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OSTERREICHISCHE NOTARIATSKAMMER ”
NOTAR.AT

Osterreichische

An das Notariatskammer

Bundesministerium fiir Justiz
Museumstralle 7
1070 Wien

Wien, am 28.4.2015
GZ:174/15

BMJ-Z6.002/0008-1 1/2015

Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das allgemeine burgerliche Gesetzbuch, das
Anerbengesetz, das Aulerstreitgesetz, das Gerichtsgebihrengesetz, das
Gerichtskommisséarsgesetz, das Gerichtskommissionstarifgesetz, das allgemeine
Grundbuchsgesetz 1955, das IPR-Gesetz, die Jurisdiktionsnorm, das Karntner Erbhofegesetz
1990, die Notariatsordnung, das Rechtspflegergesetz, das Tiroler Ho6fegesetz, das
Wohnungseigentumsgesetz 2002 und die Kaiserliche Verordnung uber die dritte Teilnovelle
zum allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch geandert werden (Erbrechts-Anderungsgesetz 2015
— ErbRAG 2015);

Begutachtungsverfahren

Sehr geehrte Damen und Herren!

Mit Schreiben vom 18.03.2015, bei der Osterreichischen Notariatskammer am 20.03.2015 eingelangt,
hat das Bundesministerium fur Justiz den Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das allgemeine
birgerliche Gesetzbuch, das Anerbengesetz, das Aulerstreitgesetz, das Gerichtsgebihrengesetz,
das  Gerichtskommisséarsgesetz, das  Gerichtskommissionstarifgesetz, das  allgemeine
Grundbuchsgesetz 1955, das IPR-Gesetz, die Jurisdiktionsnorm, das Kéarntner Erbhdfegesetz 1990,
die Notariatsordnung, das Rechtspflegergesetz, das Tiroler Hofegesetz, das
Wohnungseigentumsgesetz 2002 und die Kaiserliche Verordnung Uber die dritte Teilnovelle zum
allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch gedndert werden (Erbrechts-Anderungsgesetz 2015 — ErbRAG
2015), Ubermittelt und ersucht, dazu bis 04.05.2015 eine Stellungnahme abzugeben.

Osterreichische Notariatskammer
LandesgerichtsstraRe 20, 1011 Wien, PF 150, Telefon: +43/1/402 45 09, Telefax: +43/1/406 34 75
DVR 0042846, kammer@notar.or.at, www.notar.at
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Die Osterreichische Notariatskammer bedankt sich fiir die Mdglichkeit, sich zum vorliegenden Entwurf
auRern zu kénnen, und erlaubt sich, nachstehende

Stellungnahme
abzugeben:

Die Osterreichische Notariatskammer begrii3t und unterstiitzt grundséatzlich die im vorliegenden
Gesetzesentwurf angestrebten Zielsetzungen des Bundesministeriums fiir Justiz. Die Osterreichische
Notariatskammer begriRt die geplanten Vorhaben zur Rechtsbereinigung, zur Modernisierung des
Pflichtteilsrechts, zur Anderung bei den Testamentsformen und zur Schaffung von Vorschriften, zur
Umsetzung der Erbrechtsverordnung und zur Schaffung von diesbezlglichen Verfahrensregeln.

Insbesondere die Schaffung einer Stundungsmdglichkeit fir Pflichtteilsanspriiche zur Erleichterung
von Unternehmensiibergaben entspricht einer langjahrigen Forderung auch der Osterreichischen
Notariatskammer im Interesse der Erhaltung von Betrieben und von Arbeitsplatzen.

Die im Folgenden zitierten Gesetzesstellen ohne Hinweis auf ein Gesetz beziehen sich auf den
vorliegenden Entwurf der Erbrechtsnovelle. Beziehen sich die zitierten Gesetzesstellen auf ein
geltendes Gesetz, wird das betreffende Gesetz angefihrt (zB 8§ 779 ABGB). Soweit in dieser
Stellungnahme kein Hinweis erfolgt, bestehen keine Bedenken gegen die beabsichtigte Regelung.

