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[ERBRECHT UND VERLASSENSCHAFTSVERFAHREN]

=» Nutzungsrechte und Wert der Schenkung

§§ 788, 789 ABGB

=» Auch nach dem ErbRAG 2015 ist der Wert einer
vom Erblasser bei der Ubergabe einer Liegenschaft
vorbehaltenen lebenslangen Personaldienstbar-
keit, wiewohl diese Belastung auf den Zeitpunkt
des Empfangs bezogen auf den Liegenschaftswert
erheblich verminderte, bei der Schenkungshinzu-
rechnung und der Schenkungsanrechnung fiir die
Bemessung des Pflichtteils auBer Ansatz zu lassen,
weil bereits im Ubergabszeitpunkt mit vélliger Si-
cherheit feststand, dass in dem fir die Beurteilung
der Pflichtteilswidrigkeit maBgebenden Zeitpunkt
des Erbanfalls die Belastung weggefallen sein
werde.

Sachverhalt:

Die Streitteile sind die einzigen Kinder ihres am
28.9.2017 verstorbenen Vaters und ihrer am 22. 3.
2018 verstorbenen Mutter. Beide Nachldsse waren
iiberschuldet. Str ist die Haftung der Bekl als Ge-
schenknehmerin nach § 789 ABGB. Dem liegt folgen-
der Sachverhalt zugrunde:

Die Eltern waren je zur Hélfte Eigentiimer einer Lie-
genschaft mit einem Einfamilienhaus. Mit Notariatsakt
v 17. 11. 2015 schenkten sie die Liegenschaft der Bekl,
die ihrerseits den Eltern das lebensldngliche und un-
entgeltliche Wohnungsgebrauchsrecht als Dienstbar-
keit zum personlichen Bedarf einrdumte.

In einem ebenfalls am 17. 11. 2015 errichteten Tes-
tament setzte der Vater die Bekl als Alleinerbin ein. Die
Kl enterbte er und setzte sie, sollte dies nicht moglich
sein, auf den Pflichtteil. Die Mutter hatte die Bekl
schon in einem Testament v 3. 7. 2015 zur Alleinerbin
bestimmt. Auch sie hatte die Kl enterbt und, sollte dies
nicht moglich sein, auf den Pflichtteil gesetzt.

Die Verlassenschaft nach dem Vater, bestehend aus
den verzeichneten Aktiva v € 17.345,16, wurde der
Bekl auf Abschlag ihrer Forderungen von insgesamt
€ 31.269,71 an Zahlungs statt iiberlassen. Die Gebiihr
des GKodr wurde mit € 150,— bestimmt und der Bekl
die Zahlung aufgetragen. Der Nachlass war daher mit
€ 14.074,55 iiberschuldet.

Die Verlassenschaft nach der Mutter wurde der Bekl
aufgrund des Testaments eingeantwortet. Im Verlassen-
schaftsverfahren nach der Mutter wurden Aktiva von
€ 14.335,91 und Passiva von € 35.131,94 festgestellt, so-
dass der Nachlass mit € 20.796,03 iiberschuldet war.

=» Vom Wert der Schenkung ist bei Berechnung
des durch Schenkungen erhéhten Pflichtteils eine
allenfalls zum Todeszeitpunkt bestandene Uber-
schuldung des Nachlasses in Abzug zu bringen.
=» Nutzungsrechte Dritter an einer geschenkten
Liegenschaft sind bei deren Hinzurechnung zum
Nachlass (§ 781 ABGB) nur insoweit zu berticksich-
tigen, als sie beim Tod des Erblassers noch beste-
hen. Sind sie zu oder mit diesem Zeitpunkt erlo-
schen, so haben sie keinen Einfluss auf die Bemes-
sung des Pflichtteils. Bestehen sie noch, ist der
aufgrund der wahrscheinlichen Restnutzungsdauer
ermittelte Wert von der Bemessungsgrundlage ab-
zuziehen.

Im Zeitpunkt der Schenkung betrug der Verkehrs-
wert der Liegenschaft unter Beriicksichtigung der Be-
lastung mit dem Wohnungsgebrauchsrecht der Eltern
(rund) € 202.450,-, ohne diese Belastung € 325.953,48.

