtes Kind hatte.6

d) Hinzurechnungsbegehren des Ehegatten / eingetragenen Partners

Der Ehegatte oder eingetragene Partner kann die Hinzurechnung von Schenkungen, die
an nicht pflichtteilsberechtigte Personen erfolgt sind, nur dann begehren, wenn sie wihrend
seiner Ehe oder eingetragenen Partnerschaft mit dem Verstorbenen erfolgt sind.®®® Fiir die
Aktivlegitimation des Ehegatten oder eingetragenen Partners ist daher das bloBe Vorhandensein
eines pflichtteilsberechtigten Kindes oder eine Ehe oder eingetragene Partnerschaft des
Verstorbenen mit einer anderen Person nicht ausreichend.®®’ Fraglich ist, ob der Ehegatte die
Hinzurechnung von Schenkungen verlangen kann, die zu einem Zeitpunkt erfolgt sind, zu dem

diesem noch kein Pflichtteilsrecht zukam.3¢®

82 So Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 76.

863 Schwind, Der aktiv und passiv Pflichtteilsberechtigte — Bemerkungen zu § 785 ABGB in FS Firsching (1985)
263 (264 ff); dagegen Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 76, unter Hinweis auf den Herrenhausbericht und die
eindeutige Formulierung des § 785 Abs 2 ABGB aF und § 782 Abs 2 ABGB, in dem auf ,ein
pflichtteilsberechtigtes Kind* abgestellt wird.

864 Vgl zB Weif3 in Klang, ABGB II1? 907; Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 785 ABGB Rz 5; ders in FS Kralik
585; Eccher in Schwimann/Kodek, Praxiskommentar I1I* § 785 ABGB Rz 12; Musger in KBB* § 782 ABGB Rz
7; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 76 f.

85 So Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 78.

866 Vgl § 782 Abs 2 ABGB.

87 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 79.

88 Das Pflichtteilsrecht des Ehegatten wurde durch das Eherechtséinderungsgesetz 1978 BGBI 1978/280
eingefiihrt. Im Hinblick auf den eingetragenen Partner stellt sich diese Problematik nicht, da das Pflichtteilsrecht
des eingetragenen Partners gleichzeitig mit der eingetragenen Partnerschaft eingefithrt wurde, § 45 Abs 1 EPG
iVm § 537aidF BGBI 1 2009/135, vgl Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 81.
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aa) Meinungsstand

Nach Schwind®® ist in derartigen Fillen ein Hinzurechnungsrecht des Ehegatten zu
verneinen, da in den Ubergangsbestimmungen des Eherechtsinderungsgesetzes 1978 von
,erbrechtlichen Bestimmungen* die Rede sei. Beim Pflichtteilsanspruch handle es sich jedoch
um keinen erbrechtlichen, sondern um einen obligatorischen Anspruch, sodass dieser nicht

870 unter dem

unter den Wortlaut der Ubergangsbestimmungen falle. Dagegen meint Umlauft,
Begriff ,,erbrechtliche Bestimmungen* seien die Normen des Erbrechts im objektiven Sinn zu
verstehen, wovon auch die Regelungen iiber das Pflichtteilsrecht umfasst seien. Zudem sei in
§ 785 Abs 2 ABGB aF und § 782 Abs 2 ABGB nicht vom ,,pflichtteilsberechtigten Ehegatten*
—wie dies beim die Hinzurechnung verlangenden Kind gefordert wird — die Rede, sondern blof3
vom ,,Ehegatten”, weshalb eine Pflichtteilsberechtigung des Ehegatten im Zeitpunkt der

Schenkung nicht als Voraussetzung fiir sein Hinzurechnungsrecht angesehen werden konne.

bb) Stellungnahme

Dieser Ansicht Umlaufts®’’ ist mE aufgrund der klaren Formulierung der Bestimmung
des § 782 Abs 2 zu folgen. Fiir die Aktivlegitimation des Ehegatten nach § 786 ABGB wird
daher vorausgesetzt, dass die Schenkung wihrend aufrechter Ehe erfolgt ist. Ob einem
Ehegatten zu diesem Zeitpunkt ein Pflichtteilsrecht zugekommen ist, ist fiir die Beurteilung der

Aktivlegitimation unerheblich.

e) Mapgeblicher Zeitpunkt

Zu klédren 1st weiters, wann eine Schenkung iSd § 782 Abs 2 ABGB ,,gemacht® ist. Im
Unterschied zu Abs 2 der Bestimmung stellt Abs 1 darauf ab, dass die Schenkung ,,wirklich
gemacht ist. Aufgrund dieser Unterschiede im Gesetzeswortlaut kann die Frage aufgeworfen

werden, ob Abs 1 und Abs 2 daher auf unterschiedliche Zeitpunkte abstellen.

aa) Meinungsstand

Es wird zT davon ausgegangen, dass im Hinblick auf Abs 2 die Erbringung des
Vermogensopfers keine Rolle spielt und der mafigebliche Zeitpunkt daher jener der rechtlichen

869 Schwind in FS Firsching 264 f.
870 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 80 f.
871 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 80 f.
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Bindung, also der Zeitpunkt des Vertragsabschlusses sei.?’? Der Zweck des § 782 Abs 2 ABGB
spreche fiir ein Abstellen auf den Zeitpunkt des Vertragsabschlusses, da der Geschenkgeber an
sein Schenkungsversprechen gebunden sei, das er zu einer Zeit gemacht hat, als er noch
kinderlos war.?”3 Demgegeniiber kann als maBgeblicher Zeitpunkt auch jener der Erbringung
des Vermdgensopfers angesehen werden.®’* In den Gesetzesmaterialien®”> wird in diesem
Zusammenhang keine Unterscheidung zwischen Abs 1 und Abs 2 vorgenommen und lediglich

in Bezug auf die Zweijahresfrist auf die Vermdgensopfertheorie verwiesen.

bb) Stellungnahme

Zu beachten ist, dass im ErbRAG 2015 mehrfach von einer Schenkung die ,,gemacht*
und nicht ,,wirklich gemacht* wurde, die Rede ist. So sprechen § 753 ABGB im Hinblick auf
die Ausnahmen von der Schenkungsanrechnung auf den Erbteil sowie § 784 ABGB, der die
Ausnahmen von der Hinzu- und Anrechnung auf den Pflichtteil festlegt, von Schenkungen, die
»gemacht® wurden. Die Unterscheidung im Wortlaut der beiden Bestimmungen fiihrt daher mE

zu keiner Differenzierung in Bezug auf die Beurteilung des mal3geblichen Zeitpunktes.

V. Passivlegitimation
1. Problemstellungen

§ 786 ABGB sieht einen Auskunftsanspruch gegen die Verlassenschaft, die Erben®’®
und den Geschenknehmer vor. Eine Passivlegitimation von Dritten, die selbst nicht
Geschenknehmer sind, wie bspw Banken, wird abgelehnt.”” Es koénnen jedoch die Erben und
die Verlassenschaft verpflichtet sein, Auskunft dariiber zu erteilen, an wen vor dem Tod des
Verstorbenen grofere Uberweisungen erfolgt sind, wenn diesen Uberweisungen eindeutig

keine Gegenleistung gegeniibersteht. Gegebenenfalls besteht fiir die Verlassenschaft und die

872 Rabl, NZ 2015, 340; Apathy, OJZ 2016, 807; ders in Artmann/Riiffler/Torggler 8 f; Umlauft, Hinzu- und
Anrechnung® 81; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 782 ABGB Rz 15; Bittner/Hawel in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 782 ABGB Rz 2.

873 Apathy, OJZ 2016, 807 unter Hinweis auf Rabl, NZ 2015, 340.

874 So noch Musger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger (Hg), Kurzkommentar zum ABGB® (2020) §§ 782-783
ABGB Rz 7; dieser stellt nunmehr jedoch unter Hinweis auf die hA ebenfalls auf den Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses ab. Vgl Musger in KBB” §§ 782-783 ABGB Rz 7.

875 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 34.

876 Nach Dukic, NZ 2021, 171, sollen die Erben erst nach Einantwortung auskunftspflichtig sein. AA Hofmann,
NZ 2019, 329 nach welchem die Erben bereits mit Abgabe der Erbantrittserklarung die Passivlegitimation
erlangen.

877 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 127; Schauer in Barth/Pesendorfer 222.
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Erben auch eine Verpflichtung entsprechende Auskiinfte einzuholen.’’”® Weiters steht dem
Pflichtteilsberechtigten das Recht zu, iiber den Gerichtskommissir eine riickwirkende

Kontendffnung zu beantragen.®””

2. Reihenfolge der Auskunftspflicht

Die Verlassenschaft kann ab dem Erbfall und bis zur Einantwortung zur
Auskunftserteilung herangezogen werden. Demgegeniiber ist der Erbe personlich erst nach
erfolgter Einantwortung zur Auskunft verpflichtet, da er erst ab diesem Zeitpunkt Erbe ist. Der
Auskunftsanspruch gegen den Beschenkten kann erst ab dem Erbfall geltend gemacht
werden.®® Eine bestimmte Reihenfolge, in der die Auskunftspflichtigen in Anspruch zu

nehmen sind, ist gesetzlich nicht festgelegt.

a) Meinungsstand

So wird hierzu ausgefiihrt, dass die Auskunftspflichtigen in beliebiger Reihenfolge und
auch nebeneinander in Anspruch genommen werden konnen.?®! Demgegeniiber wird weiters
die Ansicht vertreten, dass der Auskunftsberechtigte nicht alle zur Auskunft verpflichteten
Personen der Reihe nach in Anspruch nehmen kann. Sollte er bereits Auskunft {iber eine
erfolgte Zuwendung erhalten haben, diirfe gegen einen weiteren Auskunftspflichtigen nur
vorgegangen werden, wenn begriindete Zweifel an der Richtigkeit oder Vollstindigkeit der
Auskunft bestehen.®®? Dem wird entgegnet, fiir diese Vorgehensweise bestehe kein sachlicher
Grund. Der Geschenknehmer sei am besten {iber die erhaltene Zuwendung informiert. Der
Auskunftsanspruch wire demnach entwertet, wenn zunichst Auskunft von einer anderen,

schlechter informierten Person verlangt werden miisste.5*

b) Stellungnahme

ME ist der Ansicht, der Auskunftsberechtigte konne nicht alle auskunftspflichtigen

Personen in Anspruch nehmen, nicht zu folgen, da weder aus dem Gesetzestext noch aus den

878 OGH 29.06.2020, 2 Ob 142/19z; Bittner/Hawel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 786 ABGB Rz 1.
879 Verweijen, Handbuch Verlassenschaftsverfahren? (2018) 141.
880 Zankl in Rabl/Zochling-Jud 116 f.
881 Till, iFamZ 2017, 275; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 333; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®
§ 786 ABGB Rz 4; vgl auch Eccher, Erbrechtsreform Rz 186; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV> § 786 ABGB Rz 3; Hofmann, NZ 2019, 334.
882 Zankl in Rabl/Zochling-Jud 116.
883 Hofmann, NZ 2019, 334.
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Mat hervorgeht, dass der Auskunftsanspruch nur gegen einen Auskunftspflichtigen geltend
gemacht werden kann. Da der Auskunftsanspruch nach dem Gesetzeswortlaut ,,gegen die
Verlassenschaft, die Erben und den Geschenknehmer* besteht, ist vielmehr davon auszugehen,
dass der Auskunftswerber nicht nur bei Bestehen von Zweifeln an der Richtigkeit und
Vollstindigkeit der erteilten Informationen weitere Auskunftspflichtige in Anspruch nehmen
kann, sondern dass er in jedem Fall gegen siamtliche auskunftspflichtige Personen vorgehen
kann. Weiters wird die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Auskunft aufgrund des
Informationsmangels, der zur Geltendmachung des Auskunftsanspruchs fiihrt, oftmals nicht

beurteilt werden konnen.