Artikel 1: ABGB

Zu 8§ 539:

Die Osterreichische Notariatskammer weist darauf hin, dass die Neueinfilhrung der Erbunwiirdigkeit
bei strafbaren Handlungen gegen den Nachlass in folgenden Konstellationen UberschieBend sein
kann: In Fallen widerrechtlicher Kontobehebung (mit oder ohne Bankomatkarte), Verfigungen tber
Gemeinschaftskonten und —depots kann dieser Erbunwirdigkeitsgrund relativ leicht zum Tragen
kommen. Im Gegensatz zu den strafbaren Handlungen gegen den Erblasser kann jedoch der
Nachlass nicht verzeihen. Eine unbedachte und in der Praxis regelmaRig vorkommende Handlung
kann somit zum kompletten Entfall des Erbrechtes fuhren.

Zu8541Z23und87707Z5:

Die Osterreichische Notariatskammer weist darauf hin, dass die Verletzung der Pflichten bei § 541 Z 3
besonders groblich sein muss, um Enterbung bzw. Erbunwuirdigkeit herbeizufihren, wogegen in § 770
Z 5 die Verletzung lediglich gréblich sein muss. Angeregt wird, die Schwere der Pflichtverletzung in
beiden Bestimmungen gleichlautend zu regein.

Zu § 546:
Die Osterreichische Notariatskammer weist darauf hin, dass diese neue Bestimmung allenfalls
Auswirkungen in Bezug auf die Grunderwerbssteuer, Mietrechte udgl. haben kdnnte. Man sollte daher
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klarstellen, dass es sich um keinen Eigentumsiubergang vom Erblasser auf den ruhenden Nachlass
handelt und kdnnte dies beispielsweise mit folgender Formulierung bewirken:

»,Mit dem Tod setzt der ruhende Nachlass als eigensténdige juristische Person die Rechtsposition des
Erblassers fort*,

Zu § 547:

Verwiesen wird auf Ferrari, Erbrecht S 490, wonach der unmittelbare Rechtsvorganger des Erben
eigentlich nicht der Erblasser sondern der ruhende Nachlass ist und darf folgende Formulierung
angeregt werden:

»,Mit der Einantwortung tritt der Erbe in die Rechtsposition des ruhenden Nachlasses ein; dasselbe gilt
fir die Aneignung durch den Bund.”

Zu § 566:

Das Vorliegen der Testierfahigkeit muss wohl immer in Bezug auf die konkrete letztwillige Verfligung
gepruft werden, zumal diese ja auch in einer sehr einfachen Anordnung bestehen kann oder in
hochkomplexen mehrstufigen Rechtsnachfolgeanordnungen. Wir regen daher folgende Formulierung
an:

»lestierfahig ist, wer den Inhalt und die Folgen seiner letztwilligen Verfugung verstehen und sich
entsprechend verhalten kann.“

Bei dieser Regelung kann der § 568 des vorliegenden Entwurfs entfallen.

Zu 8 568 (Entfall):

Die Osterreichische Notariatskammer ist sich der Problematik der derzeit von Sachverstandigen und
Gerichten undifferenzierten Anwendung des bestehenden § 568 bewusst.

Trotzdem spricht sich die Osterreichische Notariatskammer gegen den vollstandigen Entfall der
Gesetzesstelle aus und vermag sich den Argumenten, wonach dieser Entfall angeblich im Lichte der
UN-Behindertenrechtskonvention notwendig ist, nicht anzuschliel3en.

Die Erklarung des letzten Willens ist ein hochstpersonliches, damit vertretungsfeindliches
Rechtsgeschéaft. Die Anordnung gemaR § 568 ABGB, den letzten Willen grundsatzlich nur in Form
eines ,6ffentlichen Testaments® wirksam festlegen zu kdénnen, betrifft sohin ausschlieBlich die Form
der Testierung; den Inhalt bestimmt der Besachwaltete selbst, die Erklarung des letzten Willens wird
vom Besachwalteten selbst abgegeben.

Da es sich bei der Anordnung gemalf § 568 ABGB um einen reinen Formvorbehalt und nicht um die
Anordnung einer Entscheidung in Vertretung des Betroffenen (,substituted decisionmaking“) handelt,
ist entgegen der in den Erlauternden Bemerkungen des Entwurfes dargestellten Meinung, die UN-
Behindertenrechtskonvention verlange den Entfall des § 568 ABGB, festzustellen, dass dies gerade
nicht der Fall ist.