Die Bekl zahlte der Kl als Abgeltung fiir

den Pflichtteilsanspruch nach dem Vater I_Der OGH klart wichtige
€ 20.000,-. Berechnungsfragen des
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Der Verbraucherpreisindex 2010 erhéhte ~ neuen Hinzu- und Anrech-

sich von November 2015 (Schenkung) bis ~ hungsrechts.

September 2017 (Tod des Vaters) von

111% auf 114,7% und von November 2015 (Schen-
kung) bis Mirz 2018 (Tod der Mutter) von 111% auf
115,7%.

Im vorliegenden Pflichtteilsprozess begehrte die Kl
zuletzt die Zahlung von € 50.497,50 sA. Der Wert eines
dem Erbl bei der Ubergabe auf Lebenszeit vorbehalte-
nen Nutzungsrechts sei aufSer Ansatz zu lassen, wenn
bereits im Ubergabezeitpunkt mit volliger Sicherheit
feststehe, dass diese Belastung im fiir die Beurteilung
des Pflichtteils maf3geblichen Zeitpunkt des Erbanfalls
wegfallen werde.

Die Bekl wendete ein, der Wert des Wohnungsge-
brauchsrechts der Eltern sei bei der Wertermittlung
abzuziehen. Mit dem gezahlten Betrag von € 20.000,-
seien die Pflichtteilsanspriiche der Kl vollstindig er-
fiillt.

Das ErstG verpflichtete die Bekl zur Zahlung von
€18.765,85 sA und wies das Mehrbegehren von
€ 31.731,65 sA ab.

Das BerG dnderte dieses Urteil dahin ab, dass es die
Bekl zur Zahlung von € 21.296,13 sA bei sonstiger Exe-
kution in die geschenkte Liegenschaft verpflichtete und

.
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[ERBRECHT UND VERLASSENSCHAFTSVERFAHREN]

das Mehrbegehren v € 29.201,37 sA sowie auf Zahlung
ohne Einschriankung des Exekutionsgegenstands ab-
wies. Es lief§ die oRev zu.

Aus den Entscheidungsgriinden:

1. Beide Rev beziehen sich auf die Frage, wie sich be-
schrinkte dingliche Rechte an einer geschenkten Sache
auf die Bemessung des Pflichtteils auswirken. Sie sind
daher gemeinsam zu behandeln. Da beide Eltern nach
dem 31. 12. 2016 gestorben sind, sind die pflichtteils-
rechtlichen Bestimmungen des ABGB idF ErbRAG
2015 (BGBI I 2015/87) anzuwenden (§ 1503 Abs 7
Z 1 und 2 ABGB).

[...]

[Héchstpersénliche Nutzungsrechte

des Erblassers]

3. Der Senat hat sich mit einem Teilaspekt dieser Frage
bereits in der E 2 Ob 64/19d (RS0133183, RS0012946
[T 4, T 5] = EF-Z 2020/96 [zust Tschugguel] = JB1 2021,
114 [krit Krist]) auseinandergesetzt:

3.1. Str war dort, ob eine bei der Schenkung vom
Erbl ,zuriickbehaltene® Personaldienstbarkeit, die mit
dessen Tod erlischt, bei der Bewertung zu beriicksich-
tigen ist. Der Senat verneinte das, weil sonst ein Wer-
tungswiderspruch drohe: Ein Abzug des Werts der
Dienstbarkeit fithrte dazu, dass ein zur Anrechnung
einer Schenkung verpflichteter Pflichtteilsberechtigter
bei einer mit einem zuriickbehaltenen Nutzungsrecht
verbundenen lebzeitigen Schenkung besser stiinde als
bei Zuwendung derselben Sache erst auf den Todesfall:
Obwohl er frither iiber die Substanz der Sache verfiigen
konnte, miisste er sich weniger anrechnen lassen als bei
einem Erwerb erst von Todes wegen. Dies wére mit
den Zwecken des Pflichtteilsrechts nicht vereinbar.