3. Subsidiaritit des Geschenknehmers

Im Zusammenhang mit der Reihenfolge der Inanspruchnahme der Auskunftspflichtigen
kann die Frage aufgeworfen werden, ob aufgrund der subsididren Haftung des
Geschenknehmers gegeniiber den Erben und der Verlassenschaft auch eine Subsidiaritét des
Auskunftsanspruchs gegen einen Geschenknehmer, der nicht zugleich Erbe ist, anzunehmen

ist.

a) Meinungsstand

In der Lit®* wird hierzu die Ansicht vertreten, dass der Auskunftsberechtigte — trotz der
primédren Haftung der Verlassenschaft bzw der Erben — nicht zuerst von der Verlassenschaft
bzw den Erben Auskunft begehren muss, sondern auch sogleich gegen den Beschenkten
vorgehen kann. Dem stehe die bloB subsididre Haftung des Geschenknehmers nicht entgegen,
weil zur Beurteilung, ob es zu einer Haftung des Geschenknehmers kommt, Informationen des
Beschenkten iiber den Wert des Geschenks erforderlich sein kdnnen. Demgegentiber finden
sich in der Lit auch Argumente, die filir eine Subsidiaritit der Auskunftspflicht des
Geschenknehmers sprechen. So fiihren Zollner/Pitscheider®® hierzu aus, dass der

Auskunftsanspruch dem Auskunftswerber die Durchsetzung eines gegen den Auskunftsgegner

884 Zankl in Rabl/Zochling-Jud 116 f; gegen eine Subsidiaritit der Auskunftspflicht des Geschenknehmers auch
Till, iFamZ 2017, 275, nach dem der Geschenknehmer allerdings nur bei Zweifeln an der Richtigkeit und
Vollstandigkeit der Auskunft der Erben oder der Verlassenschaft in Anspruch genommen werden kann, um eine
ausufernde Verfahrensdauer zu verhindern; ebenso Zollner/Pitscheider, Pflichtteilsrechtliche Aspekte einer
Begiinstigtenstellung — Eine erste Einschitzung der Anderungen durch das ErbRAG 2015, PSR 2016, 8 (20),
jedoch auch mit Argumenten fiir eine Subsidiaritét; fiir eine Gleichrangigkeit auch Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers, 61.

885 Zollner/Pitscheider, PSR 2016, 20.
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bestehenden Rechts erleichtern soll. Dem Auskunftsanspruch stehe daher eine entsprechende
Pflicht des Anspruchsgegners entgegen. Eine Haftung des Geschenknehmers sei allerdings nur
zu bejahen, wenn die Pflichtteilsanspriiche in der Verlassenschaft keine Deckung finden.
Daraus konnte man schlieBen, dass eine Auskunftspflicht des Geschenknehmers, der nicht
zugleich Erbe ist, nur im Falle des Bestehens einer Haftung nach §§ 789 ff ABGB zu bejahen
ist. Aufgrund der Systematik des Gesetzes, das den Auskunftsanspruch nach § 786 ABGB noch
vor der Berechnungsmethode (§ 787 ABGB) und der Bewertung (§ 788 ABGB) regelt, sei

dennoch nicht von einer Subsidiaritdt der Auskunftspflicht des Geschenknehmers auszugehen.

b) Stellungnahme

Es ist mE den obigen Ausfiihrungen zu folgen und auch eine Auskunftspflicht eines
nicht haftenden Geschenknehmers anzunehmen. Diese wird sich jedoch auf Umstinde
beschrinken, aus denen hervorgeht, dass eine Haftung nicht besteht.3*¢ So wird der nicht
haftende Geschenknehmer insb iiber den Zeitpunkt der Schenkung, Umsténde, aufgrund derer
die  Erbringung des  Vermogensopfers  beurteilt ~werden kann, wund das

Verwandtschaftsverhéltnis zum Verstorbenen Auskunft zu erteilen haben.

4. Gesamtrechtsnachfolger und Reprisentanten

Wie im Zusammenhang mit der Aktivlegitimation kann auch an dieser Stelle die Frage
aufgeworfen werden, ob die Verpflichtung zur Auskunftserteilung auch auf die
Rechtsnachfolger der Auskunftspflichtigen auszudehnen ist. Eine Erweiterung der
Passivlegitimation auch auf Gesamtrechtsnachfolger auskunftsberechtigter Geschenknehmer
lasst sich dadurch rechtfertigen, dass auch diesen die Pflicht zukommt, die Haftung fiir in der

87 Wiirde man die

Verlassenschaft nicht gedeckte Pflichtteilsanspriiche zu iibernehmen.
Auskunftspflicht verneinen, so hitte dies eine Einschrinkung der Rechte des verkiirzten
Pflichtteilsberechtigten zur Folge, da ihm dadurch die Feststellung der Hohe seiner

Haftungsanspriiche erschwert wird. Nach Hofmann®®®

sind auch Reprdsentanten des
Geschenknehmers auskunftspflichtig, sofern es sich um eine Zuwendung iSd § 783 ABGB
handelt und der Geschenknehmer von anderen Pflichtteilsberechtigten repréisentiert wird. Die

Verpflichtung zur Anrechnung geht auf die Représentanten iiber, soweit sich dessen Pflichtteil

886 Fiir néihere Ausfithrungen zum Umfang des Auskunftsanspruchs vgl Kapitel K.VIIL.
887 Vgl Kapitel E.I.
888 Hofmann, NZ 2019, 330.
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durch die Anwachsung erhoht. Daher miisse der Reprédsentant in die Auskunftspflicht des

Geschenknehmers eintreten.

VI.  Voraussetzungen

1. Problemstellung

Die Voraussetzungen, unter denen der Auskunftsanspruch geltend gemacht werden
kann, sind gesetzlich nicht genau geregelt. Diese Frage ist vor allem in Féllen von Bedeutung,
in denen der Auskunftswerber nicht weil}, ob eine Schenkung erfolgt ist oder auch in Fallen, in
denen ihm die Person des Beschenkten nicht bekannt ist. Es miissen hierbei zwei gegenldufige
Interessen beriicksichtigt werden. Einerseits muss verhindert werden, dass der Anspruch
aufgrund von Informationsméingeln nicht durchgesetzt werden kann, andererseits soll auch
nicht der Fall eintreten, dass nicht berechtigten Personen Auskunft erteilt wird.%®® So ist
fraglich, ob fir die Geltendmachung des Auskunftsanspruchs Beweislast oder
Glaubhaftmachung der Umsténde einer Zuwendung erforderlich ist sowie ob fiir das Bestehen
eines Auskunftsanspruchs ein Anspruch auf Hinzurechnung der betreffenden Schenkung

erforderlich ist.

2. Beweislast oder Glaubhaftmachung

Zundchst ist zu priifen, ob der Anspruchswerber Umstinde, die auf eine
pflichtteilsrelevante Zuwendung schlieBen lassen, beweisen muss oder ob die
Glaubhaftmachung dieser Umstiinde ausreichend ist. Nach der Rspr®”® zum alten Recht wurde
bereits die schliissige Behauptung konkreter Umstinde, dass eine pflichtteilsrelevante
Zuwendung erfolgt ist, als ausreichend erachtet. Dies wurde mit den Voraussetzungen der
Absonderung der Verlassenschaft begriindet, fiir die nach alter Rechtslage eine subjektive
Besorgnis vorliegen musste. Fiir diese geniigte die Befiirchtung des Glaubigers der
Uneinbringlichkeit seiner Forderung.®”! Im Zuge des ErbRAG 2015 kam es zu einer
Neufassung des § 812 ABGB, indem nunmehr eine objektive Gefahrdung verlangt wird. Nach
Ansicht des OGH ist es fiir die Begriindung des Auskunftsanspruchs erforderlich, dass der

Auskunftswerber Umstdnde behauptet und beweist, die auf eine pflichtteilsrelevante

889 Schauer in Barth/Pesendorfer 222.

890 Vgl zB OGH 29.09.2011, 2 Ob 186/10g = SZ 2011/122.

891 Vgl RIS-Justiz RS0013068, zuletzt OGH 17.12.2019, 2 Ob 174/19f = EFSlg 160.566 = EFSlg 160.568 =
EFSlg 162.140.
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Zuwendung schlieBen lassen.®”? Es muss eine subjektiv begriindete Besorgnis des Berechtigten

bestehen, dass weiteres, ihm bisher nicht bekanntes Nachlassvermdgen vorhanden ist.

In der Lit wird fiir das Bestehen des Auskunftsanspruchs eine Beweislast des
Auskunftswerbers iiberwiegend abgelehnt und bloB3 das Vorliegen eines rechtlichen Interesses
und die Glaubhaftmachung von Umsténden, die auf eine anrechenbare Schenkung schlieBen
lassen, gefordert.®** Wiirde man von einer Beweislast des Auskunftswerbers ausgehen, so hiitte
dies zur Folge, dass ihm aufgrund des Informationsmangels dieser Beweis nicht gelingen
wiirde, was den neuen Auskunftsanspruch zu einem sinnlosen Instrument machen wiirde.?
Nach neuer Rechtslage wird zZT nunmehr gefordert, dass der Auskunftswerber Umstinde
behauptet und bescheinigt, die auf pflichtteilsrelevante Zuwendungen des Verstorbenen

schlieBen lassen.?°

Auch nach Rab/®’ muss fiir das Bestehen des Auskunftsanspruchs ein rechtliches
Interesse bestehen. Dieses sei im Falle von pflichtteilsberechtigten Auskunftswerbern
jedenfalls gegeben. Weiters sei die Auskunftspflicht des Geschenknehmers nicht davon
abhingig, ob die Pflichtteile in der Verlassenschaft Deckung finden. Dies fithre dazu, dass der
Geschenknehmer in einen Konflikt gezogen werde, an dem er nicht beteiligt sei. Er nimmt daher
im Gegensatz zu den weiteren Stimmen in der Lit eine Beweispflicht des Auskunftswerbers an,
sodass dieser nicht nur glaubhaft machen, sondern beweisen muss, dass der Anspruchsgegner
tatsdchlich eine anrechenbare Schenkung erhalten hat, da die Bestimmung des § 786 ABGB
andernfalls ein ,,Schniiffelparagraph gegeniiber jedermann wiire. Nach Hofinann®*® sprechen
weder eine Wortinterpretation noch systematische oder teleologische Uberlegungen fiir das
Erfordernis einer Glaubhaftmachung oder Bescheinigung eines besonderen rechtlichen
Interesses oder von Anhaltspunkten fiir eine Schenkung, um den Auskunftsanspruch geltend

machen zu konnen.

892 RIS-Justiz RS0133354, zuletzt OGH 27.06.2023, 2 Ob 81/23k = NZ 2023, 452 (Krist) = NZ 2024, 118 (Musger,
Rechtsprechungsiibersicht).

83 OGH 27.06.2023, 2 Ob 81/23k = NZ 2023, 452 (Krist) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).
894 Schauer in Barth/Pesendorfer 222; im Sinne anderer Auskunftsanspriiche des dsterreichischen Rechts auch
Zankl, in  Rabl/Zochling-Jud  117;  Barth/Pesendorfer,  Erbrechtsreform  127;  Umlauft in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 786 ABGB Rz 6; ders, Hinzu- und Anrechnung? 332; Nemeth/Niedermayr
in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> § 786 ABGB Rz 4.

895 Till, iFamZ 2017, 275.

86 Musger in KBB” § 786 ABGB Rz 2; Welser, Erbrechts-Kommentar § 786 ABGB Rz 4; Umlaufi in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? § 786 ABGB Rz 6; ders, Hinzu- und Anrechnung? 332.