Vielmehr wird im Hinblick auf Art 12 Abs. 4 UN-Behindertenrechtskonvention eine Anordnung geman
§ 568 ABGB geradezu notwendig sein, sofern dies zum Schutz des Behinderten vor missbrauchlicher
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Einflussnahme bei Errichtung einer letztwilligen Verfiigung erforderlich ist (Gruber/Palma, Reform des
§ 568 ABGB? in NZ 2015, 81ff, Beilage ./1). Hier handelt es sich nicht etwa, wie von einzelnen
Lehrmeinungen behauptet, um Erbenschutz, sondern um die fehlerfreie Durchsetzung des Willens
des Testators.

Art 12 Abs. 4 UN-Behindertenrechtskonvention legt fest, dass mit den MalRnahmen zur Austibung der
Rechts- und Handlungsfahigkeit der behinderten Personen auch der Schutz vor Interessenskollision
und missbrauchlicher Einflussnahme zu gewahrleisten ist. Nach den Erfahrungen aus der notariellen
Praxis sind besonders &ltere, schwache, behinderte Menschen gefahrdet, einem unzulassigen und
unerwinschten Druck in Bezug auf ihre Entscheidungen ausgesetzt zu sein. Vor allem in
vermdgensrechtlichen Angelegenheiten entstehen gerade im Familienkreis, wo ein Vertrauens-,
mitunter auch ein Abhangigkeitsverhaltnis zwischen den Familienmitgliedern besteht,
Interessenskonflikte, die die freie Willensbildung in eigenen Angelegenheiten oftmals erschweren.
Ohne strukturelle Schutzeinrichtungen, wie die Anordnung gemaf 8 568 ABGB, waren besachwaltete
Personen diesem Druck von Aul3en schutzlos ausgeliefert, sodass in vielen solchen Fallen nicht mehr
von einer selbstbestimmten Entscheidung der Betroffenen gesprochen werden kénnte.

Auch die vereinzelte Ansicht, § 568 sei im Hinblick auf die Tatsache, dass Personen mit wirksamer
Vorsorgevollmacht der Vorschrift des § 568 nicht unterliegen, gleichheitswidrig, vermag sich die
Osterreichische Notariatskammer nicht anzuschlieBen, da bei der Errichtung einer Vorsorgevollmacht
eine Vertrauensperson vorhanden ist und die Gefahr kritischer Interessenlagen wie einer Person unter
Sachwalterschaft deutlich geringer ist.

§ 568 ABGB sollte nach Ansicht der Osterreichischen Notariatskammer daher nicht entfallen, sondern
vielmehr in der gerichtlichen Praxis konventionskonform angewendet werden; d.h. die Entscheidung
Uber die gerichtliche Anordnung des Formerfordernisses ,0ffentliches Testament® sollte nicht — wie
derzeit in der gerichtlichen Praxis gang und gabe - als in jedem Fall zu verhangende MalRhahme
gehandhabt werden, sondern das Ergebnis der Prifung der Fahigkeiten der besachwalteten Person
sowie deren Schutzbedirfnis darstellen.

Um eine konventionskonforme, gerichtliche Praxis in diesem Sinne zu gewahrleisten, schlagt die
Osterreichische Notariatskammer vor, in § 123 Abs. 1 Z 5 AuRStrG die Voraussetzung, dass die
Anordnung gemall 8§ 568 ABGB fir den Schutz der besachwalteten Person erforderlich sein muss,
starker hervorzuheben. Um die Bedachtnahme auf die Erforderlichkeit der Anordnung im Einzelfall
weiter zu erhdhen, kdnnte zudem die Pflicht statuiert werden, zu begriinden, warum die Beschrankung
auf die genannten Testamentsformen im konkreten Fall erforderlich ist.

Die Osterreichische Notariatskammer schldgt sohin vor, statt des geplanten Entfalls des § 568
ABGB, § 123 Abs. 1 Z5 Aul3StrG wie folgt neu zufassen:

§ 123 Abs. 1 Z 5 AuBBStrG lautet ,,5. gegebenenfalls eine Anordnung gemaB § 568 ABGB, sofern
dies zur Unterstitzung der betroffenen Person erforderlich ist. Die Erforderlichkeit einer
Anordnung gemalR § 568 ABGB ist insbesondere dann anzunehmen, wenn sich aus dem
Gutachten des Sachverstandigen ergibt, dass die betroffene Person aus besonderen Griinden,
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etwa aufgrund krankhafter Suggestibilitat, bei der Errichtung einer letztwilligen Verfigung
dieser besonderen Unterstiitzung bedarf. Die Erforderlichkeit ist zu begriinden.“