3.2. An dieser Entscheidung ist festzuhalten. Die
Hinzurechnung von Schenkungen soll dazu fiihren,
dass Pflichtteilsberechtigte grds so stehen, wie sie stiin-
den, wenn die Schenkung - also die nach der Wertung
des Gesetzes ,,pflichtteilswidrige” Verfiigung - unter-
blieben und die Sache daher noch im Nachlass wire.
Dass sich dies gegeniiber dem alten Recht (vgl zuletzt
2 Ob 91/18y EF-Z 2018/132 [Tschugguel]) geindert
hitte, ist nicht erkennbar: Die Hinzurechnung (also
das Wegdenken der pflichtteilswidrigen Verfiigung)
soll auch nach neuem Recht verhindern, dass ein
Pflichtteilsberechtigter durch eine Zuwendung zu Leb-
zeiten schlechter steht, als wenn der Erbl tiber die be-
troffene Sache erst von Todes wegen verfiigt hitte.

3.3. § 788 ABGB steht dieser Auffassung nicht ent-
gegen.

(a) Diese Bestimmung sollte das Problem von Wert-
veranderungen der Sache zw der Schenkung und dem
Tod des Erbl l6sen. Solche Veridnderungen kénnen
sich durch die allgemeine Preisentwicklung, durch Zu-
falle oder durch Handlungen oder Unterlassungen des
Beschenkten ergeben. Das alte Recht hatte insofern ei-
ne schematische Regelung getroffen: Nach § 794 iVm
§ 785 Abs 1 ABGB aF war bei beweglichen Sachen der
Wert beim Erbanfall mafigebend, bei unbeweglichen
Sachen hingegen jener beim Empfang. Dies hatte insb
dazu gefiihrt, dass bei einer unbeweglichen Sache

(auch) solche Wertsteigerungen unberiicksichtigt ge-
blieben wiren, die nicht auf dem Verhalten des Be-
schenkten (Investitionen), sondern auf der allgemei-
nen Preisentwicklung beruhten. Dies hitte den Zweck
der (damals noch nicht so bezeichneten) Hinzurech-
nung verfehlt: Der Pflichtteilsberechtigte wire bei einer
Schenkung zu Lebzeiten wegen der typischen Wertstei-
gerung von Grund und Boden regelméflig schlechter
gestanden als bei Zuwendung derselben Sache von To-
des wegen. Diese Erwagungen fithrten zu einer diffe-
renzierenden Rsp. Danach war auch bei unbewegli-
chen Sachen grds der Wert im Todeszeitpunkt anzu-
setzen (RS0012984), wobei der Bewertung allerdings
der Zustand der Sache im Zeitpunkt der Schenkung
zugrunde zu legen war (RS0012973). Ermittelt wurde
also letztlich ein fiktiver Wert.

(b) Nach § 788 ABGB nF ist demgegeniiber der
Wert im Zeitpunkt der (,wirklich gemachten®) Schen-
kung mafigebend, der allerdings nach dem VPI auf den
Todeszeitpunkt ,,anzupassen® (also idR aufzuwerten)
ist. Dadurch sollen die Dritten zugewendeten Werte
»moglichst gleichméflig an die Verhiltnisse im Todes-
zeitpunkt herangefithrt werden® (ErldutRV 688 BlgNR
25. GP 36). Es ging dem Gesetzgeber daher auch bei
der Neuregelung nur um die Vorgangsweise bei der
Ermittlung jenes (fiktiven) Werts der geschenkten Sa-
che, der der Hinzu- und Anrechnung zugrunde zu le-
gen ist. Das ,,Stichtagprinzip“ des § 788 ABGB stellt
dabei klar, dass Wertverdnderungen nach der Schen-
kung unabhingig von ihrer Ursache (also Zufall,
Handlungen oder Unterlassungen des Beschenkten
oder konkrete Preisentwicklung) grds unerheblich
sind; stattdessen hat (zum ,,Heranfithren“ der Werte
an den Todeszeitpunkt) eine Aufwertung nach der all-
gemeinen Preisentwicklung (VPI) zu erfolgen.