87 Rabl, NZ 2015, 341.

88 Hofinann, NZ 2019, 324 ff.
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Wird der Anspruch gegen die Erben oder die Verlassenschaft geltend gemacht, so wird
das Vorliegen einer sonst nicht erkldrbaren Verminderung des Vermogens als ausreichend
angesehen. Der Zuwendungsempfianger miisse in diesem Fall nicht genannt werden. Richtet
sich der Auskunftsanspruch allerdings gegen den (moglichen) Geschenknehmer, so werden
Indizien, die fiir eine Zuwendung an diese Person sprechen, gefordert.®”® Weiters kénnen im
Hinblick auf Schenkungen im Familienkreis geringere Anforderungen an die
Glaubhaftmachung gestellt werden, da Schenkungen innerhalb der Familie ,,durchaus iiblich
bzw wahrscheinlich® sind.”®® Der OGH*®! hat zur vorliegenden Problematik ausgesprochen,
dass es erforderlich ist, dass der Auskunftswerber Umstiande behauptet und beweist, die auf
pflichtteilsrelevante Zuwendungen schlieen lassen. Die bloBe Bescheinigung dieser Umstdande
ist nach diesem nicht ausreichend. Der Richter muss daher mit hoher und nicht blof3
iberwiegender Wahrscheinlichkeit vom Vorliegen dieser Umsténde iiberzeugt sein. Fiir
Anspriiche gegen die Verlassenschaft und die Erben sei schon eine sonst nicht erkldrbare
Vermogensminderung ausreichend, ohne dass ein bestimmter Empfinger genannt werden
miisse. Bei potenziellen Beschenkten seien Indizien erforderlich, dass diese Personen beschenkt
wurden. An diese Indizien seien im engen Familienkreis keine hohen Anforderungen zu

stellen.”®?

3. Hinzurechnung als Voraussetzung

§ 786 ABGB legt fest, dass auskunftsberechtigt ist, ,, wer die Hinzurechnung bestimmter
Schenkungen verlangen kann*“. Fraglich ist, ob ein Anspruch auf Hinzurechnung fiir das

Bestehen des Auskunftsanspruchs vorausgesetzt werden kann.

89 Musger in KBB’” § 786 ABGB Rz 2; dem folgend fordert Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 332, die
Glaubhaftmachung bzw Bescheinigung von Anhaltspunkten, die eine Schenkung an die betroffene Person ,,nicht
unwahrscheinlich® erscheinen lassen; ebenso Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 62; ebenso
Linimayer/Obermayr, Der Auskunftsanspruch gem § 786 ABGB — Besprechung von OGH 2 Ob 227/19z, JEV
2021, 83 (86), nach welchen ein Naheverhéltnis zwischen dem Verstorbenen und dem Beschenkten eine mogliche
Schenkung wahrscheinlich scheinen lisst; Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang®> § 786 ABGB Rz 6;
RIS-Justiz RS0133354, zuletzt OGH 27.06.2023, 2 Ob 81/23k = NZ 2023, 452 (Krist) = NZ 2024, 118 (Musger,
Rechtsprechungsiibersicht).

90 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 332; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 786 ABGB Rz 6; RIS-
Justiz RS0133354, zuletzt OGH 27.06.2023, 2 Ob 81/23k = NZ 2023, 452 (Krist) = NZ 2024, 118 (Musger,
Rechtsprechungsiibersicht); OGH 27.11.2020, 2 Ob 227/19z; OGH 21.02.2023, 2 Ob 244/22d.

901 RIS-Justiz RS0133354, zuletzt OGH 25.07.2023, 2 Ob 100/23 d = Zak 2023, 294 = NZ 2023, 505 (Kogler) =
EvBI 2024, 100 (Brandstétter) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).

92 Vgl dazu ausfiihrlicher Dukic, NZ 2021, 171 f, mit krit Anmerkungen zu dem vom OGH verwendeten Begriff
,enger Familienkreis*.
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a) Meinungsstand

Unter Hinweis auf den Zweck der Bestimmung kann nicht gefordert werden, dass der
Anrechnungsberechtigte die Schenkung, iiber die er Auskunft begehrt, zuerst beweisen muss.””
ZT wird ein Hinzurechnungsanspruch als Voraussetzung fiir das Bestehen einer
Auskunftspflicht des Geschenknehmers angesehen.”* Ist das Vermdgensopfer daher bereits
erbracht worden und die Zweijahresfrist abgelaufen, wiirde ein Auskunftsanspruch nicht mehr
bestehen. Um das Auskunftsrecht jedoch nicht ad absurdum zu fiithren, miisste man zumindest
einen vorgelagerten (eingeschrinkten) Auskunftsanspruch zulassen.”®> Zu beachten ist jedoch
weiters, dass sich das Bestehen eines Hinzurechnungsanspruchs mitunter erst aus der Auskunft
selbst ergeben kann, was ebenfalls dagegen spricht, das Bestehen des
Hinzurechnungsanspruchs als Voraussetzung fiir das Bestehen eines Auskunftsanspruchs
anzusehen.’*® Ebenso ist nach Hofinann®"’ ein vorgelagerter Auskunftsanspruch zu bejahen, um

die ,relevanten familienrechtlichen Umstdnde und Sachverhaltsvoraussetzungen® fiir eine

»zumindest denkmdgliche Hinzurechnung® feststellen zu konnen.

b) Stellungnahme

Diesen Ausfiihrungen ist mE zu folgen, sodass ein Anspruch auf Hinzurechnung einer
bestimmten Schenkung fiir das Bestehen des Auskunftsanspruchs nicht vorausgesetzt werden
kann. Durch die Einfiihrung des Auskunftsanspruchs wurde die Effizienz der
Rechtsdurchsetzung zugunsten des Pflichtteilsberechtigten verbessert.””® Es wiirde daher einen
Widerspruch darstellen, dem Pflichtteilsberechtigten einerseits einen Auskunftsanspruch
zuzubilligen, um ihm die Durchsetzung des ihm zustehenden Pflichtteilsanspruchs zu
erleichtern, thm aber andererseits diesen Auskunftsanspruch, der gerade dazu dient, um
Informationen zur Berechnung der Hohe seines Anspruchs ermitteln zu konnen, aufgrund des

Mangels an Informationen zu verwehren.

93 Musger in KBB” § 786 ABGB Rz 2; fiir eine Beweislast des Auskunftswerbers aber Rabl, NZ 2015, 341; gegen
eine Beweispflicht des Auskunftswerbers Till, iFamZ 2017, 275; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers
60. Nach Rucker, NZ 2016, 89, wird ein rechtliches Interesse nicht verlangt.

904 So zB Hofmann, NZ 2019, 329 f, ebenso Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 61 f; nach
Linimayer/Obermayr, JEV 2021, 85, muss die Schenkung hinzurechnungsfahig sein.

%5 So Arnold, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht, Anderungen durch das ErbRAG 2015 und die EU Erb-VO,
GesRZ 2015, 346 (354).

906 Vgl Eccher, Erbrechtsreform Rz 185; So auch Bittner/Hawel in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'% § 786 ABGB
Rz 1 und Zoliner/Pitscheider, PSR 2016, 19; Linimayer/Obermayr, JEV 2021, 85; Nemeth/Niedermayr in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV°® § 786 ABGB Rz 2.

7 Hofimann, NZ 2019, 330.

998 Schauer in Barth/Pesendorfer 222; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 333.
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VII. Umfang

1. Problemstellungen

Fir den Auskunftswerber ist es von wesentlicher Bedeutung, welche Auskiinfte
hinsichtlich der erfolgten Schenkungen er von seinem Anspruchsgegner verlangen kann. Die
Formulierung des § 786 ABGB ldsst diese Frage offen. Da nach § 786 ABGB der
Auskunftsanspruch ,,in Bezug® auf die Schenkung besteht, ist der Umfang des
Auskunftsanspruchs dem Gesetz nicht zu entnehmen. Auch in den Gesetzesmaterialien’” zu
der Bestimmung des § 786 ABGB finden sich keine Anhaltspunkte iiber den genauen Umfang
der Auskunftspflicht des Geschenknehmers. Im Folgenden soll daher ndher untersucht werden,
welche Tatsachen dem Auskunftsanspruch unterliegen, sowie auf welchen Zeitraum sich der

Auskunftsanspruch bezieht.

2. Dem Auskunftsanspruch unterliegende Tatsachen

a) Meinungsstand

In der Lit zum neuen ErbRAG 2015 werden im Hinblick auf den Umfang des
Auskunftsanspruchs unterschiedliche Ansichten vertreten. Durch die Einfiihrung des
Auskunftsanspruchs in § 786 ABGB kam es zu einer Stiarkung der Rechtsposition des
Pflichtteilsberechtigten, indem die Effizienz der Rechtsdurchsetzung zu dessen Gunsten
verbessert wurde.”!® Der Auskunftsanspruch erfasst daher nach iiberwiegender Meinung in der
Lit siamtliche Informationen, die erforderlich sind, um die Rechte des Auskunftswerbers zu
wahren. Besonders angefiihrt werden in diesem Zusammenhang neben dem Gegenstand der
Schenkung iibereinstimmend der Wert und der Zeitpunkt der Schenkung.”!! Nach Ansicht des
OGH beschrinkt sich der Auskunftsanspruch gegeniiber dem blolen Geschenknehmer auf die

99 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 35.

910 Schauer in Barth/Pesendorfer 222; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 333.

9 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 128, Bittner/Hawel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 786 ABGB Rz
2; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 333f; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® § 786 ABGB Rz 7;
Welser, Erbrechts-Kommentar § 786 ABGB Rz 4; ebenso Schauer in Barth/Pesendorfer 222, nach dem sich der
Auskunftsanspruch vor allem auf den Gegenstand und Umfang der Schenkung, gegebenenfalls auch auf den
Zeitpunkt und den damaligen Wert bezieht. Auch nach 7ill, iFamZ 2017, 275 sind Inhalt des Auskunftsanspruchs
jedenfalls nur Umsténde, die fiir die Berechnung der Verlassenschaft bzw des Pflichtteils relevant sind. So sind
nach diesem personliche oder sachliche Umsténde erfasst, die den Zeitpunkt der Schenkung oder den Wert im
Zeitpunkt der Schenkung betreffen; Bittner/Hawel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%° § 786 ABGB Rz 1, lehnen
eine Auskunftspflicht in Féllen ab, in denen die Auskuntft fiir die Berechnung des Pflichtteils nicht vonnéten ist.
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diesem selbst gemachte Zuwendungen.’'> Vom Auskunftsanspruch sind alle Schenkungen
umfasst, die nach § 783 ABGB hinzuzurechnen sind. In Zweifelsféllen hat der Belangte nicht
selbst zu entscheiden, ob eine Hinzurechnung zu erfolgen hat oder nicht.”’* Der
Auskunftsanspruch bezweckt, den Pflichtteilsberechtigten durch die Information in die Lage zu
versetzen, seinen Pflichtteilsanspruch der Hohe nach zu beziffern oder wenigstens ungefahr

abzuschitzen.”'

ZT wird ein unmittelbarer Bezug zur Schenkung gefordert, sodass zB der Wert und der
Zeitpunkt der Schenkung vom Auskunftsanspruch erfasst sind. Eine Auskunft {iber mittelbare
Voraussetzungen, von denen die Geltendmachung abhingig ist, wird jedoch abgelehnt. In
diesem Zusammenhang ist das Verwandtschaftsverhéltnis des Beschenkten zum Verstorbenen
von Bedeutung. Diese Information konne nicht verlangt werden, obwohl sie fiir die Frage, ob
die Zweijahresfrist des § 782 Abs 1 ABGB zur Anwendung kommt und somit auch fiir die
Beurteilung, ob von einer befristeten oder unbefristeten Anrechnung auszugehen ist, relevant

ist.”!?

Dem wird von Umlaufi®'® richtigerweise entgegnet, dass bei teleologischer Auslegung
der Bestimmung des § 786 ABGB eine derartige Einschrankung nicht gerechtfertigt werden
kann. Durch den neu gestalteten Auskunftsanspruch solle némlich die Effizienz der
Pflichtteilsdurchsetzung verbessert werden. In diesem Zusammenhang sei auch die Frage der
befristeten bzw unbefristeten Hinzurechnung von Bedeutung, wofiir das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Verwandtschaftsverhéltnisses des Beschenkten zum Verstorbenen relevant
sei. Weiters seien nach diesem vom Auskunftsanspruch Informationen iiber ein allfdllig
vereinbartes Schenkungswiderrufsrecht sowie die Rahmenbedingungen, die darauf schlielen
lassen, ob und wann das Vermogensopfer hinsichtlich der betreffenden Schenkung erbracht
wurde, umfasst. Zudem wird das Vorliegen einer sittlichen Pflicht oder ein gemeinniitziger

Zweck als Inhalt des Auskunftsanspruchs angesehen.”!’

