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Neues zu Privatstiftung und Pflichtteilsrecht
Von MMag. Dr. Clemens Limberg, LL. M., RAA in Wien, und Mag. Andreas Tschugguel, Notariatskandidat in Wien.'

In der Praxis wird hdufig versucht, das Pflichtteilsrecht mittels einer Privatstiftung zu umgehen. Wahrend der OGH sol-
che Umgehungen bisher nur grundsétzlich abgelehnt hat, haben sich in der Lehre verschiedene Ansichten herausge-
bildet, um derartige Umgehungen des Pflichtteilsrechts zu verhindern. Im vorliegenden Beitrag wird gezeigt, dass die
hA nicht nur methodische Schwéchen aufweist, sondern auch (tlw) zu pflichtteilsrechtlich unerfreulichen Ergebnissen

fiihrt. Demgegentiber wird hier ein neuerer Ansatz vertreten.?

Inhaltsiibersicht:
A. Allgemeines
B. Die Vermdgensopfertheorie
C. Pflichtteile nach Stiftern ohne lebzeitiges
Vermégensopfer
1. Der Problemfall
2. Die neuere Ansicht
a) Das Vermdgensopfer als , Todesfolge’
b) Erbrechtliche Grundwertungen pro
neuere Ansicht
c) Die neuere Ansicht im Ergebnis
D. Reformvorschlag
1. Ausmessung der (gemeinen) Pflichtteile
2. Neue Frist bei Schenkungsanrechnung
E. Zusammenfassung
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A. Allgemeines

Indem der Stifter sein Vermégen der Privatstiftung wid-
met, begibt er sich zugleich seines Eigentums zugunsten
ebendieser, weshalb jener Vorgang — mangels einer spe-
ziellen gesetzlichen Regelung - pflichtteilsrechtlich
(grundsatzlich) einer Schenkung gleichzuhalten ist, und
zwar einer Schenkung an einen (nicht pflichtteilsberech-
tigten) Dritten iSd § 785 Abs 38 (analog).4 Da die Vermo-
genswidmung somit Schenkungsanrechnung (§ 785) und
Schenkungsanfechtung (§§ 9511) auslésen kann, seien im
Folgenden vorweg einige Grundwertungen des Rechts
der Schenkungsanrechnung dargestellt, die auch fur die
spateren Ausfiihrungen von Bedeutung sind:

Das geltende Modell der Schenkungsanrechnung wurde
mit der . Teilnovelle in das ABGB eingefligt und sollte

Die Autoren waren Assistenten am Institut fir Zivilrecht. MMag.
Dr. Clemens Limberg, LL.M., ist RAA in Wien (DLA Piper Weiss-
Tessbach Rechtsanwélte GmbH). Mag. Andreas Tschugguel ist
Notariatskandidat in Wien (Offentliche Notare Dr. Alexander Mi-
chalek & Mag. Robert Aschinger Partnerschaft).

Vgl zur gesamten Thematik und auch zu praktischen Beispielen
dazu den jungst erschienenen Beitrag Limberg, Bemessung der
Pflichtteile nach Stiftern, in Eiselsberg (Hrsg), Jahrbuch Stiftungs-
recht 2009 (2009) 213.

Sofern nicht anders angegeben beziehen sich alle Gesetzesstellen
auf das ABGB.

Es sind aber Sachverhaltskonstellationen denkbar, die es rechtfer-
tigen zu erwégen, ob eine Privatstiftung nicht doch einem Pflicht-
teilsberechtigten gleichzuhalten ist.
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einen Ausgleich zwischen den Interessen des spateren
Erblassers (Privatautonomie) und jenen seiner Pflichtteils-
berechtigten schaffen. Demgemal wurden Schenkun-
gen zwar in die Pflichtteilsbemessung einbezogen, aber
doch in anderer, gegenlber letztwilligen Verfiigungen
privilegierter Weise. So sind Schenkungen aus laufenden
Ertrédgnissen oder zu gemeinnltzigen Zwecken oder in
Entsprechung einer sittlichen Pflicht von der Anrechnung
generell ausgenommen, da solche Schenkungen nach
der gesetzgeberischen Vorstellung einen gegeniber
dem Pflichtteilsrecht vorrangigen Zweck verfolgen bzw
nicht zu dessen Umgehung getatigt werden. Gleiches
gilt fir Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Drit-
te, die fruher als in den letzten zwei Jahren vor dem Tod
des Erblassers gemacht wurden, da sie nicht ,,umge-
hungsverdachtig” erschienen.”

Ein weiterer Vorteil von unter Lebenden Beschenkten ge-
genlber letztwillig Beglnstigten liegt auch darin, dass
der Beschenkte erst subsidiar zur Abdeckung der erhoh-
ten Pflichtteile beizutragen hat.

Diese Privilegierung der Schenkungen grindet darin,
dass lebzeitige Zuwendungen fiir den Geschenkgeber in-
sofern einen besonderen Stellenwert haben, als dieser
fur den (ex ante unbestimmbaren) Rest seines Lebens
auf die zugewendeten Vermégenswerte verzichtet, also
diese auch nicht mehr von sich aus wiedererlangen kann.
Kein solches Vermégensopfer spiirt der Erblasser hinge-
gen bei einer Verfliigung von Todes wegen, die ihn ja leb-
zeitig nicht einschrénkt. Dieses fir Schenkungen unter
Lebenden also charakteristische (gleichwohl nicht not-
wendigerweise verbundene) Vermdgensopfer rechtfer-
tigt deren pflichtteilsrechtliche Privilegierung.