(c) Dass damit auch vom Zweck der Hinzu- und
Anrechnung - namlich Pflichtteilsberechtigte grds so
zu stellen, als wire die Sache noch im Nachlass - ab-
gegangen werden sollte, ist weder dem Wortlaut von
§ 788 ABGB noch den Gesetzesmaterialien zu entneh-
men. Letztere weisen sogar in die Gegenrichtung.
Denn nach ihnen soll die Regelung die geschenkten
Werte gleichmiflig an die Verhiltnisse im Todeszeit-
punkt heranfithren. Auch der Gesetzgeber sah daher
grds den Todeszeitpunkt als mafigebend an; nur fiir
die Bestimmung des konkret hinzuzurechnenden Wer-
tes traf er — auch um die Probleme des alten Rechts zu
vermeiden (dazu ausf Schauer, Die Bewertung von
Vorempfang und Schenkungen bei der Pflichtteilsan-
rechnung, NZ 1998, 23ff) - eine Sonderregelung.

(d) Ob und ggf wie ein ,zuriickbehaltenes Recht
bei der Bewertung der geschenkten Sache zu bertick-
sichtigen ist, muss daher mangels Regelung in § 788
ABGB aufgrund des dargestellten Zwecks der Hinzu-
rechnung entschieden werden. Das fithrt zu einem ein-
deutigen Ergebnis: Wire die Sache noch im Nachlass,
konnte das mit dem Tod des Erbl erloschene Nut-
zungsrecht den Wert nicht mehr mindern. Der Emp-
fanger miisste sich daher den Wert der unbelasteten
Sache anrechnen lassen. Ein Grund, den Wert eines
»zuriickbehaltenen Nutzungsrechts im Fall der lebzei-
tigen Schenkung trotzdem vom Wert der geschenkten
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[ERBRECHT UND VERLASSENSCHAFTSVERFAHREN]

Liegenschaft abzuziehen (also nur einen entsprechend
verminderten Wert hinzuzurechnen), ist nicht erkenn-
bar. Denn dadurch stiinde der Pflichtteilschuldner bes-
ser und der die Hinzurechnung begehrende Pflicht-
teilsberechtigte schlechter, als wenn die pflichtteilswid-
rige Verfiigung unterblieben wire. Das wire vom
Zweck der Hinzurechung nicht gedeckt.

(e) Die gegen diese Losung geduflerten Bedenken
von Krist (JBI 2021, 116ff) konnen nicht iiberzeugen:

Sie beruhen zunichst auf der Primisse, dass § 788
ABGB eine ,klare” Regelung - iS der Beriicksichtigung
erloschender Rechte bei der Bewertung — enthalte. Dies
stehe einer davon abweichenden Auslegung entgegen
und eine durch Analogie zu fiillende Liicke liege nicht
vor. Diese Pramisse trifft aber nach Ansicht des Senats
aus den bereits genannten Griinden nicht zu: Es ist
zwar richtig, dass der Wortlaut von § 788 ABGB auch
die von Krist (aaO) und va von Umlauft (Hinzu- und
Anrechnung 318 ff) vertretene Auffassung decken wiir-
de. Zwingend ist das aber nicht, weil der Begriff ,,Be-
wertung® auch im eingeschrankten Sinn (Wert der Sa-
che ohne Berticksichtigung von Lasten) verstanden
werden kann. Der Zweck und die Stellung von § 788
ABGB im System des Pflichtteilsrechts sprechen fiir
dieses eingeschrinkte Verstindnis.

Das von Krist zur Begriindung seiner Auffassung
gebildete, wohl als argumentum ad absurdum gemeinte
Bsp eines Verkaufs der geschenkten Liegenschaft zu
einem Preis, der unter Beriicksichtigung der Belastung
gebildet wurde, dirfte nicht ausreichend zw der Be-
messung des Pflichtteils einerseits und der Haftung
des Geschenknehmers andererseits differenzieren.
Fiir die Bemessung des Pflichtteils ist nach dem Ver-
standnis des Senats die Fiktion der Nachlasszugehorig-
keit der geschenkten Sache - mit dem nach § 788
ABGB auf den Todeszeitpunkt ,,herangefiithrten Wert
- entscheidend. Der (redliche) Geschenknehmer haftet
demgegeniiber nach § 789 Abs 3 ABGB nur mit der
geschenkten Sache. Er ist daher bei deren Untergang
frei; bei einem Verkauf ist seine Haftung auf die noch
vorhandene Bereicherung beschrinkt (Nemeth/Nieder-
mayr in Schwimann/Kodek> §§ 789, 790 ABGB Rz 6;
Umlauft, Hinzu- und Anrechnung 224, beide mwN).