912 RIS-Justiz RS0133959, OGH 26.04.2022, 2 Ob 60/22w = EvBI-LS 2022/101 = Zak 2022, 193 = SZ 2022/39.
913 RIS-Justiz RS0133355, zuletzt OGH 27.06.2023, Ob 81/23k = NZ 2023, 452 (Krist) = NZ 2024, 118 (Musger,
Rechtsprechungsiibersicht).
914 RIS-Justiz RS0134043, zuletzt OGH 27.06.2023,2 Ob 81/23k = NZ 2023, 452 (Krist) = NZ 2024, 118 (Musger,
Rechtsprechungsiibersicht).
915 Zankl in Rabl/Zochling-Jud 117 f.
916 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 334.
917 So Linimayer/Obermayr, JEV 2021, 86.
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Nach Hofmann®!® unterliegt nur prisentes Wissen dem Auskunftsanspruch. Es sei daher
keine Verpflichtung des Geschenknehmers anzunehmen, die erhaltene Schenkung von einem
Sachverstindigen schdtzen zu lassen, um einer allfilligen kiinftigen Auskunftspflicht
nachzukommen. Da die Hinzurechnungsbestimmungen die Umgehung des Pflichtteilsrechts
verhindern sollen, ist der Auskunftsanspruch weit und umfassend zu verstehen und die

Anforderungen miissen gering sein.’!’

b) Stellungnahme

Wie bereits ausgefiihrt, wird in der Lit iibereinstimmend angenommen, dass dem
Auskunftswerber insb iiber den Wert und den Zeitpunkt der Schenkung Auskunft zu erteilen
ist. Der Wert der Schenkung ist von Bedeutung, um feststellen zu konnen, welcher Betrag der
Verlassenschaft zur Ermittlung der Pflichtteile hinzuzurechnen ist. Da § 788 ABGB
hinsichtlich der Bewertung der Schenkung auf den Zeitpunkt der Erbringung des
Vermogensopfers abstellt und die anschlieBende Aufwertung auf den Todeszeitpunkt nach dem
von der Statistik Austria verlautbarten Verbraucherpreisindex vorsieht, ist der Zeitpunkt der
Schenkung jedenfalls im Hinblick auf die Bewertung der Schenkung von Bedeutung. Nach alter
Rechtslage (§ 951 Abs 3 ABGB aF) war noch eine primére Haftung des zuletzt Beschenkten
gesetzlich verankert, sodass der Zeitpunkt der Schenkung von wesentlicher Bedeutung war, um
feststellen zu konnen, gegen wen der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte seinen
Pflichtteilsanspruch geltend zu machen hatte. Nach neuer Rechtslage ist nunmehr in § 789 Abs
1 ABGB eine verhidltnismaBige Haftung sdmtlicher Geschenknehmer vorgesehen. Der
Zeitpunkt der Schenkung ist daher fiir die Feststellung eines primédren Anspruchsgegners nicht
mehr relevant. Dieser ist jedoch sehr wohl fiir die Beantwortung der Frage, ob die
Zweijahresfrist des § 782 Abs 1 ABGB sowie des § 792 ABGB bereits abgelaufen ist, von
Bedeutung. Wiirde man dem Auskunftswerber nicht zusétzlich auch Auskunft iiber das
Verwandtschaftsverhéltnis bzw die genaue Ausgestaltung der Schenkung — insb iiber
Regelungen hinsichtlich der Erbringung des Vermdgensopfers — erteilen, so wire ihm die
Beurteilung, ob die Schenkung der befristeten oder unbefristeten Hinzu- und/oder Anrechnung

unterliegt nicht moglich.”?°

918 Hofimann, NZ 2019, 334; diesem folgend Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 63.
o1 Linimayer/Obermayr, JEV 2021, 85.
920 Ebenso Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 334.
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Ein konkret oder abstrakt pflichtteilsberechtigter Geschenkenehmer genieft eine

Haftungsfreistellung in Hoéhe des (hypothetischen) Pflichtteils.”?!

Um den genauen
Haftungsumfang dieses pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers feststellen zu kdnnen, ist es
von grofler Bedeutung, ob und in welchem Ausmal eine Haftungsfreistellung besteht. Es kann
daher angedacht werden, den Auskunftsanspruch inhaltlich auf Informationen iiber eine
allfillige Pflichtteilsminderung, Enterbung oder Erbunwiirdigkeit zu erstrecken. Diese
Informationen sind nicht nur fiir den Pflichtteilsberechtigten zur Durchsetzung seines
Pflichtteilsanspruchs relevant, sondern auch fiir haftende Geschenknehmer, da diese das Risiko
des Ausfalls eines anderen haftenden Geschenknehmers zu tragen haben.”?? Durch den Erhalt

dieser Informationen kann der Haftungsumfang von pflichtteilsberechtigten Geschenknehmern

festgestellt werden.

3. Vom Auskunftsanspruch umfasster Zeitraum

In Bezug auf den Zeitraum, auf den sich die Auskunft bezieht, sieht das Gesetz keine
Beschrinkungen vor. Es ist daher anzunehmen, dass sich der Auskunftsanspruch sowohl auf
Umsténde vor dem Tod als auch auf Umstinde nach dem Tod beziehen kann. Das ist sinnvoll,
da sowohl vor als auch nach dem Tod Umstédnde eintreten konnen, die fiir die Berechnung des
Pflichtteilsanspruchs relevant sind.”** Die Bestimmung des § 786 ABGB trat mit 1. 1. 2017 in
Kraft und ist gem § 1503 Abs 7 Z 1 und 2 ABGB anzuwenden, wenn der Tod des Verstorbenen
nach dem 31. 12. 2016 eingetreten ist. Die Auskunftspflicht erstreckt sich jedoch auch auf

Zeitrdume vor Inkrafttreten der Bestimmung.®*

VIII. Verjihrung und Durchsetzung
1. Allgemeines

§ 1487a ABGB legt fiir simtliche erbrechtliche Anspriiche eine einheitliche dreijdhrige
Verjahrungsfrist fest. Zwar wird die Durchsetzung des Auskunftsanspruchs in der gesetzlichen
Bestimmung nicht ausdriicklich erwihnt, dennoch geht aus den Gesetzesmaterialien®* hervor,

dass mit der Einfiilhrung des § 1487a ABGB eine einheitliche Regelung fiir sédmtliche

921 Vgl hierzu § 791 Abs 1 und 2 ABGB.

922 Vgl hierzu Kapitel E.I1.3.

923 Zankl in Rabl/Zochling-Jud 117.

924 Bittner/Hawel in Kletetka/Schauer, ABGB-ON'% § 786 ABGB Rz 3.
925 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 40.
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erbrechtliche Anspriiche beabsichtigt war. Weiters dient das Auskunftsrecht vor allem der
Geltendmachung des Pflichtteils sowie der Inanspruchnahme der haftenden Geschenknehmer
bei unzureichender Verlassenschaft, sodass sich § 1487a ABGB auch auf den
Auskunftsanspruch bezieht.”?® Der Auskunftsanspruch verjihrt gleichzeitig mit der Verjihrung
des Rechts, auf den sich der Anspruch bezieht, also insb gleichzeitig mit dem Recht, den
Pflichtteil zu fordern, weil der Auskunftsanspruch nicht weiter gehen kann, als das Recht,
dessen Durchsetzung er dient.””’ Durch die Bezugnahme auf ,,sonstige Rechte aus einem
Geschéft von Todeswegen® in § 1487a ABGB sind von der Bestimmung wohl alle Anspriiche
und Rechte aufgrund des Erb-, Vermichtnis- und Pflichtteilsrechts umfasst.””® Der
Auskunftsanspruch verjéhrt daher drei Jahre ab Kenntnis der fiir das Bestehen des Anspruchs

mafigebenden Tatsachen, jedenfalls aber 30 Jahre nach dem Tod des Verstorbenen.

2. Beginn der Verjahrungsfrist

Fraglich ist nunmehr, ab welchem Zeitpunkt von einer Kenntnis der fiir das Bestehen
des Anspruchs malBgebenden Tatsachen auszugehen ist, welche den Lauf der dreijdhrigen
Verjahrungsfrist in  Gang setzt, und welchen Einfluss das Auskunftsrecht des
Pflichtteilsberechtigten auf die Verjdhrung des Pflichtteilsanspruchs hat. Den
Gesetzesmaterialien’®® zufolge beginnt die dreijihrige kenntnisabhiingige Frist erst dann zu
laufen, wenn das Recht geltend gemacht werden kann.”*° Das ist jedenfalls der Tod des
Verstorbenen. Die weiteren malligebenden Tatsachen ergeben sich aus der jeweiligen
Anspruchsgrundlage. Grds ist die Kenntnis dieser Tatsache maBgeblich.”*! Liegen Indizien fiir
das Bestehen eines Anspruchs vor, so wird eine Erkundungsobliegenheit des Inhabers eines

erbrechtlichen Anspruchs angenommen.”*?

926 Eccher, Erbrechtsreform Rz 185; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 333; Rucker NZ 2016, 89.
927 Zankl in Rabl/Zochling-Jud 117; Pesendorfer in Barth/Pesendorfer 36; Rucker, NZ 2016, 89; Zur Verjihrung
des Anspruchs gegen den Geschenknehmer vgl Kapitel J.II.
928 Dehn in KBB’ § 1487a ABGB Rz 1.
929 ErlautRV 688 BlgNR 25. GP 40.
930 OGH 20.11.2012, 5 0Ob 116/12p = SZ 2012/122.
%1 Dehn in KBB’ § 1487a ABGB Rz 2.
932 Dehn in KBB’ § 1487a ABGB Rz 2; Brandstitter, Die neue Verjihrung erbrechtlicher Anspriiche, Zak 2017,
44 (46).
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a) Meinungsstand

t3 erlangt der Pflichtteilsberechtigte erst

Nach der iiberwiegenden Ansicht in der Li
durch die Auskunft Kenntnis iiber die maBigebenden Tatsachen. Die dreijdhrige
kenntnisabhiingige Frist beginnt daher erst mit Erlangung der entsprechenden Auskunft zu
laufen. Es kommt folglich auch in Fillen, in denen die Einantwortung erst spéter als drei Jahre
nach dem Tod des Verstorbenen erfolgt, zwischenzeitlich nicht zu einer Verjdhrung des
Anspruchs.”** Demgegeniiber wird ausgefiihrt, dass es fiir den Beginn der Verjahrungsfrist
entscheidend ist, dass dem Anspruchsberechtigten bloB die den Anspruch begriindenden
Umsténde objektiv bekannt sein miissen. Beim Recht, den Geschenknehmer wegen Verkiirzung
des Pflichtteils in Anspruch zu nehmen, komme es daher nur auf die Kenntnis der Schenkung
des Verstorbenen an den Geschenknehmer an. Die Hohe des ihm dem Grunde nach bekannten
Anspruchs miisse er nicht kennen, jedoch miisse er die ihm ohne weiteres zumutbaren
MaBnahmen ergreifen, um seinen Anspruch beziffern zu kénnen, wie insb einen Antrag auf

Errichtung eines Inventars im Verlassenschaftsverfahren stellen und Auskunft nach § 786

ABGB verlangen.”®

b) Stellungnahme

Geht man davon aus, dass die Verjdhrungsfrist erst nach erfolgreicher Geltendmachung
des Auskunftsanspruchs zu laufen beginnt, hitte dies zur Folge, dass die Verjdhrungsfrist bei
Untitigkeit des Pflichtteilsberechtigten nicht in Gang gesetzt wird. Die bereits angefiihrte

Erkundungsobliegenheit”’® ist daher jedenfalls zu bejahen.

In Anlehnung an R. Madl**” sollte Kenntnis iiber jene Tatsachen erforderlich sein, die
von Bedeutung sind, um beurteilen zu kénnen, ob der Anspruch dem Grunde nach gegen den
jeweiligen Anspruchsgegner besteht. Dies ist insb die Tatsache, dass eine Schenkung vom
Verstorbenen an die betreffende Person erfolgt ist. Zur Beantwortung der Frage, ob die
Zweijahresfrist bei Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen abgelaufen ist und

somit eine Haftung des Geschenknehmers abzulehnen ist, ist die Kenntnis {iber das

933 Zankl in Rabl/Zochling-Jud 117; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 333; Eccher, Erbrechtsreform Rz 186;
Rucker, NZ 2016, 89.