B. Die Vermdgensopfertheorie

Aus den oben dargelegten Wertungen des Rechts der
Schenkungsanrechnung leitet die zutreffende hM® ab,

5 Zur Entwicklung der Schenkungsanrechnung ausfihrlich B. Jud,
NZ 1998, 16.

¢ Im Anschluss an Kralik, Das Erbrecht® (1983) 304f; s fiir viele Um-
lauft, Die Anrechnung von Schenkungen und Vorempfangen im
Erb- und Pflichtteilsrecht (2001) 210ff; Limberg, Privatstiftung
und Erbrecht (2006) 25ff, 31ff.
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dass in jenen Fallen, in denen der rechtliche Eigentums-
Ubergang und das wirtschaftliche Vermégensopfer ausei-
nanderfallen, auf Letzteres abzustellen sei (Vermdgens-
opfertheorie). Ob eine Schenkung in den zweijéhrigen
Anrechnungszeitraum fallt, hdngt demnach davon ab,
wann der Geschenkgeber das wirtschaftliche Vermé-
gensopfer erbracht hat.

Dieses (allgemeine) Problem entziindet sich bei der Pri-
vatstiftung in besonderer Weise: Denn gleichwohl die
Privatstiftung jedenfalls Eigentlimerin des gestifteten
Vermégens wird, verfigt der Stifter bei der Errichtung
der Privatstiftung Uber einen groBBen Gestaltungsspiel-
raum, der es ihm ermdglicht, sich (in der Stiftungserkla-
rung) einen malgeblichen Einfluss auf das Stiftungsver-
mogen vorzubehalten. So kann sich der Stifter etwa
selbst als Begunstigten einsetzen, sodass ihm die Aus-
schittungen zuflieBen, oder sich Einflussrechte vorbehal-
ten, die es ihm erméglichen, liber das Stiftungsvermégen
gleichsam wie Uber sein eigenes zu verfiigen,” oder sich
ein Anderungs- und Widerrufsrecht vorbehalten, durch
dessen Auslibung er das Stiftungsvermdgen wiederzuer-
langen vermag.

In solchen Fallen kann wahrlich nicht von einem (wirt-
schaftlichen) Vermégensopfer des Stifters gesprochen
werden. Er hat sich dann (zwar, eventuell sogar nur vor-
Ubergehend, in rechtlicher, aber jedenfalls) nicht in wirt-
schaftlicher Hinsicht des gestifteten Vermégens begeben.
Solange dies der Fall ist, gilt die Schenkung nicht als ge-
macht (iSd § 785 Abs 3). Erst wenn der Stifter sein Vermo-
gensopfer erbringt, etwa indem er auf das Widerrufs- und
Anderungsrecht verzichtet, steht der anrechnungsrecht-
lich maBBgebliche Zeitpunkt fest. Féllt dieser in den zwei-
jahrigen Anrechnungszeitraum vor seinem Tod, so unter-
liegt das gestiftete Vermégen der Schenkungsanrech-
nung. Die Vermdgensopfertheorie verhindert also, dass
der Stifter das Pflichtteilsrecht umgehen kann, indem er
sein Vermdgen frih stiftet, aber erst spat ,,opfert”.

Zuletzt hat Welser® die Vermdgensopfertheorie funda-
mental kritisiert: Sie sei theoretisch-dogmatisch fragwdir-
dig, da ,bei einer juristischen Betrachtung” nicht ange-
nommen werden kdnne, ,dass bei Einbringung eines
Vermégens oder bei einer Schenkung ein Vermdgens-
opfer vom Ubergeber nicht endgiiltig erbracht sei”. Da-
her kénne die Vermdgensopfertheorie nur (Anm: aber
eben doch) als duBerster ,Notbehelf” angesehen wer-
den, um ,den dipierten Pflichtteilsberechtigten irgend-
wie zu helfen”. Den an sich berechtigten Bedenken Wel-
sers gegen eine wirtschaftliche Betrachtung, die mit dem
Sachen- und Schuldrecht nicht in Einklang steht, sei aber
entgegengehalten, dass es hier tatséchlich nur um eine
(isoliert) pflichtteilsrechtliche Betrachtung geht, die vor-
nehmlich dem Zweck des Pflichtteilsrechts gerecht zu

7 Fur viele Schauer, Privatstiftung und Pflichtteilsrecht, NZ 1993,
252; Limberg, Privatstiftung, 191, 25f.
8 Welser, Erbrechtsreform, 17. OJT Band 11/2, 153.
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werden hat. Im Ubrigen darf auch nicht iibersehen wer-
den, dass auch schon die Schenkungsanrechnung als sol-
che — durch die Beriicksichtigung lebzeitiger Schenkun-
gen Uberhaupt - sich von einer (aktuellen) schuld- und sa-
chenrechtlichen Betrachtung losldst und aufgrund ande-
rer Erwdgungen (s oben A.) eine Zuordnung geschenkter
Vermdgenswerte an den Erblasser gleichsam fingiert.