[Nutzungsrechte Dritter]

4. Aus den zur Auslegung von § 788 ABGB und zum
Zweck der Hinzurechnung angestellten Erwdgungen
folgt zwingend, dass Nutzungsrechte an der geschenk-
ten Sache, die nicht dem Erbl, sondern Dritten zuste-
hen, mit dem Wert im Todeszeitpunkt zu berticksich-
tigen sind.

4.1. Auch bei solchen Rechten ist auf den Zweck der
Hinzurechnung abzustellen: Der sie fordernde Pflicht-
teilsberechtigte ist grds so zu stellen, als wire die ge-
schenkte Liegenschaft noch im Nachlass vorhanden;
nur fiir die Problematik der Wertentwicklung zw
Schenkung und Tod ist das Stichtagsprinzip des
§ 788 ABGB anzuwenden. Wire aber die Liegenschaft
noch im Nachlass, so wire sie zwar weiterhin mit dem
dinglichen Recht des Dritten belastet. Dieses Recht wi-
re daher zweifellos bei der Bemessungsgrundlage fiir
den Pflichtteil zu beriicksichtigen. Es minderte den
Wert der Liegenschaft aber nur im Ausmaf} der wahr-

scheinlichen (dh nach Sterbetafeln zu bestimmenden)
Restnutzungsdauer (vgl zum alten Recht 2 Ob 529/95:
Bewertung des Fruchtgenusses zum Todestag). Hinge-
gen wire die Austibung des Rechts vor dem Tod des
Erbl vollig irrelevant. Der Umstand, dass eine Liegen-
schaft aufgrund einer pflichtteilswidrigen Verfiigung
nicht mehr im Nachlass ist, kann daher auch in Bezug
auf Rechte Dritter nicht zu einer Schlechterstellung des
Hinzurechnungsberechtigten und einer Besserstellung
des Pflichtteilsschuldners fithren. Vielmehr sind wert-
mindernde Rechte auch insofern nur zu berticksichti-
gen, soweit sie die Liegenschaft noch belasten. Beson-
ders deutlich wird das, wenn der berechtigte Dritte
schon vor dem Erblasser gestorben ist: Wire die
pflichtteilswidrige Verfiigung unterblieben und die
Liegenschaft daher noch im Nachlass, bestiinde kein
Zweifel, dass sie mit dem vollen Wert in die Bemes-
sungsgrundlage einzubeziehen wire. Warum das bei
einer Schenkung vor dem Tod anders sein soll, ist nicht
erkennbar.

4.2. Eine Berticksichtigung des Rechts nach seiner
im Zeitpunkt der Schenkung wahrscheinlichen Rest-
nutzungsdauer stiinde zudem im Widerspruch zur
Nichtberiicksichtigung von Rechten, die mit dem
Tod des Erbl erloschen. Denn auch diese Nichtberiick-
sichtigung bedeutet im Ergebnis, dass die Nutzung zw
der Schenkung und dem Tod fiir die Hinzurechnung
irrelevant ist. Es begriindet aber weder fiir den Be-
schenkten noch fiir den Hinzurechnungsberechtigten
oder den Pflichtteilsschuldner einen tragenden Unter-
schied, ob die auf einem beschrinkten dinglichen
Recht beruhende Nutzung zw Schenkung und Tod
durch den Erbl oder einen Dritten erfolgte.