934 Zankl in Rabl/Zchling-Jud 117.

935 R. Madl in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 1487a ABGB Rz 8.

936 R. Madl in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!% § 1487a ABGB Rz 8; Dehn in KBB’ § 1487a ABGB Rz 2;
Brandstdtter, Zak 2017, 46.

97 R. Madl in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1487a ABGB Rz 8.

190



Verwandtschaftsverhéltnis des Verstorbenen zum Geschenknehmer notwendig. Weiters sind in
diesem Zusammenhang die Umstinde iiber die Erbringung des Vermdgensopfers relevant.®*8
Fir die Beurteilung, ob ein Haftungsanspruch gegen einen pflichtteilsberechtigten
Geschenknehmer besteht, ist iiberdies die Kenntnis erforderlich, ob die erhaltene Schenkung
den ithm zustehenden Pflichtteil {ibersteigt, da der pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer dem
verkiirzten Pflichtteilsberechtigten nach § 791 Abs 1 ABGB nur mit dem den Pflichtteil
iibersteigenden Wert der Schenkung haftet.

Es wiirde zu weit gehen, auch Kenntnis iiber die Hohe des Anspruchs zu verlangen, da
hierfiir neben dem genauen Wert der Schenkung aufgrund der verhiltnisméfBigen Haftung der
Geschenknehmer sémtliche Geschenknehmer bekannt sein miissten. Weiters miissten bereits
Informationen iiber die Zahlungsfdhigkeit der Geschenknehmer vorliegen, da die iibrigen
Geschenknehmer den Ausfall eines Geschenknehmers zu tragen haben und sich deren
Haftungsumfang bei Ausfall eines Geschenkenehmers erhdht.”*® Wiiren all diese Informationen
fiir den Beginn der Verjahrungsfrist notwendig, so kdnnte es kaum zu einer Verjdhrung des
Auskunftsanspruchs kommen. Der Auskunftsanspruch verjéhrt gleichzeitig mit der Verjahrung
des Rechts, auf den sich der Anspruch bezieht, also insb gleichzeitig mit dem Recht, den
Pflichtteil zu fordern, weil der Auskunftsanspruch nicht weiter gehen kann, als das Recht,
dessen Durchsetzung er dient.”*® Zudem wird in § 1487a ABGB Kenntnis iiber die fiir das
Bestehen des Anspruchs mafligebenden Tatsachen verlangt und nicht Kenntnis {iber die fiir die

Hohe des Anspruchs maf3gebenden Tatsachen.

3. Durchsetzung

Von wesentlicher Bedeutung sind nicht nur die soeben erdrterten Problemstellungen
hinsichtlich des Auskunftsanspruchs, sondern auch dessen Durchsetzung. Der
Auskunftsanspruch ist im streitigen Verfahren geltend zu machen.’*! Da die Auskunft nur von
einer natiirlichen Person erteilt werden kann, muss in Féllen, in denen die Klage gegen die
Verlassenschaft gerichtet ist, im Exekutionsantrag die Person, die aufgrund ihrer einschldgigen

Sachkenntnis Auskunft erteilen soll, namentlich angefiihrt werden.”*?

938 Vgl hierzu Kapitel H.V 4.

93 Vgl hierzu Kapitel E.I1.3.

940 Zankl in Rabl/Zochling-Jud 117; Pesendorfer in Barth/Pesendorfer 36; Rucker, NZ 2016, 89; Zur Verjihrung
des Anspruchs gegen den Geschenknehmer vgl Kapitel J.I1.

%41 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 333; OGH 27.09.2001, 5 Ob 30/01z = NZ 2002, 150 = SZ 74/164.

942 Samek, Pflichtteilsrecht 123 f.
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L. ZUSAMMENFASSUNG DER ERGEBNISSE

AbschlieBend sollen die wesentlichen Ergebnisse der Untersuchung zusammenfassend
dargestellt werden. Fiir eine genauere Darstellung der Inhalte und weitere Literaturnachweise

wird auf die Ausfiihrungen in den jeweiligen Kapiteln verwiesen.

I.  Anwendungsbereich der §§ 789 ff ABGB

Gem § 789 ABGB kommt es fiir die Anwendbarkeit der Bestimmungen der §§ 789 ff
ABGB iiber die subsididre Haftung des Geschenknehmers darauf an, dass es durch die ,,Hinzu-
oder Anrechnung® von Schenkungen dazu fiihrt, dass die Verlassenschaft zur Deckung der
Pflichtteilsanspriiche nicht ausreicht. Da es mangels Hinzurechnung nicht zu einer Anrechnung
kommen kann, ist diese Formulierung dahingehend zu verstehen, dass es fiir die Anwendbarkeit
der Bestimmungen iiber die Haftung des Geschenknehmers allein auf die Hinzurechnung®* der
an ihn erfolgten Schenkung ankommt. Ob eine Anrechnung der betreffenden Schenkung
stattgefunden hat, ist fiir die Beantwortung der Frage, ob Haftungsanspriiche gegen einen

Geschenknehmer geltend gemacht werden kdnnen, unerheblich.

II.  Anspruchsberechtigte

Anspruchsberechtigt ist der konkret Pflichtteilsberechtigte,’** dessen Pflichtteil in der
Verlassenschaft keine Deckung findet und somit weder von der Verlassenschaft noch von den
Erben erfiillt werden kann. Der Haftungsanspruch ist vererblich und steht somit auch den Erben
des verkiirzten Pflichtteilsberechtigten zu.’* Die unzureichende Verlassenschaft kann im Sinne
einer proportionalen Aufteilung’*® im Verhiltnis der Fehlbetriige vorgenommen werden, was
dazu fiihrt, dass dem beschenkten Pflichtteilsberechtigten aufgrund der bereits erhaltenen

Zuwendung im Ergebnis ein hoherer Anteil zukommt. Andererseits kann eine Aufteilung

943 Vgl auch Kogler, Formvorschriften 88; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 207; Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 73 f; Locker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB FN 2.

%4 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 205; Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 1; Licker in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'%* § 791 ABGB Rz 6.

9% Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 205; Lécker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 6; noch
zur alten Rechtslage OGH 29.01.2004, 6 Ob 263/03z = RZ 2004, 138 = ecolex 2004, 442 = NZ 2004, 348 =
SZ 2004/15 = NZ 2005, 77 (Miiller); Schubert in Rummel, ABGB I’ § 951 ABGB Rz 2.

946 Dafiir Schamberger, NZ 2017, 375 ff; Kogler, Formvorschriften 91 ff; Welser, Erbrechts-Kommentar § 787
ABGB Rz 3; sowie bereits zur Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 Weif3 in Klang, ABGB I11? 932 f; Stubenrauch,
Commentar 18 962 f.
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entsprechend einer sukzessiven Gleichstellung®® in der Weise vorgenommen werden, dass
jeder Pflichtteilsberechtigte so viel aus der Verlassenschaft erhilt, dass die erhaltenen Betrége
aller Pflichtteilsberechtigten unter Berlicksichtigung der bereits erfolgten Zuwendungen im
Ergebnis gleich hoch sind. Da die Methode der sukzessiven Gleichstellung besser geeignet ist,
um den Ausgleich unter den Pflichtteilsberechtigten herbeizufiihren,”*® ist dieser Methode der
Vorzug zu geben. Problematisch ist diese Vorgehensweise jedoch bei Vorliegen eines

Anrechnungserlasses.

[II.  Anspruchsgegner

Haftungsanspriiche gem §§ 789 ff ABGB kénnen nur gegen den Geschenknehmer®*
oder dessen Gesamtrechtsnachfolger® geltend gemacht werden, und zwar nur dann, wenn die
an den betreffenden Geschenknehmer erfolgte Schenkung bei der Ermittlung der
Pflichtteilsanspriiche hinzugerechnet wurde.”! Einzelrechtsnachfolger des Beschenkten haften
jedoch nicht fiir in der Verlassenschaft nicht gedeckte Pflichtteilsanspriiche.”? So kann ein
Dritter, an den die geschenkte Sache weiterverdullert oder geschenkt worden ist, vom

verkiirzten Beschenkten nicht zur Haftung herangezogen werden.”>?

Mehrere Geschenknehmer haften im Verhéltnis des Wertes ihrer Geschenke. Fiir die
Berechnung des Haftungsverhiltnisses im Falle von mehreren Geschenknehmern ist auf den

den eigenen Pflichtteil des Geschenknehmers iibersteigenden Wert abzustellen. Nur der den

947 Dafiir bereits zur alten Rechtslage Umlauft, Anrechnung 99 ff; zur neuen Rechtslage Eccher, Erbrechtsreform
Rz 191; Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 108 f; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung?232 ff; Krausler,
Schenkungsanrechnung, 230 ff; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 82 ff.

98 Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 85.

94 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 1; Schauer in Barth/Pesendorfer 224;
K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91; Welser, Erbrechts-Kommentar § 798 ABGB Rz 1; Umlauft in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 1; Licker in Kletetka/Schauer, ABGB-ON!% § 791
ABGB Rz 6; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 3;
Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 103.

930 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 1; Schauer in Barth/Pesendorfer 224;
K. Miiller/Melzer in Deixler-Hiibner/Schauer 91; Welser, Erbrechts-Kommentar § 798 ABGB Rz 1; Umlauft in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 11; Licker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON' § 791
ABGB Rz 6; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 3.
%1 Vgl zB Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792
ABGB Rz 12; Kogler, Formvorschriften 88.

92Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 206; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 11;
Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz 1; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 1; Ldicker in
Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 ABGB Rz 6.

953 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 36; Schauer in Barth/Pesendorfer 224; K. Miiller/Melzer in Deixler-
Hiibner/Schauer 90; Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 5; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek,
ABGB Praxiskommentar 1V> §§ 789-790 ABGB Rz 3; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 9.
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Pflichtteil iibersteigende Betrag stellt eine Schenkung, mit der gehaftet wird, dar. Der
Differenzbetrag bildet eine fiir die Haftung nicht relevante Pflichtteilsdeckung.®>* Das
Ausfallsrisiko eines haftenden Geschenknehmers ist von den iibrigen Geschenknehmern zu
tragen,”> sodass eine Verlagerung des Insolvenzrisikos auf den Pflichtteilsberechtigten nicht

anzunehmen ist.”>®

IV. Gegenstand und Umfang der Haftung

Nach § 789 Abs 3 ABGB haftet der Geschenknehmer ,,nur mit der zugewendeten
Sache*. Aufgrund des klaren Gesetzeswortlautes ist eine reine Sachhaftung®’ des
Geschenknehmers anzunehmen, sodass nur in die geschenkte Sache, nicht jedoch in das iibrige
Vermogen des Geschenknehmers,”*® Exekution gefiihrt werden kann. Die Ansicht,”® wonach
dadurch zum Ausdruck gebracht werden soll, dass der Geschenknehmer nur mit dem Wert der

geschenkten Sache haftet, ist daher abzulehnen.

In der Lit*® wird mehrheitlich die Ansicht vertreten, der Geschenkgeber kénne sich
durch Herausgabe der geschenkten Sache von der ihn treffenden Zahlungspflicht befreien, dies
aufgrund der auf die geschenkte Sache bezogene Vollstreckungsbeschrankung, die dem
Geschenknehmer zugutekomme’®! sowie aufgrund des Wortlautes des § 951 ABGB aF und den
fehlenden Anhaltspunkten in den Mat, die fiir eine Abkehr von der alten Rechtslage sprechen
wiirden.”> Aufgrund der Natur des Pflichtteilsanspruchs als Geldanspruch ist diese Ansicht

jedoch abzulehnen und dem Geschenknehmer daher nicht die Moglichkeit einzurdumen, sich

94 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 210 ff; Geroldinger/Kogler, NZ 2022, 213 f; dagegen aufgrund des
entgegenstehenden Gesetzeswortlautes Schamberger, NZ 2017, 372 und Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 116 f.

955 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 212 f; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz
17; fur die Beibehaltung der in der vorgesehenen Teilhaftung auch Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers
120 ff.