C. Pflichtteile nach Stiftern ohne
lebzeitiges Vermdgensopfer

1. Der Problemfall

Es mag sein, dass der Erblasser bis zuletzt seinen mal-
geblichen Einfluss auf das Stiftungsvermdgen nicht auf-
gegeben hat (zB auf sein Widerrufsrecht nicht verzichtet
hat), also bis zu seinem Tod kein Vermégensopfer er-
bracht hat. Wie ein solcher Fall pflichtteilsrechtlich zu ka-
tegorisieren ist, erscheint aufs Erste unklar: Weder han-
delt es sich dabei um einen typischen Fall der Schen-
kungsanrechnung, da eine Schenkung ja bis zuletzt (wirt-
schaftlich) nicht gemacht wurde, noch kénnen vom
Stiftungsvermégen ohne weiteres gemeine Pflichtteile
berechnet werden, da das Stiftungsvermégen an sich
dem Nachlass nicht zugehdrt. Andererseits liegt aber
auf der Hand und wird auch in der jiingeren Lit einhellig
vertreten,” dass eine solche Umgehung des Pflichtteils-
rechts nicht ermdglicht werden darf. Auch der OGH,
der sich bisher zwar noch nicht im Detail hierzu geduBBert
hat, sprach zuletzt doch in einer viel beachteten E'° aus,
dass es nicht méglich sei, ,,das — bei Schaffung des Privat-
stiftungsgesetzes unangetastet gebliebene - Pflichtteils-
recht mit Hilfe einer Stiftung ,auszuhebeln’”. Die Vermo-
genswidmungen an die Privatstiftung seien jedenfalls in
die Pflichtteilsbemessung einzubeziehen, doch in wel-
cher Weise, lieB der OGH hingegen offen.”

? Schauer, Die Privatstiftung als Funktionsaquivalent der Schenkung
auf den Todesfall, ZfS 2006, 52 ff; Welser in Rummel, ABGB? § 785
ABGB Rz 7; Umlauft, Anrechnung 177 ff; Limberg, Privatstiftung,
18ff; N. Arnold, PSG? Einl Rz23; OGH 6 Ob 290/02v ecolex
2003/129, 328 (B. Jud) = NZ 2003/49, 179 (Schauer); 10 Ob 45/
07a EF-Z2007/115 (krit Zollner) weitere Fundstellen bei FN 1.
AA nur vereinzelt, meist veraltet, so Cerha/Eiselsberg/Kirschner/
Knirsch, Privatstiftungsgesetz (1993) 35f; Fischer, Organisations-
struktur der Privatstiftung (2004) 8.

OGH 5. 6. 2007, 10 Ob 45/07 a EF-Z 2007/115 (krit Zollner) = eco-
lex 2007/285 (krit Limberg) = GesRZ 2007, 437 (N. Arnold) = EvBI
2007/147 = JBI 2007, 780 = JEV 2007/34 = NZ 2008/3 = RdW
2007/687 = RZ 2007/475 = Zak 2007/645. Vgl dazu auch Schauer,
JEV 2007, 90 und B. Jud, Zak 2007/640, 369; Parapatits/Schérg-
hofer, Privatstiftung und Schenkungsanrechnung, iFamZ 2008, 42.
In der E 10 Ob 45/07 a (Fundstellen s FN 10) heif3t es zwar, dass
die Frist des § 785 Abs 3 ABGB mangels Vermdgensopfer noch
nicht zu laufen begonnen habe und die Vermégenszuwendungen
an die Privatstiftung ,in die Pflichtteilsbemessung einzubeziehen”
sind. Es werden jedoch beide nachfolgend erérterten Meinungen
angeflhrt, ohne dass sich der OGH einer dezidiert anschlieBt oder
in eine bestimmte Richtung argumentiert; ebenso Zollner, E-Anm
EF-Z 2007, 189 (190); aA Schauer, JEV 2007, 95 (FN 28).

[S)
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Genau diese Frage ist in der Lehre sehr umstritten: Es
herrscht zwar Einigkeit dariiber, dass das gestiftete Ver-
modgen in den genannten Fallen pflichtteilsrechtlich zu
beriicksichtigen ist. Indes ist man sich uneinig, ob dies
im Wege der Schenkungsanrechnung nach § 785 analog
erfolgen solle (hA) oder ob den Pflichtteilsberechtigten
gemeine Pflichtteile am Stiftungsvermdgen zustehen
(neuere, hier vertretene Ansicht). Dies ist freilich kein rein
dogmatischer Meinungsstreit, sondern hat im Einzelfall
uU erhebliche Konsequenzen, nadmlich nicht nur in der
(pflichtteilsrechtlichen) Rechtsfolge, sondern auch hin-
sichtlich des Anwendungsbereichs. So gibt es Fallkon-
stellationen, die nach der hA gar nicht, auch nicht im
Wege der Schenkungsanrechnung, erfasst werden, nach
der neueren, hier vertretenen Ansicht aber gemeine
Pflichtteile nach sich ziehen (s unten 2. c).