4.3. Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten,
dass Nutzungsrechte Dritter an einer geschenkten Sa-
che bei der Hinzurechnung nur insoweit zu beriick-
sichtigen sind, als sie beim Tod des Erbl noch bestehen.
Sind sie zu oder mit diesem Zeitpunkt erloschen, so
haben sie keinen Einfluss auf die Bemessung des
Pflichtteils. Bestehen sie noch, ist der aufgrund der
wahrscheinlichen Restnutzungsdauer ermittelte Wert
von der Bemessungsgrundlage abzuziehen. Dies ent-
spricht der herrschenden Ansicht zum alten Recht (zu-
letzt ausf Umlauft, Glosse zu 7 Ob 248/11p, NZ 2013,
78). Da sich der Zweck des Hinzu- und Anrechnungs-
rechts mit dem ErbRAG 2015 nicht grundlegend geén-
dert hat und § 788 ABGB nur das Problem der Wert-
entwicklung zwischen Schenkung und Tod 16sen sollte,
besteht kein Anlass, nach neuem Recht davon abzuge-
hen.

[Ergebnis]
5. Aus diesen Erwidgungen ergibt sich fiir die Pflicht-
teilsanspriiche der Kl Folgendes:

5.1. Der Pflichtteilsanspruch nach dem Vater kann
noch nicht abschliefend beurteilt werden.

(a) In die Bemessungsgrundlage fillt zundchst der
halbe Wert der Liegenschaft im Schenkungszeitpunkt
ohne Beriicksichtigung des Wohnrechts, nach dem
VPI aufgewertet zum Sterbetag des Vaters (zum
Wohnrecht unten [c]). Das ergibt bei einem Ausgangs-
wert von € 162.976,74 und einem Verhiltnis der VPI-
Werte von 111 zu 114,7 einen Betrag von € 168.409,30.
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(b) Davon abzuziehen ist zunichst die Uberschul-
dung des Nachlasses von € 14.074,55. Eine solche
Uberschuldung war schon nach altem Recht von der
Bemessungsgrundlage des Schenkungspflichtteils ab-
zuziehen (RS0012960; zuletzt 2 Ob 150/19a). Nach
neuem Recht, das die Unterscheidung zw Nachlass-
und Schenkungspflichtteil nicht mehr kennt, gilt nichts
anderes. Die Beriicksichtigung der Uberschuldung
folgt wiederum (wie auch die hier vorgenommene
Auslegung von § 788 ABGB) aus dem Zweck des Hin-
zurechnungsrechts, den Berechtigten im Grundsatz so
zu stellen, wie er stiinde, wenn die pflichtteilswidrige
Verfiigung unterblieben wire. In diesem Fall wére die
Sache zwar im Nachlass; einen Grund, dessen Passiva
nicht oder nur tw zu beriicksichtigen, gidbe es aber
nicht.

(¢) Zu beriicksichtigen ist zudem die weiter beste-
hende Belastung des (ehemaligen) Halfteanteils des
Vaters durch das Wohnrecht der Mutter. Dieses
Wohnrecht ist, wie oben (Punkt 4.) ausgefiihrt, versi-
cherungsmathematisch (dh nach der wahrscheinlichen

Anmerkung:

Die Entscheidung fordert Kritik heraus. Die alte
Rechtslage kntipfte zur Bewertung beweglicher und
unbeweglicher Sachen fiir die Berechnung des Schen-
kungspflichtteils an unterschiedliche Zeitpunkte an.
Einzelfallorientierte Gleichheitsgedanken (extremes
Missverhéltnis zw der Entwicklung des Geldwerts ei-
nerseits und der Marktverhaltnisse andererseits) ver-
anlassten die Rsp, das System fiir Liegenschaften con-
tra legem umzuschreiben. Dadurch entstand fiir Im-
mobilien und Unternehmen ein kompliziertes und
kaum justiziables Bewertungsregime, wonach der
wertrelevante Zustand der Sache zum Zeitpunkt der
Schenkung, die Marktverhiltnisse hingegen zum To-
destag zu beriicksichtigen waren.? Das blieb in der
Lit nicht unwidersprochen. Rabl? zeigte die damit ver-
bundenen Widerspriiche auf und mahnte fiir Liegen-
schaften die konsequente Riickkehr zu dem vom Ge-
setzgeber im alten Recht vorgesehenen Schenkungs-
zeitpunkt (§ 794 ABGB aF) ein. Rabl® folgend, war
der von der Rsp schon zum fritheren Recht entwickelte
Rechtssatz, dass ein vom Geschenkgeber vorbehaltenes
Fruchtgenussrecht nicht als wertmindernd zu veran-
schlagen sei, weil bereits bei Einrdumung der Belastung
feststeht, dass sie beim Tod des Geschenkgebers weg-
fallen werde, nicht richtig.