Nach Meinung der Osterreichischen Notariatskammer ist ein Gesetzgeber gut beraten, das Vorliegen
eines umfassenden politischen Konzepts im Bereich des Sachwalterschaftsrechts abzuwarten, statt
EinzelmalRnahmen zu setzen. Im Zuge der Uberlegungen zu einer Reform des Sachwalterrechts
sollten zuerst die Erfahrungen mit dem geplanten Pilotversuch zur Unterstitzten
Entscheidungsfindung abgewartet und analysiert werden, die Finanzierung solcher Modelle zwischen
Bund, Landern und Gemeinden geklart werden sowie die gesellschaftlichen Verdnderungen
zugunsten der Selbstbestimmung der Betroffenen in der Praxis beobachtet und geftérdert werden. Die
pauschale Abschaffung des 8§ 568 ABGB, ohne die Folgewirkungen final darzustellen und
abzuwiegen, wuirde keinerlei Verbesserung der rechtlichen und gesellschaftlichen Stellung der
Betroffen, sondern vielmehr die Inkaufnahme von nachteiligen realen Folgen fur die Betroffenen
bedeuten.

Die Osterreichische Notariatskammer weist darauf hin, dass § 568 ABGB ein Musterbeispiel fir eine
Entscheidungsfindung mit Unterstitzung eines unabhangigen, rechtlich beschlagenen, einer
disziplindren  Aufsicht unterliegenden Beraters, dem Notar, mit Dokumentation der
Entscheidungsfindung und ihrer Begleitumstande, darstellt.

Nach Ansicht der Osterreichischen Notariatskammer sollte sohin auf die Abschaffung des § 568
ABGB im Zuge des geplanten Erbrechts-Anderungsgesetzes 2015 verzichtet werden, § 123 Abs. 1 Z
5 AuBRStrG neu gefasst werden, um eine konventionskonforme Auslegung des 8§ 568 ABGB zu
gewahrleisten sowie ein umfassendes politisches Konzept zur Verbesserung der gesellschaftlichen
und rechtlichen Stellung der Betroffenen im Rahmen der Uberlegungen zu einer Sachwalterschafts-
Reform erarbeitet werden. Die Osterreichische Notariatskammer steht fiir weitere Gesprache zu
dieser Thematik gerne zur Verfligung.

Zu 8§ 572:
Es sollte klargestellt werden, dass der Beweggrund, Uber welchen geirrt wurde, nicht nur aus der
letztwilligen Verfigung erkennbar sein muss.

Zu §579:
Die Verschéarfung der Formvorschriften beim fremdhéndigen Testament wird von der Notariatskammer
ausdruicklich begriit. Zu den wesentlichen Anderungen wird angemerkt:

o |dentifizierbarkeit der Zeugen: diese Malinahme wird die Félschungssicherheit fremdhandiger
Testamente wesentlich erhtohen. Der Notariatskammer scheint es mafgeblich, dass die
Identifizierbarkeit der Zeugen moglich sein muss. So sollte es auch ausreichen, wenn
beispielsweise die Adresse (Berufsadresse) der Zeugen an Stelle des Geburtsdatums
angefihrt ist.

o Erfordernis der ,schriftlichen nuncupatio®: diese hat aus unserer Sicht zwei Konsequenzen:
einerseits wird die bislang bestehende Unsicherheit der mindlichen nuncupatio, die in
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zahlreichen Entscheidungen des Obersten Gerichtshofes zur Unglltigkeit von Testamenten
geflhrt hat, beseitigt.