2. Die neuere Ansicht

a) Das Vermdgensopfer als ,Todesfolge”

Sowohl die noch hA als auch die neuere Ansicht gehen
von der Vermdgensopfertheorie aus (s oben B.), driften
des Weiteren aber auseinander: Denn die hA differen-
ziert nicht, ob der Erblasser lebzeitig, also bewusst, ge-
wollt und spurbar, sein Vermdgen opfert oder ob schlieB3-
lich (nicht der Erblasser selbst, sondern) erst sein Tod das
Vermdgensopfer mit sich bringt, indem mit dem Leben
des Erblassers auch dessen Widerrufsrecht erlischt. Auch
in diesem - doch deutlich anders gelagerten — Fall
kommt es nach hA zur Schenkungsanrechnung nach
§ 785 (analog).12 Der Fall, dass ein Vermégensopfer
durch den Stifter niemals stattgefunden hat, wird also
vollig identisch mit jenem Fall behandelt, dass dieses
Vermégensopfer in den letzten zwei Jahren vor dem
Tod des Stifters erfolgte."® Nach der hier vertretenen An-
sicht,™ der jiingst auch Zollner'® und V. Hiigel'® gefolgt
sind, werden vom Stiftungsvermégen hingegen — wie
vom sonstigen (in den Nachlass fallenden) Vermdgen
auch — gemeine Pflichtteile (und nicht erhéhte Pflichttei-
le) bemessen.

Die Annahme der hA, der Erblasser habe schlieBlich doch
noch ein lebzeitiges Vermdgensopfer erbracht, wenn mit
seinem Leben auch sein Widerrufsrecht erlischt, ist kei-
neswegs nachvollziehbar, ja geradezu paradox, da das
Widerrufsrecht doch von Todes wegen —als dessen Folge

12 Schauer, NZ 1993, 252 ff; ders zuletzt JEV 2007, 91 ff mwN; Grave
in Tinti/Umdasch/Marenzi (Hrsg), Sorgfalt und Verantwortung — FS
Jakobljevich (1996) 14f; Umlauft, Anrechnung 178ff, Riedmann,
Privatstiftung 31ff; B. Jud in Fischer-Czermak/Kletecka/Schauer
(Hrsg), FS Welser 370ff; Parapatits/Schérghofer, iFamZ 2008, 42 ff.

13 Ausdruicklich nochmals Schauer, JEV 2007, 90ff (931); B. Jud, Zak
2007/640, 3691.

4 Dazu ausfuhrlich Limberg, Privatstiftung 31ff, 37 ff; vgl auch ders,
E-Anm ecolex 2007/285. Jiingst ders, in Jahrbuch Stiftungsrecht
2009, 213.

5 E-Anm EF-Z 2007/115 (190).

16 ZfS 2008/4, 108ff (109, FN 13).
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eben —wegfélltund eine , lebzeitige Todesfolge” einenin
sich widerspriichlichen Befund darstellt, der der pflicht-
teilsrechtlichen Beurteilung nicht zugrunde gelegt wer-
den sollte. Im Ubrigen wird die Zweijahresfrist — genau ge-
nommen — nicht durch das Vermdgensopfer ausgeldst,
sondern stellt sie den (schenkungsanrechnungs-)rechtlich
erheblichen Zeitraum der letzten zwei Jahre vor dem Tod,
also zu Lebzeiten des Erblassers dar und reicht—als lebzei-
tige Frist—nichtin den Tod des Erblassers hinein, weshalb
sie das dem Tod folgende Vermdgensopfer nicht mehr er-
fassen kann; denn die Schenkungsanrechnung ,uber-
lasst” den Todeszeitpunkt ja auch ansonsten den gemei-
nen Pflichtteilen, da sie nur dazu da ist, lebzeitige Zuwen-
dungen pflichtteilsrechtlich zu wirdigen.

Es kann somit nicht geleugnet werden, dass der Stifter,
der zeit seines Lebens Uber ein Widerrufsrecht verfugte,
durch welches er bis zu seinem letzten Atemzug sein Ver-
mogen wiedererlangen hétte kdnnen, keine Zuwendung
unter Lebenden (im Sinne der Vermodgensopfertheorie)
getétigt hat, ist ihm doch erst mit, oder praziser: nach sei-
nem Tod ein Widerruf nicht mehr méglich. Der Stifter
war in einem solchen Fall eben gerade nicht bereit, sein
Vermégen zu Lebzeiten (nachhaltig) aufzugeben und hat
also niemals ein Vermégensopfer gespiirt.”

b) Erbrechtliche Grundwertungen
pro neuere Ansicht

Soweit an der hier vertretenen Ansicht kritisiert wird, sie
differenziere in unsachlicher Weise zwischen dem Fall,
dass das Vermdgensopfer zu Lebzeiten erbracht wird,
und jenem, dass es durch den Tod erbracht wird, '® wird
in Wahrheit vielmehr ein wesentliches Argument fur die
hier vertretene Ansicht ,aufs Tablett gebracht”:

Schauer'?, der diese Kritik tibte, verwies, um sie zu veran-
schaulichen, auf den Fall, dass sich der Stifter eine Woche
vor seinem Tod der Einflussrechte auf die Stiftung be-
gibt, und meinte, eine unterschiedliche Behandlung zu
jenem Fall, in welchem der Stifter sich der Einflussrechte
Uberhaupt nicht begibt, sei nicht zu rechtfertigen. Dieser
Einwand erscheint aufs Erste einleuchtend: Weshalb
sollte eine Woche den Unterschied zwischen Schen-
kungsanrechnung und gemeinen Pflichtteilen rechtferti-
gen? Auf den zweiten Blick wird aber klar: Die zwei ge-
nannten Félle, die sich augenscheinlich nur durch eine
Woche unterscheiden, unterscheiden sich in Wahrheit
kategorisch: Sie sind eben genau so unterschiedlich wie
Schenkungen zu Lebzeiten und Verfliigungen von Todes
wegen, die, wenngleich sie zeitlich auch nur knapp diffe-
rieren kénnen, nach der erbrechtlichen Grundwertung
kategorisch auseinanderzuhalten sind und unterschiedli-
che (pflichtteilsrechtliche) Rechtsfolgen nach sich ziehen;

7 Dazu auch Limberg, Privatstiftung 31ff.

8 So ausdriicklich zuletzt Schauer (JEV 2007, 90ff); B. Jud, Zak
2007/640, 3691.

19 JEV 2007, 94.
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ndmlich — je nachdem — zur Schenkungsanrechnung (bei
Schenkungen unter Lebenden) oder zu gemeinen Pflicht-
teilen (bei Verfiigungen von Todes wegen) fihren. Diese
gesetzliche Grundwertung kann kritisiert werden, ist je-
doch de lege lata nicht wegzuargumentieren und muss
daher auch zur rechtlichen Wiirdigung des Unterschieds
zwischen Vermdgensopfer zu Lebzeiten und Vermogens-
opfer von Todes wegen herangezogen werden.

c) Die neuere Ansichtim Ergebnis20

Vom Vermdgen, das der Stifter in ,seine” Privatstiftung
eingebracht hat und das ihm bis zu seinem Tod wirt-
schaftlich zugeordnet blieb (insb aufgrund eines Wider-
rufs- und Anderungsrechts), sind gemeine Pflichtteile zu
berechnen. Fir solches (Stiftungs-)Vermdgen gilt daher
dasselbe wie fir nachlasszugehérige Sachen, Rechte
und Forderungen. Wahrend nach hA also vorrangig die
Erben und Verméchtnisnehmer auch die erhéhten Pflicht-
teile zu decken haben und die Privatstiftung nur subsidiar
herangezogen werden kann, ist nach der hier vertrete-
nen, neueren Ansicht die Privatstiftung wie ein Vermacht-
nisnehmer (bzw wie alle anderen anlasslich des Todes
Bereicherten”)?! zu behandeln und hat daher auch ge-
gebenenfalls vor den tatséchlich unter Lebenden Be-
schenkten beizutragen.

Neben dieser (pflichtteilsrechtlichen) Rechtsfolge unter-
scheiden sich die beiden Ansichten aber auch in ihrem
Anwendungsbereich. So gibt es Fille, die nach der neue-
ren Ansicht gemeine Pflichtteile nach sich ziehen, nach
der hA aber nicht einmal schenkungsanrechnungsrecht-
lich erfasst werden. Denn soweit sich der (spatere) Erblas-
ser bei der Konstruktion ,seiner” Privatstiftung einer der
generellen Ausnahmen von der Schenkungsanrechnung
(s oben A.) ,bedient”, kann es ihm gelingen — jedenfalls
nach hA — das Pflichtteilsrecht zu , umschiffen”. Man
denke nur an folgenden Fall: Der (spatere) Erblasser, sei-
nem Kind nicht wohl gesonnen, méchte dessen Pflicht-
teilsanspriiche tunlichst vereiteln, weshalb er sein Vermé-
gen in eine Privatstiftung einbringt und in der Stiftungs-
erklarung anordnet, dass diese mit seinem Tod gemein-
nitzig werde. Damit er aber selbst keine splrbaren
EinbuBen erleide, setzt er sich als Alleinbegiinstigten
auf Lebenszeit ein und behalt sich, falls er es sich doch
noch einmal anders iiberlegt, ein Anderungs- und Wider-
rufsrecht vor.?? Auf diese Weise kommt der Erblasser
nach hA wegen der anlasslich des Todes vorgesehenen
Gemeinnitzigkeit in den Genuss der Ausnahme von

20 Fir Beispiele mit Losungsvergleich von hA und neuerer A s Lim-
berg in Jahrbuch Stiftungsrecht 2009, 236 ff.

21 So jedenfalls Umlauft (Anrechnung 162ff, 169, 177); vgl auch Lim-
berg, Privatstiftung 37ff, 67 ff. (Zumindest) Fir die Einrechnung
solcher Zuwendungen anlésslich des Todes B. Jud in FS Welser
385.

22 Ahnliche Konstruktionen sind auch hinsichtlich der anderen Aus-
nahmefalle des § 785 Abs 3 (zB Schenkungen aus laufenden Er-
trégnissen) denkbar.
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der Schenkungsanrechnung (§ 785 Abs 3), ohne aber
lebzeitig ein wirtschaftliches Vermdgensopfer erbracht
zu haben. Nach der neueren Ansicht waren hingegen ge-
meine Pflichtteile zu berechnen, da auch bei Verfiigun-
gen von Todes wegen®® die Ausnahmen (von der Schen-
kungsanrechnung) des § 785 Abs 3 nicht anzuwenden
sind. Dass dieses Ergebnis der Fallkonstellation besser
entspricht, zeigt sich auch darin, dass es dem Erblasser
hier schon denkméglich nur um die Umgehung der ge-
meinen Pflichtteile gehen konnte (die Schenkungsan-
rechnung sieht diese Ausnahmen ja selbst vor) und ganz
allgemein gilt, dass bei einem Umgehungsgeschéft die
umgangene Norm anzuwenden ist, wenn sonst der
Normzweck vereitelt wiirde.?*