936 Fiir eine Teilhaftung der Geschenknehmer und somit fiir eine Verlagerung des Insolvenzrisikos auf den
Pflichtteilsberechtigten vgl Schauer in Barth/Pesendorfer 224 f; Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 108 f;
Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV §§ 789-790 ABGB Rz 10.

957 Schamberger, NZ 2017, 370 t, Apathy, OJZ 2016, 810; ders in Artmann/Riiffler/Torggler 16; Umlauft in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB Rz 19; Welser, Erbrechts-Kommentar § 789 ABGB Rz
6; Locker in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 791 Rz 11; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 111
f, Walch, NZ 2022, 28, 38.

958 Ausgenommen jedoch in Fillen des § 790 Abs 1 ABGB.

959 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 131.

90 Schauer in Barth/Pesendorfer 223; Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 2; Welser, Erbrechts-Kommentar § 789
ABGB Rz 6; ders, Erbrecht 224; Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 19; ders,
Hinzu- und Anrechnung? 228; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV> §§ 789-
790 ABGB Rz 4; Walch, NZ 2022, 27, 33.

%1 Schauer in Barth/Pesendorfer 223 f.

92 Walch, NZ 2022, 30.
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durch Herausgabe der geschenkten Sache von der Zahlungspflicht zu befreien.”®® Dafiir
sprechen die Ausfithrungen in den Mat, nach welchen deutlicher als bisher zum Ausdruck
gebracht werden soll, dass der verkiirzte Pflichtteilsberechtigte nicht nur bei Geldschenkungen
sondern bei allen Schenkungen auf Zahlung des Ausfalls am Pflichtteil klagen kann. Weiters
liegt es allein in der Entscheidungsbefugnis des Verstorbenen, wie der Pflichtteil gedeckt wird.
Es sollte daher nicht mdglich sein, durch eine einseitige Entscheidung des Geschenknehmers

dem Pflichtteilsberechtigten seinen Geldpflichtteil zu verwehren.

Fir die Berechnung des Haftungsumfangs ist der aktuelle Wert der Schenkung
mafgeblich.”** Ein Abstellen auf den Wert nach § 788 ABGB, nach welchem die geschenkte
Sache auf den Zeitpunkt zu bewerten ist, in dem die Schenkung wirklich gemacht wurde und
nach dem von der Statistik Austria verlautbarten Verbraucherpreisindex auf den
Todeszeitpunkt aufzuwerten ist, ist abzulehnen.’®> Fiir die MaBgeblichkeit des tatséichlichen
Wertes der geschenkten Sache spricht vor allem die Gleichstellung der geschenkten Sache mit

ihrem Wert gem § 790 Abs 1 ABGB.?*¢

V. Einfluss von Vereinbarungen auf die Haftung

Die in der vorliegenden Arbeit dargestellten Vereinbarungen bieten dem Verstorbenen,
dem (pflichtteilsberechtigten) Geschenknehmer und dem verzichtenden Pflichtteilsberechtigten
die Moglichkeit, von gesetzlich vorgesehenen Regelungen des Pflichtteilsrechts abzugehen. So
kann — wie bereits dargelegt wurde — nach § 784 ABGB die Hinzu- und Anrechnung von
Schenkungen vereinbart werden, die grds nicht der Hinzu- und Anrechnung unterliegen, was
somit zu einer Erhéhung der Pflichtteilsanspriiche fiihrt. Weiters besteht nach § 785 ABGB die
Moglichkeit, im Hinblick auf eine Schenkung, die grds der Hinzu- und Anrechnung unterliegt,
einen Anrechnungserlass zu verfiigen oder zu vereinbaren, was den Pflichtteilsanspruch des
betreffenden pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers ebenfalls erhoht. Ebenso kann im Falle
eines Pflichtteilsverzichts, der nach § 758 Abs 2 Satz 2 ABGB im Zweifel auch auf die
Nachkommen wirkt und nach § 760 Abs 1 ABGB im Zweifel nicht zu einer Quotenerhéhung

der ilibrigen Pflichtteilsberechtigten fiihrt, eine anderslautende Vereinbarung getroffen werden.

963 Schamberger, NZ 2017, 371.

%4 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 215 f; Walch, NZ 2022, 35; Welser, Erbrecht 224; ders, Erbrechts-
Kommentar § 790 ABGB Rz 7; Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%* § 791 ABGB Rz 12.

95 Dafiir jedoch Musger in KBB’ § 789 ABGB Rz 3; ebenso Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV> §§ 789-790 ABGB Rz 10.

96 Walch, NZ 2022, 263.
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Nach Kogler®®” und Schamberger®®® fithren diese Vereinbarungen®®® zu keiner Erhéhung
des gesetzlichen Pflichtteils, sondern stellen eine gewillkiirte Regelung der Erbfolge dar, die
,uber Pflichtteile” erfolgt, und sind daher nur als freiwillige Zuwendungen des Verstorbenen
an den jeweiligen Pflichtteilsberechtigten anzusehen. Entgegen dieser Ansicht wollte man mE
in diesen Fillen dem Verstorbenen und den betreffenden Vertragspartnern die Moglichkeit
einrfdumen, eine Erhohung des gesetzlichen Pflichtteils mit den damit verbundenen
Haftungsfolgen iSd §§ 789 ff ABGB zu verfiigen bzw zu vereinbaren.”’® Ausgenommen sind
jedoch jene Fille, in denen der verzichtende Pflichtteilsberechtigte vom Verstorbenen eine
Abfindung oder eine andere Zuwendung erhalten hat, sodass ihm eine Haftungsbeschréinkung
iSd § 791 Abs 2 ABGB zusteht, um eine doppelte Begiinstigung im Hinblick auf die

iibergehende Pflichtteilsquote zu vermeiden.

Es kann hier eine Ungleichbehandlung von Vereinbarungen der Hinzurechnung und
Erlass der Anrechnung einerseits sowie von Vereinbarungen im Zusammenhang mit einem
Pflichtteilsverzicht — sofern an den Verzichtenden eine Abfindung oder andere Zuwendung
geleistet wurde — andererseits festgestellt werden, da es nur im letzteren Fall trotz Vorliegens
einer Vereinbarung zu keiner Begriindung von Haftungsanspriichen nach §§ 789 ff ABGB
fiihrt. Dies kann jedoch damit begriindet werden, dass es sich bei Vereinbarungen iSd § 760
Abs 1 ABGB und § 785 Abs 2 Satz 2 ABGB blof3 um eine Verschiebung der Pflichtteilsquote
handelt, welche i1Sd § 791 Abs 3 ABGB nicht doppelt beriicksichtigt werden darf. Im Gegensatz
dazu wird bei der Vereinbarung der Hinzurechnung sowie bei einem Erlass der Anrechnung ein

(zusétzlicher) erhohter Pflichtteilsanspruch geschaften.

VI. Haftungsfreistellungen und Haftungsbeschrankungen

1. Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung

Die Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung gem § 789 Abs 1 Satz 2 ABGB kann
eine Ungleichbehandlung von Nachkommen des Verstorbenen, die den Ausstattungsanspruch

geltend gemacht haben und denen daher eine Haftungsfreistellung in dieser Hohe zusteht, und

%7 Kogler, Formvorschriften 88 und 93; ders, EF-Z 2016, 63.
968 Schamberger, NZ 2017, 372;
969 Im Hinblick auf die Vereinbarung der Hinzu- und Anrechnung und im Hinblick auf den Erlass der Anrechnung.
970 So ist auch nach Umlauft im Falle der Vereinbarung der Hinzu- und Anrechnung eine Erhdhung des
gesetzlichen Pflichtteils sowie eine Erhohung des damit verbundenen Haftungsschutzes anzunehmen. Vgl
Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 207 FN 486; fiir weitere Literaturnachweise vgl die Ausfiihrungen in Kapitel
G.
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jenen Nachkommen, die anstelle einer Ausstattung eine Schenkung erhalten haben,
herbeifiihren. Es sollte daher eine analoge Anwendung der Haftungsbefreiung auf Kinder, die
anstelle einer Ausstattung eine Schenkung erhalten haben, erfolgen.”’! Da im Regelfall der
Pflichtteilsanspruch den Ausstattungsanspruch iibersteigen wird, ist der Anwendungsbereich
fiir eine analoge Anwendung der Haftungsbefreiung jedoch gering.”’? Eine kumulative
Inanspruchnahme ist abzulehnen, sodass die Haftungsfreistellung in Hohe der Ausstattung auf

t973

die Haftungsfreistellung in Hohe des Pflichtteils anzurechnen ist”’” und im Ergebnis die jeweils

umfassendere Haftungsbeschrinkung®’* zur Anwendung kommt.

2. Haftungsminderung bei Verlust oder Wertminderung

Nach § 790 Abs 1 ABGB haftet der Geschenknehmer bei Verlust oder Wertminderung
der Sache nur mit dem noch vorhandenen Wert, sofern ihm nicht Unredlichkeit®”® anzulasten
ist. Unredlichkeit und somit eine personliche Haftung des Geschenknehmers ist anzunehmen,
wenn der Geschenknehmer im Zeitpunkt des Verbrauchs oder der Weggabe der Sache mit einer
Verkiirzung von Pflichtteilsanspriichen und einer damit einhergehenden Haftung gem §§ 789 ff
ABGB rechnen musste.”’® Da der Verlust des Geschenks bei Unredlichkeit fiir den
Geschenknehmer weder mit besonderen Nachteilen noch mit besonderen Vorteilen verbunden

1’977

sein sol ist fir die Berechnung des Haftungsfonds daher auf den Wert abzustellen, den die

Sache im Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruchs gegen den Geschenknehmer hitte.””
Entgegen der Ansicht des OGH®” wird in der Lit*** die Verwendung der geschenkten Sache

zur Schuldentilgung nicht einem Verbrauch der Sache gleichgestellt, was nicht zu einer

97 Kletecka in Rabl/Zochling-Jud 95 f, Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 214; Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 129; dies, EF-Z 2020, 251 f.

972 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 214 f.

973 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 214.

94 Vaclavek, EF-Z 2020, 251 f.

975 Krit zu den Ausfiihrungen in den Mat, wonach ein Geschenknehmer als redlich anzusehen ist, wenn er die
Sache verduBBern musste, um mit dem Erlds sein Unternehmen zu sanieren, dullert sich Rabl, NZ 2015, 342 f.

976 Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 3; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792
ABGB Rz 33; Musger in KBB’ § 790 ABGB Rz 1; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV? §§ 789-790 ABGB Rz 7; Rucker, NZ 2016, 90; nach Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225,
stellt die Verwendung der geschenkten Sache zur Sanierung eines Unternehmens eine unredliche Umschichtung
des Vermogens dar.

977 Welser, Erbrechts-Kommentar § 790 ABGB Rz 7.

98 Vgl Ehrenzweig/Kralik, Erbrecht® 307 f, Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 224 f, Welser, Erbrechts-
Kommentar § 790 ABGB Rz 7, Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON!% § 791 ABGB Rz 12; Musger in KBB’
§ 790 ABGB Rz 1; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar IV3 §§ 789-790 ABGB
Rz 7; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 136.

7% OGH 29.10.2009, 9 Ob 48/09p = JB12010, 235 (Holzner) = EF-Z 2010, 180 (Jaksch-Ratajczak) = iFamZ 2010,
110=NZ 2010, 307.

980 Jaksch-Ratajczak, EF-Z 2010, 181 ff; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 225 f; Holzner, JBI 2010, 236;
Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 137.
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Haftungsbeschrankung fiihrt. Um eine personliche Haftung des Geschenknehmers bei
Redlichkeit vermeiden zu konnen, sollte mE die Verwendung des Geschenks zur

Schuldentilgung einem Verbrauch der Sache gleichgestellt werden.