Der Gesetzgeber des ErbRAG 2015 wollte die Bewer-
tung von Zuwendungen nach den Vorschligen von
Rabl und Schauer® gestalten. § 788 ABGB nF fixiert
als Bewertungsstichtag einheitlich (fiir bewegliche und
unbewegliche Sachen) den Tag der Ausfithrung der
Schenkung. An marktbedingten Aufwertungen partizi-
piert der Pflichtteilsberechtigte generell nicht mehr, nur
an der im Verbraucherpreisindex abgebildeten Wertsi-
cherung. Konsequenterweise hitte der OGH auf dieser
Grundlage seine Rsp zur wertneutralen Behandlung der
vom Geschenknehmer vorbehaltenen Belastungen auf-
geben miissen. Wird fiir die Bewertung ausschlieSlich
auf den Schenkungszeitpunkt abgestellt, kann der spa-

Restnutzungsdauer) fiir den Zeitpunkt des Todes des
Vaters zu bewerten. Da es auf der gesamten Liegen-
schaft haftet, ist in Bezug auf den Hilfteanteil des Va-
ters nur der halbe Wert abzuziehen. Da Feststellungen
zum (relevanten) Wert des Wohnrechts fehlen, ist eine
abschlieflende Erledigung hier nicht moglich.

5.2. Der Pflichtteilsanspruch nach der Mutter be-
tragt € 37.270,38.

In die Bemessungsgrundlage fillt hier zunéichst der
halbe Wert der Liegenschaft im Schenkungszeitpunkt
ohne Beriicksichtigung des Wohnrechts, nach dem
VPI aufgewertet zum Sterbetag der Mutter. Das ergibt
bei einem Ausgangswert von € 162.976,74 und einem
Verhiltnis der VPI-Werte von 111 zu 115,7 den Betrag
von € 169.877,55. Davon abzuziehen ist die Uberschul-
dung des Nachlasses von € 20.796,03, was zu einer Be-
messungsgrundlage von € 149.081,52 fiithrt. Ein den
Wert der Liegenschaftshilfte minderndes Wohnrecht
besteht mit dem Tod der Mutter nicht mehr. Der
Pflichtteil betrdgt ein Viertel davon, also € 37.270,38.

[..]

tere Wegfall der Belastung, auch wenn damit von vorne-
herein zu rechnen ist, den Wert nicht erhohen. Der
Wortlaut des § 788 ABGB erlaubt es nicht, fiir die Be-
riicksichtigung bestimmter wertrelevanter Faktoren un-
terschiedliche Stichtage heranzuziehen.

Trotzdem hielt der OGH in der E 2 Ob 64/19d® zum
neuen § 788 ABGB mit diffuser Begriindung an der bis-
herigen Rsp fest. Der OGH argumentiert, dass der
Pflichtteil erst mit dem Tod erworben werde (§ 765
Abs 1 ABGB). Der anspruchsmindernde Deckungswert
der Schenkung (§ 762 ABGB), der dem hinzuzurech-
nenden Betrag entspreche, sei daher ohne Berticksich-
tigung der Belastung zu beziffern. Diese Schlussfolge-
rung widerspricht aber dem System der Hinzu- und An-
rechnung, weil es auch den Fall der Ubertragung an
nicht Pflichtteilsberechtigte gibt, in dem es zu gar keiner
Anrechnung kommt (§ 782 ABGB). Gleichwohl tber-
tragt der OGH den von ihm aufgestellten systemwidri-
gen Rechtssatz mit Gleichbehandlungserwédgungen auf
die Hinzurechnung nach § 782 ABGB. Auch die vom
OGH angestellten teleologischen Uberlegungen greifen
nicht. Eine Schenkung unter Vorbehalt von Rechten ei-
nerseits und die Ubergabe ohne Lasten andererseits
konnen nicht als identer Sachverhalt aufgefasst werden,
um Wertungswiderspriiche zu orten und vom Wortlaut
des § 788 ABGB abzugehen. Tatsdchlich setzt der OGH
Ungleiches gleich und unterldsst eine sachlich zutref-
fende Differenzierung. Ein Ubernehmer, der bis zum
Tod des Geschenknehmers iiber die Liegenschaft nicht
frei verfiigen kann, erhélt nicht denselben wirtschaftli-
chen Wert. Thm entgehen Nutzungsmdoglichkeiten, die

1) 6 Ob 41/62 SZ 35/40.