Die ,Fiktion” der Nachlasszugehérigkeit des Stiftungs-
vermdogens, oder genauer: der Einbeziehung in die Be-
messungsgrundlage fir die gemeinen Pflichtteile, wie
sie hier vertreten wird, wenn der Stifter bis zuletzt kein
Vermdgensopfer erbracht hat, wurde tlw kritisiert.® Die-
ser Kritik ist aber nicht zuletzt entgegenzuhalten, dass
eine solche (vom Zweck des Pflichtteilsrechts bestimmte)
Einbeziehung in die Bemessungsgrundlage nichts ,Neu-
es” ist. So werden nach zutrA? etwa in Bezug auf die Ver-
sicherungssumme einer Ablebensversicherung, die bei
Tod des Erblassers direkt an den Beglinstigten ausge-
zahlt wird und also nicht in den Nachlass fallt, genauso
gemeine Pflichtteile berechnet wie im Fall der Fortset-
zungsklausel einer Personengesellschaft, wonach bei
Tod des einen Gesellschafters den Uibrigen Gesellschaf-
tern dessen Anteil unentgeltlich zuwéchst und somit
ebenfalls nicht in den Nachlass fallt.

Dass es bei der Pflichtteilsbemessung nicht notwendiger-
weise auf die Zugehdrigkeit zum Nachlass ankommt,
wurde im Ubrigen auch jiingst zu § 14 Abs 3 WEG vertre-
ten. Nach dieser Bestimmung hat der Gberlebende Woh-
nungseigentimerpartner, sofern er (dringend) wohnbe-
durftig und pflichtteilsberechtigt ist, fir den Eigentums-
erwerb am halben Mindestanteil des verstorbenen Part-
ners nur einen verminderten Ubernahmspreis an dessen
Verlassenschaft zu leisten. Dennoch vertreten A. Hof-
mann®’ und ihm folgend Bartosch®® — bisher unbestritten

2

N}

Bzw bei Verfligungen tiber Sachen, bei denen der Erblasser bis zu
seinem Tod kein Vermégensopfer erbracht hat und die sich daher
wirtschaftlich betrachtet erst im Todeszeitpunkt vollziehen; Um-
lauft bezeichnet diese Zuwendungen treffend als Verfligungen an-
l&sslich des Todes (Anrechnung 162ff, 167 ff, insb 169).
Koziol/Welser, Birgerliches Recht'® | (2006) 178.

Schauer, JEV 2007, 90ff; B. Jud, Zak 2007/640, 3691, Parapatits/
Schérghofer, iFamZ 2008, 421f.

Zu diesen Umlauft, Anrechnung 167 ff, 170{f mit ausfihrlicher Be-
grindung.

27" A. Hofmann, Die Neuregelung der Eigentimerpartnerschaft im
Todesfall (§ 14 WEG 2002) durch die Wohnrechtsnovelle 2006,
iFamZ 2006, 228 (231) und iFamZ 2007, 46.

Bartosch, Die Eigentimerpartnerschaft im Todesfall nach der
Wohnrechtsnovelle 2006, NZ 2008, 5 (8). Holzner, Wertungswider-
spriiche im neuen § 14 Abs 3 WEG? NZ 2008, 1 (3) fordert de lege
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NOTAR.AT

- die Ansicht, dass unter teleologischen Gesichtspunkten
die Anspriiche der Noterben auf Basis des hypotheti-
schen (vollen) Ubernahmspreises auszumessen sind, ob-
wohl in den Nachlass nur die Zahlungspflicht des vermin-
derten Ubernahmspreises fallt.

D. Reformvorschlag

1. Ausmessung der (gemeinen)
Pflichtteile

Welser hat zuletzt die Vermdgensopfertheorie zwar
grundlegend kritisiert (s oben C. 1.), andererseits aber zu-
gestanden, dass sie als duBerster Notbehelf fungieren
kénne.?’ De lege ferenda schlagt Welser®® eine fristen-
lose Anrechnung hinsichtlich des Stiftungsvermégens
vor, und zwar unabhéngig von einem Widerrufs- oder An-
derungsrecht. Es wére dies, so Welser, die juristisch sau-
bere Weiterfihrung des Gedankens, welcher letztlich der
Vermégensopfertheorie in allen Varianten zugrunde lie-
ge. Er rédumt aber ein, dass die Frage bliebe, ob es ge-
rechtfertigt ware, fur die Privatstiftung wegen der mit
ihr verbundenen ,Versteinerung des Erblasserwillens”
eine fristenlose Anrechnung vorzusehen.