3. Haftungsfreistellung fiir pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer

Konkret pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer genieflen gem § 791 Abs 1 ABGB eine
Haftungsfreistellung in Hohe ihres Pflichtteils. § 791 Abs 2 ABGB legt hinsichtlich der
Haftungsfreistellung des abstrakt Pflichtteilsberechtigten fest, dass eine Schenkung auch dann
hinzuzurechnen ist, wenn deren Anrechnung erlassen wurde. Um dem Pflichtteilsberechtigten
seinen Pflichtteil zu erhalten, ist eine analoge Anwendung vorzunehmen, sodass die Schenkung
an den Pflichtteilsberechtigen, dem die Anrechnung erlassen wurde, bei der Ermittlung seiner
Haftungsfreistellung zu beriicksichtigen ist.”®! Legt man die Wortfolge ,,bei Beriicksichtigung
der hinzuzurechnenden Schenkungen® in § 791 Abs 1 ABGB dahingehend aus, dass darunter
alle hinzuzurechnenden Schenkungen, inklusive der an den Pflichtteilsberechtigten, dem die
Anrechnung erlassen wurde, zu verstehen sind, so kann die Beriicksichtigung der betreffenden
Schenkung mE bereits aus dieser Bestimmung abgeleitet werden, sodass eine analoge
Anwendung des § 791 Abs 2 ABGB nicht notwendig ist. Die Haftungsfreistellung der
pflichtteilsberechtigten Geschenknehmer ist lediglich in Hohe des Pflichtteils ohne gesetzliche

Zinsen anzunehmen.’%?

Bei der Berechnung der Haftungsfreistellung in Héhe des hypothetischen Pflichtteils
iSd § 791 Abs 2 ABGB ist nach dem Gesetzeswortlaut auf den hypothetischen Pflichtteil im
Todeszeitpunkt abzustellen.”®® Aufgrund des eindeutigen Gesetzeswortlautes und den

Ausfiihrungen in den Mat*®*

ist ein Abstellen auf den Zeitpunkt des Verzichts abzulehnen.”®
Die Regelung des § 791 Abs 3 ABGB, wonach ein Reprisentations- oder
Anwachsungsberechtigter eine Haftungsfreistellung nicht geltend machen kann, soweit der

Geschenknehmer oder dessen Erbe eine Haftungsfreistellung bereits geltend gemacht hat,

B Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 217; Eccher, Erbrechtsreform Rz 195; Schamberger, NZ 2017, 374;
Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 157 ff, die sich zwar gegen eine analoge Anwendung ausspricht, es
solle dem Pflichtteilsberechtigten jedoch jedenfalls der ,,allgemeine* Pflichtteil, der ihm ohne Anrechnungserlass
zustehen wiirde, zukommen.

%82 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 218; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz
22.

983 Krit dazu Eccher, Erbrechtsreform Rz 197.

%84 ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37.

%5 Fiir ein Abstellen auf den Todesfall ebenso Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 219 FN 518 sowie Vaclavek,
Die Haftung des Geschenknehmers, 169.
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bezieht sich auf Fille, in denen der Reprdsentations- oder Anwachsungsberechtigte vom
Verstorbenen selbst eine Schenkung erhalten hat.”®® Es soll jedoch nicht darauf ankommen, ob
der Beschenkte oder dessen Erbe eine Haftungsfreistellung bereits geltend gemacht hat, sondern
ob dem Beschenkten oder dessen Erben eine Haftungsfreistellung zusteht.”®’

Aufgrund des klaren Gesetzeswortlautes ist eine analoge Anwendung der
Haftungsfreistellung nach § 791 Abs 2 ABGB in Hohe des hypothetischen Pflichtteils bei
Enterbung, Erbunwiirdigkeit und Verlust der Angehdrigenstellung abzulehnen, da der
Gesetzgeber hier bewusst keine Haftungsfreistellung festgelegt hat.”®® ME kann jedoch
erwogen werden, dem Gesamtrechtsnachfolger des enterbten Beschenkten, dem aufgrund
seines Représentations- oder Anwachsungsrechts ein Pflichtteil nach dem verstorbenen
Geschenkgeber zukommt, eine Haftungsfreistellung in Hohe seines Pflichtteils aufgrund der an

den verstorbenen, enterbten Geschenknehmer erfolgten Schenkung zuzugestehen.”®’

4. Befristete Haftung fiir nicht pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer

Fiir die Feststellung, ob ein Geschenknehmer zum Kreis der pflichtteilsberechtigten
Personen zdhlt und somit nicht der befristeten Haftung iSd § 792 ABGB unterliegt, wird
iiberwiegend abstrakte Pflichtteilsberechtigung im Schenkungs- und im Todeszeitpunkt
gefordert.””® In der Lit wird mehrheitlich die Ansicht vertreten, der Bestimmung des § 792
ABGB komme nur klarstellende Wirkung zu, da sich die Haftungsbeschrankung des nicht
pflichtteilsberechtigten Geschenknehmers bereits aus der Bestimmung des § 782 ABGB, der
eine befristete Hinzurechnung von Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte

Geschenknehmer vorsieht, und der Bestimmung des § 789 ABGB, nach der eine Haftung nur

986 Musger in KBB § 791 ABGB Rz 3; ebenso Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222; Nemeth/Niedermayr in
Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar 1V> § 791 ABGB Rz 4; Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 173.

%7 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 222 unter Hinweis auf ErliutRV 688 BIgNR 25. GP 37; ders in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang? §§ 789-792 ABGB Rz 28.

%88 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 135; Schamberger, NZ 2017, 374 f; Umlauft, Hinzu- und
Anrechnung? 220; Welser, Erbrechts-Kommentar § 792 ABGB Rz 2; Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'-%
§ 791 ABGB Rz 14; Eccher/Umlauft, Erbrecht’ Rz 12/35; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 164.

989 Fiir ndhere Ausfiihrungen vgl Kapitel H.IV.6.b.

990 OGH 06.08.2020, 2 Ob 195/19v = Zak 2020, 334 = EF-Z 2021, 37 (Tschugguel) = EvBI 2021, 234 (Kietaibl)
=ecolex 2021, 31 =JB1 2021, 512 (Kogler) = SZ 2020/68; RIS-Justiz RS0133335; zuletzt OGH 28.05.2014, 2 Ob
79/24t; Schauer in Barth/Pesendorfer 218 f; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 123 und 125; Rucker, NZ 2016,
88; K. Miiller/Melzer in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer? Rz 39; Eccher, Erbrechtsreform Rz 173; Barth, iFamZ
2015, 242; Tschugguel, Glosse zu OGH 06.08.2020, 2 Ob 195/19v, EF-Z 2021, 37; Wolkerstorfer, NZ 2017, 419;
Kietaibl, EvBI1 2021, 234; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 189 f.
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bestehen kann, wenn die betreffende Schenkung hinzugerechnet wurde, ergebe.””! § 792 ABGB
kann nur dann ein Anwendungsbereich zukommen, wenn der Kreis der unbefristet hinzu- und
anzurechnenden Schenkungen groBer ist, als der Kreis der Schenkungen iSd § 792 ABGB."*?
So kann der Bestimmung des § 792 ABGB in Einzelfidllen normative Bedeutung zukommen,
und zwar dann, wenn eine von § 782 ABGB abweichende Vereinbarung getroffen wird, nach
welcher eine Schenkung an eine nicht pflichtteilsberechtigte Person trotz Ablaufs der
Zweijahresfrist hinzuzurechnen ist, da diesfalls § 789 ABGB keine Beschriankung der Haftung
bewirkt und sich diese sodann aus § 792 ABGB ergibt.”>? Seit dem ErbRAG 2015 steht laut
OGH”** der Vorbehalt eines Fruchtgenussrechts der Erbringung des Vermdgensopfers nicht
mehr entgegen. Fiir die Erbringung des Vermogensopfers ist der Zeitpunkt des

Eigentumsiibergangs malBgeblich.

VII. Filligkeit und Verjdhrung

Der Anspruch gegen den Beschenkten entsteht mit der Geltendmachung,” welche die
Feststellung der Unzuldnglichkeit der Verlassenschaft voraussetzt und ist ab diesem Zeitpunkt
zu verzinsen.””® Der Anspruch ist direkt gegen den Geschenknehmer zu richten.””’ Die
Durchsetzung  erfolgt im  streitigen  Rechtsweg. Eine  Geltendmachung im
Verlassenschaftsverfahren ist nicht erforderlich.””® Die kurze Verjihrungsfrist des § 1487a
ABGB beginnt auch hinsichtlich des subsididren Anspruchs gegen den Geschenknehmer nach
den Bestimmungen der §§ 789 ff ABGB friihestens ein Jahr nach dem Tod des Verstorbenen

zu laufen.””’

P! Vgl Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 136; Musger in KBB? § 792 ABGB Rz 1 unter Hinweis auf die
Ausfithrungen in ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 37; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV> § 792 ABGB Rz 1; Kogler, JB1 2016, 234. Nach aA kommt der Bestimmung normative
Bedeutung im Hinblick auf die Festlegung des relevanten Zeitpunktes zu. Vgl Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform
136; Vaclavek, Die Haftung des Geschenknehmers 178.

92 Kogler, JB1 2016, 228.

993 Vgl hierzu die Ausfithrungen in Kapitel H.V.3.c.

994 OGH 24.06.2021,2 Ob 119/20v =NZ 2021, 457 (Rabl) =NZ 2021, 458 (Kepplinger) = PSR 2021, 124 (ZolIner)
=EF-Z 2022, 85 (Tschugguel) = JB12022, 304 (Kogler); OGH 28.09.2021,2 Ob 111/21v = Zak 2021, 375 = PSR
2022, 30; OGH 22.02.2022, 6 Ob 6/22d = Zak 2022,132; OGH 21.11.2023, 2 Ob 210/23f = iFamZ 2024, 99
(Entleitner) = NZ 2024, 118 (Musger) = JB1 2024, 244 (Holzner).

95 Vgl zB Licker in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'"% § 791 ABGB Rz 6.

9% Es wird auch die Ansicht vertreten, dass der Anspruch zwar bereits mit dem Erbfall entsteht, mangels eines
Verweises auf § 788 ABGB, der die Verzinsung ab dem Todestag festlegt, jedoch erst ab der Einmahnung des
Anspruchs zu verzinsen ist. Vgl Musger in KBB” § 789 ABGB Rz 4.

97 Barth, iFamZ 2015, 242.

98 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 228.

99 OGH 17.01.2023, 2 Ob 214/22 =NZ 2023, 192 (Bertsch) = NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).
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VIII. Stundung und Ratenzahlung

Nach § 790 Abs 2 ABGB sind die Regelungen iiber die Stundung des Pflichtteils nach
§§ 766 bis 768 ABGB sinngemél} anzuwenden. Obwohl nach § 766 ABGB eine Stundung oder
Ratenzahlung nur vom letztwillig Verfiigenden oder durch das Gericht angeordnet werden
kann, spricht nichts dagegen, eine Stundung oder Ratenzahlung durch Vereinbarung zwischen
Geschenkgeber und Geschenknehmer zuzulassen.!°” § 790 Abs 2 ABGB erwihnt nur die
Stundung des Pflichtteils, nicht jedoch die Ratenzahlung. Aufgrund des generellen Verweises
auf die Regelungen der §§ 766 bis 768 ABGB ist jedoch auch eine Zahlung des geschuldeten
Fehlbetrages in Teilbetragen mdglich.

IX. Auskunftsanspruch

Die Aktivlegitimation nach § 786 ABGB bei Schenkungen an pflichtteilsberechtigte
Personen kommt neben den in § 783 Abs 1 ABGB ausdriicklich genannten konkret!'%"!
Pflichtteilsberechtigten und den Erben auch der Verlassenschaft!°®> zu. Da nach § 783 Abs 2
ABGB auch der beitragspflichtige Vermachtnisnehmer aktivlegitimiert ist, kann — sofern man

eine Beitragspflicht von Auflagenberechtigten bejaht!%®

— eine Aktivlegitimation des
Auflagenberechtigten angedacht werden. Die im § 783 Abs 1 ABGB enthaltene Berechtigung
des verzichtenden Pflichtteilsberechtigten ist auf den Fall teleologisch zu reduzieren, dass der
verzichtende Pflichtteilsberechtigte nach §§ 789 ff ABGB in Anspruch genommen wird.'%%
Dartiber hinaus kann ,,anderen aus besonderen Griinden von einem konkreten Pflichtteilsrecht
Ausgeschlossenen® eine Aktivlegitimation zugestanden werden.!°® In analoger Anwendung
des § 783 ABGB sind weiters alle Geschenknehmer, die vom Pflichtteilsberechtigten zur
Haftung nach §§ 789 ff ABGB in Anspruch genommen werden, zur Erhebung eines Hinzu- und

Anrechnungsbegehrens berechtigt,! und somit auch gem § 786 ABGB aktivlegitimiert. Es ist

1000 Schauer in Barth/Pesendorfer 226; ebenso Umlauft in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang® §§ 789-792 ABGB
Rz 17; Musger in KBB’ § 790 ABGB Rz 2; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar
IV3 §§ 789-790 ABGB Rz 12; dagegen Eccher, Erbrechtsreform Rz 132; Vaclavek, Die Haftung des
Geschenknehmers 132.