2) Die Auswirkungen eines FruchtgenuBvorbehalts auf die Schen-
kungsanrechnung, NZ 1999, 291.

3) NZ 1999, 291 (298f).

4) RS0012946.

5) Die Bewertung von Vorempfang und Schenkungen bei der Pflicht-
teilsanrechnung, NZ 1998, 23.

6) JBI 2021, 114 (Krist).
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beim Geschenkgeber verbleiben. Der Ressourcentrans-
fer, den die Schenkungsanrechnung ausgleichen will,
findet in geringerem Ausmaf statt. Dariiber hinaus
werden idR auch auf den belasteten Ubernehmer so-
fort Eigentiimerkosten uberwilzt, die sich der Ge-
schenkgeber erspart und die den Nachlass geschmalert
hitten. Die tragende Begriindung des OGH, es miisse
eine Besserstellung des belasteten Geschenknehmers
vermieden werden, fillt weg, wenn man die wirtschaft-
lichen Unterschiede beider Szenarien betrachtet. Rich-
tig ist, dass die Hinzu- und Anrechnung eines Ge-
schenks sein Fehlen im Nachlass korrigieren soll. Der
Ausgleich hat aber auf Basis der Bewertungsregel zu
geschehen, die den vom Gesetzgeber gewiinschten
schematischen Interessenausgleich schafft.

In der vorliegenden Entscheidung ging der OGH
einen Schritt weiter. Bedingt sich der Geschenknehmer
ein Recht nicht fiir sich, sondern fiir einen Dritten (zB
Lebensgefahrten oder Ehegatten) aus, sei der Stichtag
fir die Bezifferung der daraus resultierenden Wert-
minderung bis zum Todestag des Geschenkgebers auf-
zuschieben. Das folge aus dem allgemeinen Zweck der
Hinzurechnung, den Pflichtteilsberechtigten so zu stel-
len, als wenn sich das Geschenk noch im Nachlass be-
finden wiirde. Weil man mit diesem Argument Rechte
des Geschenknehmers, die mit dessen Tod automa-
tisch wegfallen, unberticksichtigt lassen miisse, sei der

durch Rechte Dritter Belastete insofern gleichzustellen,
als diese Belastung nur mit der Restnutzungsdauer, ge-
rechnet ab dem Tod des Schenkenden, ins Gewicht fal-
len diirfe. Es wire, so der OGH, eine ungerechtfertigte
Ungleichbehandlung, in dem einen Fall die Belastung
fir die Zeit vor dem Tod nicht in die Berechnung ein-
flieflen zu lassen, im anderen aber schon. Dem ist ent-
gegenzuhalten, dass sich das vermeintliche Problem ei-
nes Wertungswiderspruchs gar nicht stellt, wenn man
beide Fallgruppen von vornherein streng nach dem
Stichtagsprinzip des § 788 ABGB behandelt. Im Ergeb-
nis wird nach der Betrachtung des OGH bei der Be-
wertung fingiert, dass der Empfanger die Zuwendung
mit einer Belastung erhilt, die erst mit dem Ableben
des Geschenkgebers entsteht und erst ab diesem Zeit-
punkt seine Nutzungsmoglichkeiten einschrankt. Un-
Kklar bleibt, wie diese Vorgabe in der Bewertungspraxis
gehandhabt werden soll. Insb stellt sich die Frage, ob
der Zeitpunkt des aufgeschobenen Entstehens der Be-
lastung ex tunc (aus der Sicht des Schenkungszeit-
punktes) nach der voraussichtlichen Lebensdauer des
Schenkenden zu bestimmen ist oder ex post mit dem
Tag seines tatsichlichen Ablebens.

Alexander Hofmann?”

7) Rechtsanwalt, Wien.
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