Der Vorschlag Welsers ist grundséatzlich zu begriBen,
weil hierdurch (pflichtteilsrechtlichen) Umgehungsversu-
chen von Vornherein Einhalt geboten wéare. Andererseits
erscheint es fraglich, wie auch Welser zugesteht, ob eine
solche pauschale Lésung gerechtfertigt wére, da auf
diese Weise immerhin auch Falle erfasst wiirden, bei de-
nen die Privatstiftung keineswegs der ,verlangerte Arm”
des Erblassers ist. Dies ist sogar der gesetzliche ,Normal-
fall”, denn grundsétzlich ist die Privatstiftung ja vom Stif-
ter véllig getrennt und unabhéngig; sein allfalliger Ein-
fluss bestimmt sich nur nach den Rechten, die er sich in
der Stiftungserklarung vorbehalten kann. Insoweit kdme
es — durch diese pauschale Lésung — zu einer sachlich
nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung zwischen
»gewdhnlichen” Schenkungen und Vermdgenseinbrin-
gungen in Privatstiftungen und hierdurch zu einer gewis-
sen ,Uberspannung” der Vermdgensopfertheorie. Im
Ubrigen wiirde die fristenlose Anrechnung nur die Um-
gehung der Schenkungsanrechnung verhindern, nicht
aber die Umgehung der gemeinen Pflichtteile. Denn wei-
terhin kénnte der Stifter sich der Ausnahmefélle des
§ 785 Abs 3 zu Umgehungszwecken , bedienen” (s oben
C.2.¢); es sei denn, man wurde normieren, dass auf die
Privatstiftung auch diese Ausnahmen nicht anzuwenden
sind, wodurch aber wiederum das Problem der unsachli-
chen Ungleichbehandlung von Privatstiftungen zuneh-
men wiurde (s schon oben).

ferenda, dass der ganze Ubernahmspreis in die Bemessungs-
grundlage fir die Pflichtteile einbezogen wird.

29 Welser, Erbrechtsreform, 17. OJT Band 11/2, 153.

30 Welser, Erbrechtsreform, 17. OJT Band 11/2, 156.
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Tatsachlich ware es daher uE zu bevorzugen, die einschla-
gigen Probleme, die ein Stifter als Erblasser verursachen
kann, (nicht nur de lege lata, sondern auch) de lege fe-
renda durch Rickgriff auf die Vermdgensopfertheorie zu
|6sen; auch wenn nicht in Abrede gestellt werden kann,
dass gewisse dogmatische Einwénde gegen die Vermé-
gensopfertheorie durchaus ihre Berechtigung haben.
Der Zweck des Pflichtteilsrechts aber, der nicht anders
als auf diese Weise gesichert werden kann, rechtfertigt
es uE, eine gewisse wirtschaftliche Betrachtung zu positi-
vieren, wobei hierbei freilich nicht zu weit gegangen wer-
den darf. Daher soll dabei auf das Kriterium der mégli-
chen Wiedererlangung abgestellt werden, das heiB3t es
soll das Stiftungsvermégen in die Bemessungsgrundlage
fur die gemeinen Pflichtteile einbezogen werden, wenn
der Erblasser das Stiftungsvermdogen von sich aus bis zu
seinem Tod hatte wiedererlangen kénnen, wobei hierbei
(nicht nur, aber insb) an ein vorbehaltenes Anderungs-
und Widerrufsrecht gedacht wird. Damit wére auch den
berechtigten dogmatischen Einwanden Welsers in gewis-
ser Weise Rechnung getragen, da das maf3gebende Kri-
terium der Widererlangung eine méglicherweise zu weit
gehende wirtschaftliche Betrachtung verhindert.

Demnach wird im ABGB folgende Gesetzesdnderung
vorgeschlagen (Anderung kursiv hervorgehoben):

§ 784 (1) Um den Pflichtteil richtig ausmessen zu kénnen,
werden alle zur Verlassenschaft gehdrigen beweglichen
und unbeweglichen Sachen, alle Rechte und Forderun-
gen, welche der Erblasser auf seine Nachfolger frei zu
vererben befugt war, selbst alles, was ein Erbe oder Le-
gatar in die Masse schuldig ist, genau beschrieben und
geschétzt.

(2) Als der Verlassenschaft zugehérig im Sinne des Abs 1
gelten auch solche beweglichen und unbeweglichen Sa-
chen, Rechte und Forderungen, derer sich der Erblasser
zwar zu Lebzeiten begeben hat, die er aber bis zu seinem
Tod von sich aus hétte wiedererlangen kénnen.

(3) Den Noterben steht frei ... .

Gleichzeitig ware der Begriff der Schenkung in § 785
Abs 3 entsprechend anzupassen, némlich in jenem Sinne,
wie es ohnedies bereits hM ist. ZB kénnte ein dem Abs 3
angefligter Satz lauten: , Dabei gilt eine Schenkung zu je-
nem Zeitpunkt als gemacht, ab dem der Erblasser das
Geschenkte nicht mehr von sich aus wiedererlangen
hétte kénnen.”