1001 Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 125; Bittner/Hawel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'% § 783 ABGB Rz
1; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 331.

1002 Musger in KBB? §§ 782-783 ABGB Rz 13 f.

1003 S0 Zemen, OJZ 1985, 69; vgl auch Musger in KBB’ § 764 ABGB Rz 2.

1004 Kletecka in Rabl/Zdchling-Jud 94 FN 18; Rucker, NZ 2016, 87 f; Rabl, NZ 2015, 340; Musger in KBB” §§ 782-
783 ABGB Rz 10; Pollan, NZ 2018, 87 FN 22.

105 So  Pollan, NZ 2018, 92, mit besonderem Hinweis auf den beschenkten Enkel, dessen das
Verwandtschaftsverhéltnis zum Verstorbenen vermittelnder Elternteil noch lebt.

1006 OGH 25.07.2023, 2 Ob 100/23 d = Zak 2023, 294 = NZ 2023, 505 (Kogler) = EvB1 2024, 100 (Brandstitter)
=NZ 2024, 118 (Musger, Rechtsprechungsiibersicht).
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107 sowie  dessen

daher dem  nicht  pflichtteilsberechtigten = Geschenknehmer
Gesamtrechtsnachfolgern,!°%® die nach §§ 789 ff ABGB zur Erfiillung der Pflichtteilsanspriiche

beizutragen haben, ein Auskunftsanspruch zuzubilligen.

In Bezug auf Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen sind nur konkret!%%

1910 sind Nachkommen

Pflichtteilsberechtigte auskunftsberechtigt. Nach dem Gesetzeswortlau
nur auskunftsberechtigt, sofern die Schenkung zu einem Zeitpunkt gemacht wurde, zu dem der
Verstorbene bereits ein pflichtteilsberechtigtes Kind hatte. Dabei muss es sich jedoch nicht um
das Kind handeln, von dem das Begehren ausgeht.'°!! Der Ehegatte ist nur hinsichtlich solcher
Schenkungen auskunftsberechtigt, die wihrend aufrechter Ehe gemacht wurden.'°'? Hierbei ist
es unerheblich, ob dem Ehegatten im Zeitpunkt der Schenkung bereits ein Pflichtteilsrecht

zukam., 013

Passivlegitimiert sind die Verlassenschaft, die Erben und der Geschenknehmer.'!*

1015 sodass trotz

Hierbei ist keine bestimmte Reihenfolge der Inanspruchnahme zu beachten,
dessen subsididrer Haftung keine Subsidiaritéit der Auskunftspflicht anzunehmen ist. Ebenso ist
eine Inanspruchnahme eines weiteren Auskunftspflichtigen trotz bereits erhaltener Auskunft
moglich. Es soll dabei jedoch nicht darauf ankommen, ob begriindete Zweifel an der Richtigkeit

oder Vollstidndigkeit der bereits erhaltenen Auskunft bestehen.

Fiir die Geltendmachung des Auskunftsanspruchs sind das Vorliegen eines rechtlichen
Interesses und die Glaubhaftmachung von Umstidnden, die auf eine anrechenbare Schenkung

schlieBen lassen, erforderlich.'”'® Das Bestehen eines Hinzurechnungsanspruchs ist nicht

1007 Rabl, NZ 2015, 340 FN 191; Eccher, Erbrechtsreform Rz 179; ders, Erbrecht VI® Rz 12/18; Musger in KBB’
§§ 782-783 ABGB Rz 14.

1008 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 96.

1009 Eccher, Erbrechtsreform Rz 175; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 75

1010 vg] § 782 Abs 2 ABGB.

011 gl zB Weif3 in Klang, ABGB III?> 907; Welser in Rummel/Lukas, ABGB* § 785 ABGB Rz 5; ders in FS
Kralik 585; Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar III* § 785 ABGB Rz 12; Musger in KBB*
§ 782 ABGB Rz 7; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 76 f.

1012 o] § 782 Abs 2 ABGB.

1013 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 80 f.

1014 yg] § 786 ABGB.

1015 Tjll, iFamZ 2017, 275; Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 333; ders in Fenyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3
§ 786 ABGB Rz 4; vgl auch Eccher, Erbrechtsreform Rz 186; Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Kodek, ABGB
Praxiskommentar IV> § 786 ABGB Rz 3; Hofmann, NZ 2019, 334; AA Zankl in Rabl/Z5chling-Jud 116.

1016 Schauer in Barth/Pesendorfer 222; Zankl in Rabl/Zdchling-Jud 117; Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 127;
Till, iFamZ 2017 275.
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Voraussetzung, um Auskunft iiber eine erfolgte Schenkung begehren zu kdnnen. '°'7 Vom
Auskunftsanspruch umfasst sind jedenfalls der Wert und der Zeitpunkt der Schenkung.'®!8
Dariiber hinaus ist weiters Uber das Bestehen oder Nichtbestehen eines
Verwandtschaftsverhiltnisses des Verstorbenen zum Geschenknehmer sowie liber Umsténde,
aufgrund derer beurteilt werden kann, ob das Vermogensopfer erbracht wurde, Auskunft zu
erteilen.!’’” Aufgrund der Haftungsfreistellung eines Pflichtteilsberechtigten in Hohe des
(hypothetischen) Pflichtteils!*?® sind fiir die Feststellung der Hohe des Haftungsanspruchs

Informationen iiber eine allenfalls bestehende Pflichtteilsminderung, Enterbung oder

Erbunwiirdigkeit von Bedeutung.

Der Auskunftsanspruch verjdhrt drei Jahre ab Kenntnis der fiir das Bestehen des
Anspruchs malBgebenden Tatsachen, jedenfalls aber 30 Jahre nach dem Tod des
Verstorbenen.!®?! Gibt es Anhaltspunkte fiir das Bestehen eines Anspruchs, so ist eine
Erkundungsobliegenheit des Anspruchsberechtigten anzunehmen.'*? Die Durchsetzung des

Auskunftsanspruchs erfolgt im streitigen Verfahren.!9?

Mit dem Auskunftsanspruch wurde ein Instrument geschaffen, das dem
Pflichtteilsberechtigten die Durchsetzung seines Anspruchs erleichtern soll. Die notwendigen
Voraussetzungen werden mitunter im jeweiligen Einzelfall jedoch nicht vorliegen, da der
Auskunftsanspruch gerade aufgrund eines Informationsmangels geltend gemacht wird. Dies
filhrt bei einer zu engen Auslegung der Voraussetzungen fiir die Geltendmachung des
Auskunftsanspruchs im Ergebnis wiederum zu einer Erschwernis der Durchsetzung der Rechte
des Pflichtteilsberechtigten, sodass bei der Priifung des Vorliegens der Voraussetzungen des

Auskunftsanspruchs kein allzu strenger Mafistab angelegt werden sollte.

1017 Vgl Eccher, Erbrechtsreform Rz 185; Bittner/Hawel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 786 ABGB Rz 1;
Zollner/Pitscheider, PSR 2016, 19.

1018 So Barth/Pesendorfer, Erbrechtsreform 128, Bittner/Hawel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'%° § 786 ABGB
Rz 2; ebenso Schauer in Barth/Pesendorfer 222, Till, iFamZ 2017, 275.

1019 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 334.

1020 yg] § 791 Abs 1 und 2 ABGB.

121'yg] § 1487a ABGB.

1022 R Madl in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'% § 1487a ABGB Rz 8; Dein in KBB’ § 1487a ABGB Rz 2;
Brandstdtter, Zak 2017, 46.

1023 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung? 333; OGH 27.09.2001, 5 Ob 30/01z = NZ 2002, 150 = 74/164.
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M. SCHLUSSBEMERKUNGEN

Aufgrund der obigen Ausfiihrungen wird deutlich, dass zum Thema der Haftung des
Geschenknehmers nach §§ 789 ff ABGB einige offene Fragen bestehen. Zwar wurden durch
das ErbRAG 2015 Unklarheiten geldst und Schwiichen der vormaligen Regelungen beseitigt,
allerdings wurde dargelegt, dass sich dennoch offene Fragestellungen ergeben. In der
vorliegenden Untersuchung erfolgte eine Auseinandersetzung mit den in der Lit gebotenen
Losungsvorschldgen sowie eine Erorterung der darin vorgebrachten Kritik. Weiters wurde
versucht, Losungsansdtze zu erarbeiten und Schwichen der gesetzlichen Regelungen
aufzuzeigen sowie das Zusammenspiel der einzelnen Haftungsbestimmungen darzustellen.
Eine abschlieende Klirung der in der geltenden Rechtslage bestehenden Unklarheiten kann
im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht geboten werden und es bleibt abzuwarten, wie diese

Fragen in der Rspr gelost werden.
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ABSTRACT

Das Pflichtteilsrecht verfolgt den Zweck, den pflichtteilsberechtigten Personen einen gewissen
Anteil am Vermogen des Verstorbenen zu sichern. Um sicherstellen zu konnen, dass das
Pflichtteilsrecht nicht im Wege der vorweggenommenen Erbfolge vereitelt wird, ist es
erforderlich, zu Lebzeiten des Verstorbenen erfolgte Schenkungen bei der Berechnung des
Pflichtteils zu beriicksichtigen. Reicht die Verlassenschaft nicht aus, um die
Pflichtteilsanspriiche zu erfiillen, sehen die Bestimmungen der §§ 789 ff ABGB eine subsidiére
Haftung des Geschenknehmers vor. Mehrere Geschenknehmer haften im Verhéltnis des Wertes
ihrer Geschenke. Erfiillt ein Geschenknehmer, den gegen ihn bestehenden Anspruch nicht, so
haftet er nur mit der zugewendeten Sache. Besitzt der Geschenknehmer die geschenkte Sache
oder deren Wert nicht mehr, oder hat sich der Wert vermindert, so haftet er im Falle von
Unredlichkeit mit seinem gesamten Vermdgen. Pflichtteilsberechtigte Geschenknehmer haften
nur mit dem Wert der Schenkung, der ihren Pflichtteil {ibersteigt. Nicht pflichtteilsberechtigte
Geschenknehmer sind von der Haftung ausgenommen, sofern die Schenkung mehr als zwei
Jahre vor dem Tod des Geschenkgebers wirklich gemacht wurde. Weiters ist der Empfanger
einer Ausstattung von der Haftung ausgenommen. Damit allenfalls bestehende
Haftungsanspriiche gegen den Geschenknehmer durchgesetzt werden konnen, ist es
erforderlich, Informationen iliber zu Lebzeiten des Verstorbenen erfolgte Schenkungen zu
erhalten. In engem Zusammenhang mit der Haftung des Geschenknehmers steht daher der in
der Bestimmung des § 786 ABGB festgelegte Auskunftsanspruch. Durch das Erbrechts-
Anderungsgesetz 2015 wurden einzelne Fragestellungen zum Teil gelost. Dennoch bestehen
weiterhin Unklarheiten und es sind durch die Neuregelungen weitere Problemstellungen
hinzugekommen, die im Rahmen dieser Untersuchung behandelt werden. Es erfolgt eine
Auseinandersetzung mit den in der Literatur gebotenen Losungsvorschligen sowie eine
Erorterung der darin vorgebrachten Kritik. Weiters wird versucht, Losungsansitze zu erarbeiten
und Schwichen der gesetzlichen Regelungen aufzuzeigen sowie das Zusammenspiel der

einzelnen Bestimmungen darzustellen.