Der Zusatz hat aber noch eine weitere Funktion, die im Zusammenhang mit der Vorarlberger
Testamentsfalschungsaffare zu sehen ist: ermittelnde Kriminalisten haben mitgeteilt, dass es
aus ihrer Sicht sehr wichtig wéare, wenn sich neben der Unterschrift des Erblassers noch
einige wenige selbst geschriebene Worte des Erblassers auf der Urkunde befinden, um
graphologische Gutachten serids durchfihren zu kénnen. Aus diesem Grund scheint die
»schriftiche nuncupatio® ein absolut taugliches Mittel zur Erhéhung der Falschungssicherheit
zu sein. Um aber eine nicht zu grof3e Hurde fur die Erfullung dieses Formerfordernisses zu
errichten, sollte zumindest in den erlauternden Bemerkungen klargestellt werden, dass nicht
die verba legalia ,die Urkunde enthalt meinen letzten Willen® auf dem Testament stehen
missen, sondern ein Zusatz ausreicht, aus dem hervorgeht, dass es sich um den letzten
Willen handelt (z.B. ,mein Wille, das will ich, so soll es sein®, etc., wahrend ein bloRes ,0k"
wohl zu wenig ist).

Zu § 583:

Die Notariatskammer begrif3t ausdricklich, dass das notarielle Testament nunmehr im ABGB
geregelt ist und in den Erlauterungen auf die Bestimmungen der NO verwiesen wird. Wir sind jedoch
der Meinung, dass der erste Satz der Bestimmung vollig ausreichend ist, zumal die folgenden Satze
auf die gerichtliche Verwahrung privater Testamente ausgerichtet sind. Wir wirden folgenden
Textvorschlag anregen:

,Der Erblasser kann auch vor zwei Notaren oder vor einem Notar und zwei Zeugen schriftlich oder
miindlich testieren. Hieflr sind die Bestimmungen der 88 67, 70 ff Notariatsordnung maR3geblich.”

Zu § 584:

Die Notariatskammer regt an, zumindest in den Materialien klarzustellen, ob die Notsituation objektiv
sein muss oder ob auch eine subjektive empfundene Notsituation fir die Errichtung des
Nottestamentes ausreichend ist. In der Lehre ist die Meinung herrschend, dass fur die Anwendung der
Notform nicht tatsachlich eine Gefahrensituation bestehen muss, sondern es genigt, wenn der
Erblasser durch objektive Umstande begriindet den subjektiven Eindruck hat, dass eine Notsituation
vorliegt.

Zu 8 584 Absatz 2 letzter Satz wird darauf hingewiesen, dass die Uberwiegende Lehre (Welser, B.
Jud, A. Tschugguel) der Meinung ist, dass mit dem Wegfall des Nottestamentes auch die
Widerrufswirkung entfallt. Diesbezlglich verweisen wir auf die Argumente der genannten Autoren.

Zu § 588, 589:

Die Notariatskammer begrif3t ausdriicklich, dass der Lebensgefahrte nunmehr als Testamentszeuge
ausgeschlossen ist. Im Zusammenhang mit § 589 sollte zum Begriff ,Machthaber bedachter
juristischer Personen® klargestellt werden, dass nicht sogar ein einzelnes Mandat eines Notars oder
Rechtsanwaltes in der Vergangenheit zu dessen Zeugnisunféhigkeit fiihrt. Auch beim Machthaber
einer naturlichen Person wird — aus Grunden der Rechtssicherheit vollkommen zu Recht - nur ein
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spezieller, gesetzlich definierter Machthaber, nadmlich der Vorsorgebevollméchtigte, als Zeuge
ausgeschlossen.

Zu § 604:

Hier sollten die Anfiihrungszeichen ganz am Ende der Bestimmung entfallen.

Weiters wird angeregt:

Im § 604 ist die Ersatzerbschaft geregelt. Nach derzeitig geltender Rechtslage enthalt § 779 Abs 1
ABGB eine in der Praxis auB3erst wichtige, gesetzlich vermutete Ersatzerbschaft, wonach namlich die
Nachkommen eines vor dem Erblasser verstorbenen Kindes im Zweifel in Ansehung des
(testamentarischen) Erbrechtes an die Stelle des vorverstorbenen Kindes des Erblassers treten. Wie
die Praxis zeigt, hat diese Bestimmung eine auf3erst wichtige Funktion und trifft im Regelfall exakt die
Vorstellung des Testators, wenn er gefragt wird, was fur den Fall gelten soll, dass ein eingesetztes
Kind vor ihm, dem Erblasser, stirbt. Diese Bestimmung findet sich in dieser Form in der Novelle
nirgends. In den Materialien zu § 775 Abs 2 wird zwar ausgefuhrt, dass § 729 Abs 3 des Entwurfes
dem § 779 Abs 1 ABGB nahekomme. Dies ist jedoch zu wenig klar: § 729 Abs 3 regelt den Fall, was
bei gesetzlicher Erbfolge zu gelten hat, wenn ein Nachkomme enterbt wurde. In diesem Fall treten die
Nachkommen des enterbten Kindes des Erblassers im Rahmen der gesetzlichen Erbfolge an dessen
Stelle (formelle Reprasentation). 8§ 779 Abs 1 ABGB regelt jedoch etwas ganz anderes: Dort geht es
um die Frage, welche Rechtsposition die Nachkommen eines Kindes des Erblassers haben, welches
vor dem Erblasser verstorben ist und in einer letztwilligen Verfiigung des Erblassers zum Erben bzw.
Miterben berufen oder dem ein Legat ausgesetzt wurde. Entsprechend der ganz Uberwiegenden
Vorstellung der Bevdlkerung regelt dies § 779 Abs 1 ABGB vorbildlich in der Weise, dass die Kinder
des vorverstorbenen Kindes an dessen Stelle treten. Eine solche Bestimmung sollte unbedingt auch in
die Novelle aufgenommen werden. Anbieten wirde sich der ohnedies frei gewordene § 605, zumal
Regelungsgehalt des vorhergehenden 8§ 604 die letztwillig angeordnete Ersatzerbschaft ist. Im
Paragraph danach kénnte die gesetzlich vermutete Ersatzerbschaft geregelt werden. 8 605 kénnte
wie folgt lauten:

"§ 605. Wenn ein Kind des Erblassers vor oder gleichzeitig mit diesem stirbt oder erbunwiirdig ist, so
treten im Zweifel dessen Nachkommen in Ansehung des testamentarischen Erbrechtes oder des
zugedachten Vermachtnisses an seine Stelle."”

Zu §610:
Die Umdeutung von Testiergeboten und —verboten in einer Nacherbschaft auf den Uberrest wird
beflrwortet.

Zu 88 611-614:
Die Klarstellungen und die sprachliche Gestaltung kénnen als ausgezeichnet gelungen bezeichnet
werden.

Zu 8§ 615:

Im ersten Satz dieser Bestimmung sollte klargestellt werden, dass es sich um eine bloRRe
Zweifelsregel handelt. Oft ist in Testamenten angeordnet, dass der Ersatzerbe auch dann zum Zug
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kommen soll, wenn der eingesetzte Erbe binnen einer bestimmten Frist (z.B. drei3ig Tage) nach dem
Erblasser verstirbt. Diese Anordnungen sollten jedenfalls méglich bleiben.

Zu § 616:

Die Bestimmung sollte wie folgt lauten: ,Hat der Erblasser fiir eine testierunfahige Person einen
Nacherben bestimmt, so erlischt im Zweifel die Nacherbschaft, wenn die Person im Zeitpunkt der
Anordnung testierfahig war oder die Testierféhigkeit spéter erlangte. Die Nacherbschaft lebt nicht
wieder auf, wenn die Person spater wieder testierunfahig wird.”

Zu § 648:

Die Zweifelsregel, wonach ein Vermachtnis an einen Erben im Zweifel ein Vorausverméchtnis sein
soll, wird begruf3t, da dies dem typischen Erblasserwillen entspricht. Auerdem wird in der Praxis die
Abwicklung der Verlassenschaftsverfahren dadurch wesentlich erleichtert und verbilligt, da es bei
Hineinvermachtnissen sehr haufig zu kostspieligen Bewertungsstreitigkeiten kommt. Die Bestimmung
hat daher eine streitvermeidende und kostensenkende Wirkung. Auch die Absétze 2 und 3 der
genannten Bestimmung sind zu befurworten.

Zu 8§ 713:

Unter Hinweis auf divergierende Ansichten in Lehre und Rechtsprechung (vgl nur Apathy in KBB* §
713 Rz 4 mwN) zur Frage, ob ein spateres Testament ein friheres Kodizill im Zweifel aufhebt, wéare
diesbeziiglich eine klarstellende AuRerung des Gesetzgebers wiinschenswert.