2. Neue Frist bei
Schenkungsanrechnung

Der Vorschlag Welsers®', die fir die Schenkungsanrech-
nung maBgebliche Frist auf zehn Jahre zu erhdhen, ist je-

31 Welser, Erbrechtsreform, 17. OJT Band 11/2, 156. In seinem Beitrag
.Vorschlage zur Neuregelung der Anrechnung beim Pflichtteil”
(NZ 1998, 40) hielt Welser eine Erhdhung der Frist auf funf Jahre
fur angemessen und verwies diesbeziiglich insb auf die Entwiirfe
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denfalls zu befirworten. In Anlehnung an den deutschen
Reformvorschlag®? ware aber auch zu erwagen, die vom
Erblasser in den letzten zehn Jahren vor seinem Tod ge-
machten Schenkungen in , gleitender Weise"” zu beriick-
sichtigen, das heif3t innerhalb des ersten Jahres voll, im
folgenden Jahr nur noch zu %/40, dann zu &/4¢ usw.>® Wel-
ser** folgt in diesem Punkt dem deutschen Entwurf nicht.
Nach ihm habe es mit der urspriinglichen Idee der Frist —
der Erblasser wird kiirzere Zeit vor seinem von ihm selbst
vermuteten Ende aktiv — nichts mehr zu tun, dass der Ver-
kirzungsverdacht im Nachhinein auf Raten verschwinde
und sich schon langsam in nichts auflése. Man solle es
besser bei einer strikten Frist belassen.

Zwar kénnte man flr einen solchen ,gleitenden” Aus-
gleich zwischen den Interessen des Beschenkten (Vertrau-
ensschutz) und jenen der Pflichtteilsberechtigten ins Tref-
fen flhren, dass die an die Todesndhe knipfende Um-
gehungsvermutung ja ebenso mit einer ,gleitenden”
Unsicherheit verbunden ist, die gleichsam steigt, je ,to-
desnadher” die Schenkung gemacht wurde; dennoch sollte
von einer derartigen Regelung schon deswegen Abstand
genommen werden, da das Anrechnungsrecht, das schon
jetzt (zu Recht) als zu kompliziert kritisiert wird, 3¢ auf diese
Weise noch mehr verkompliziert wiirde.’

zur 3. TN zum ABGB, s B. Jud, NZ 1998,16 sowie Zankl, Rechtsver-

gleichende Gedanken zu einer Reform der Anrechnung, NZ 1998,

35. Im Rahmen einer von Welser im Jahr 2001 durchgefihrten

Umfrage im Notariat (s NZ 2001, 105) sprachen sich von den Be-

fragten 78 fur eine Beibehaltung der zweijahrigen Frist, 53 fir eine

Verlangerung auf finf Jahre sowie 48 fur eine noch léngere Frist

(meist 10 Jahre) aus.

Siehe § 2325 Abs 3 BGB des dt Entwurfes eines Gesetzes zur An-

derung des Erb- und Verjahrungsrechts.

3 B. Jud, Uberlegungen zu einer Reform des Erbrechts, OJZ 2008/
551 (555).

34 \Welser, Erbrechtsreform in Deutschland — ein Vorbild fir Oster-

reich? NZ 2008, 257 (262f).

Sonst komme, so Welser (NZ 2008, 257 [263]), womé&glich noch je-

mand auf die Idee, schuldrechtliche Forderungen allgemein in

dreiBig Teilen verjahren zu lassen, weil sich die ratio der Verjah-

rung nicht in einem Augenblick, sondern allmahlich verwirkliche.
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E. Zusammenfassung

1. Eine Vermdgenswidmung an eine Privatstiftung ist
pflichtteilsrechtlich grundsatzlich einer Schenkung an
(nicht pflichtteilsberechtigte) Dritte iSd § 785 Abs 3
gleichzuhalten.

2. Fallen bei einer Schenkung (insb bei einer Vermégens-
widmung) rechtlicher Eigentumswechsel und wirtschaftli-
ches Vermégensopfer auseinander, so ist fur die Schen-
kungsanrechnung maBgebend, ob letzteres in den zwei-
jahrigen Anrechnungszeitraum vor dem Tod des Erblas-
sers fallt.

3. Hat der Erblasser und Stifter bis zuletzt kein Vermo-
gensopfer erbracht und bringt dies gleichsam erst sein
Tod mit sich, so unterliegt das Stiftungsvermégen nicht
der Schenkungsanrechnung, sondern ist es in die Bemes-
sungsgrundlage fiur die (gemeinen) Pflichtteile einzube-
ziehen.

4. De lege ferenda sollte bei der Bemessungsgrundlage
fur die (gemeinen) Pflichtteile (§ 784) eine Einbeziehung
von Vermodgenswerten, die der Erblasser bis zu seinem
Tod von sich aus hatte wiedererlangen kdnnen, vorgese-
hen werden.

5. Die Frist bei der Schenkungsanrechnung sollte — Wel-
ser folgend — auf zehn Jahre erh&ht werden. Eine glei-
tende Bericksichtigung der Schenkungen — wie nach
dem deutschen Reformvorschlag —, das heif3t innerhalb
des ersten Jahres voll, im folgenden Jahr nur noch zu
/10, dann zu &/ usw ist schon aufgrund einer gebotenen
Vereinfachung des Anrechnungsrechts abzulehnen.

36 Vgl Welser, Zur Reform des Anrechnungsrechts — Ergebnisse einer
Umfrage im Notariat, NZ 2001, 105, wonach sich 175 gegen
14 Stimmen fur eine Reform des Anrechnungsrechts, va weil es
zu kompliziert sei, aussprachen.

37 Vgl Welser, Erbrechtsreform in Deutschland - ein Vorbild fir
Osterreich? NZ 2008, 257 (263), der in diesem Sinn nur bspw
auf Detailprobleme wie die Bewertung des Geschenks fir die
méglichen Zeitpunkte zum Bruchteilswert hinweist.
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