Zu 8§ 726:

Die Bestimmung des Absatz 1 wird ausdriicklich begrtf3t, zumal sie dem typischen Erblasserwillen
wesentlich besser entspricht als die bisherige Judikatur zu diesem Thema. In Absatz 2 wird jedoch
angeregt, dass die Aufhebungswirkung auch dann eintreten soll, wenn der Ehegatte oder
eingetragene Partner des Erblassers das Verfahren zur Auflosung der Ehe eingeleitet hat. Dies ergibt
sich unseres Erachtens schon aus einem GroRenschluss und wirde dem hypothetischen
Erblasserwillen entsprechen. Der Erblasser hatte sonst im Falle einer Klage des Ehegatten nur die
Mdglichkeit, den Ehegatten auf den Pflichtteil zu setzen. Wir verweisen auch auf § 746 Abs 2 des
Entwurfs.

Zu 8§ 744:

Der Entfall des Erbrechts der Geschwister zugunsten des uberlebenden Ehegatten wird als
zeitgemale Starkung des Erbrechts des Uberlebenden Ehegatten begriifdt, die Gberdies den Ublichen
Vorstellungen des Erblassers und des uberlebenden Ehegatten entspricht.

Eine weitere Starkung der Position des Ehegatten wirde sich aus dem von Univ.-Prof. Dr. Bernhard
Eccher unterbreiteten ,Vorschlag fur einen guterrechtlichen Ausgleichsanspruch® (Entwurf 4.3.2015)
ergeben. Diesen Vorschlag halten wir fir diskussionswiirdig; die Umsetzung musste allenfalls unter
gleichzeitiger Uberarbeitung der Vorschriften tiber den ehelichen Guterstand erfolgen.
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Zu 8§ 746:

Diese neue Bestimmung wird grundséatzlich begriiRt. Ahnlich wie bei § 726 zweiter Absatz wird jedoch
hinsichtlich Abs. 2 leg. cit. zu bedenken gegeben, dass der Entfall des gesetzlichen Erbrechtes auch
dann zum Tragen kommen sollte, wenn der Ehegatte oder der eingetragene Partner auf Auflésung der
Ehe geklagt hat und der Klage stattzugeben gewesen wére.

Zu 8§ 748:

Das auRRerordentliche Erbrecht des Lebensgefahrten wird grundséatzlich beflrwortet, wenngleich sich
schwierige Beweisprobleme, insbesondere im Zusammenhang mit dem Beginn der 3-Jahres-Frist
ergeben werden.

Zu 8 749:

Der sich aus dieser Bestimmung ergebende Nachrang des aufRerordentlichen Erbrechtes der
Vermachtnisnehmer nach dem Lebensgefahrten ist insoferne problematisch, als der Erblasser mit den
Legatsanordnungen einen Zuwendungswillen zum Ausdruck gebracht hat, der beim Lebensgeféahrten
fehlt. Im Endeffekt handelt es sich dabei aber wohl um eine rechtspolitische Entscheidung, wem der
Vorrang eingeraumt wird.

Zu § 752:

1. Praziser und kirzer wére es, anstelle der Wendung "einer Schenkung oder einer sonstigen
Zuwendung" zu formulieren: "einer Schenkung (§ 781)".

2. GemalR § 752 Abs 1 ist vorgesehen, dass die Anrechnung bzw. deren Erlass letztwillig
angeordnet oder zwischen dem Erblasser und dem Geschenknehmer schriftlich vereinbart
werden kann. Zur Frage, in welcher Form die Anrechnung bzw. deren Erlass angeordnet werden
kann, sollte der Gesetzgeber nur in den Materialien (dort aber ausfuhrlicher) und im Gesetz selbst
nicht Stellung nehmen. Dies aus folgenden Griinden:

- Wenn das Gesetz selbst schon diese Regelung auch in Bezug auf die Form trifft, dann muisste
dies detaillierter geschehen: Nach derzeit hA (Eccher in Apathy (Hrsg), Blrgerliches Recht VI
Erbrecht® Rz 7/15 und 7/24 mwN) kann die Anrechnung und deren Erlass anlasslich der
Zuwendung formfrei durch Vereinbarung zwischen dem Erblasser und dem Geschenknehmer
erfolgen. Soll die Anrechnung bzw. deren Erlass einseitig verfligt werden, so bedarf dies der
letztwilligen Form. Wenn die Anrechnung zu Lebzeiten, allerdings zeitlich nach der
Zuwendung vereinbart werden soll, bedarf dies nach hA der Notariatsaktform, da der
Geschenknehmer durch die nachtragliche Vereinbarung der Anrechnungspflicht einen Teil
seines Pflichtteilsrechtes "aufgibt”, was einem partiellen Pflichtteilsverzicht gleichkommt. Dies
ohne Notariatsakt zuzulassen, hieRe einen Wertungswiderspruch in Bezug auf die fir den
Pflichtteilsverzichtsvertrag ganz allgemein vorgesehene Notariatsaktpflicht in Kauf zu nehmen
(vgl Eccher aaO; Apathy in KBB* §§ 788-789 Rz 3; Umlauft, Die Anrechnung von Schenkungen
und Vorempfangen im Erb- und Pflichtteilsrecht [2001] 39 ff mwN; OGH 10 Ob 50/13 w). Die
nachtragliche Aufhebung der Anrechnungspflicht durch Vereinbarung wird im Hinblick auf die
aus § 551 Satz 2 HS 2 des Entwurfs hervorleuchtende Wertung in einfacher Schriftform
wirksam sein.
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- Wenn die Form der Anordnung der Anrechnungspflicht bzw. deren Erlass im Gesetz bei der
Anrechnung beim Erbteil geregelt wird, so miisste das Gesetz diesbeziiglich auch im
Zusammenhang mit der Anrechnung beim Pflichtteil eine Aussage treffen, was aber nicht der
Fall ist (siehe § 781 Abs 3). Aber — wie gesagt — es wird ausreichen, wenn die bisher hA — mit
der MaRgabe der aus § 551 Satz 2 HS 2 des Entwurfs abzuleitenden Wertung — in den
Materialien wiedergegeben wird, da die bisherige Meinung dogmatisch fundiert ist und
diesbeziiglich doch groRe Ubereinstimmung besteht.

3. Die Bestimmung des § 752 Abs 2 greift zu kurz: Die in Bezug auf einen Erbteil bestehende
Anrechnungspflicht soll nicht nur im Falle der Représentation auf die Nachkommen des Vorfahren,
der die Zuwendung erhalten hat, Gbergehen, sondern dies sollte auch im Falle der Akkreszenz so
sein. Dies wird zwar bei gleichmaRiger Akkreszenz an alle (verbleibenden) Kinder des Erblassers
ohne Relevanz sein, da die mit dem anwachsenden Erbteil verbundene Anrechnungspflicht alle
gleichmalig trifft. Es gibt allerdings auch Akkreszenz-Félle, bei denen es sehr wohl wichtig ist,
dass gesetzlich angeordnet ist, dass die Anrechnungspflicht mit dem anwachsenden Erbteil
verbunden ist und bleibt. Hiezu ein Beispiel:

Der Erblasser hatte zwei Kinder, von denen eines unter Hinterlassung von 3 Kindern (also 3 Enkelkinder des Erblassers)
vorverstorben ist. Einem dieser Enkelkinder hat der Erblasser noch zu Lebzeiten eine anrechnungspflichtige Zuwendung
gemacht. Dieses eine Enkelkind stirbt ohne Hinterlassung von Nachkommen vor dem Erblasser. Es kommt zur gesetzlichen
Erbfolge. Der Erbteil des vorverstorbenen Enkelkindes wéchst den beiden anderen Enkelkindern (also den Geschwistern
des verstorbenen Enkelkindes) an, wahrend die Erbquote des den Erblasser tUberlebenden Kindes gleich bleibt (8 734).
Durch die mit dem anwachsenden Erbteil verbunden bleibende Anrechnungspflicht vergréert sich zwar nicht die Erbquote
des dem Erblasser iiberlebenden Kindes, allerdings erhoht sich der mit dieser Erbquote verbundene Wert, da mit den
Erbquoten der beiden anderen Enkelkinder in Héhe von je 1/4-Anteil die Anrechnungspflicht bezlglich des angewachsenen
Erbteiles verbunden bleibt. Wenn — wie im Entwurf jetzt vorgesehen — die Anrechnungspflicht nur im Wege der
Repréasentation auf Nachkommen, nicht jedoch im Wege der Akkreszenz auf die Seitenverwandten des weggefallenen
Nachkommen des Erblassers Ubergeht, wirde in diesem Falle der Uberlebende Nachkomme des Erblassers dieses

"Anrechnungs-Mehrwerts" verlustig gehen.

4. Aus systematischen Uberlegungen wird vorgeschlagen, die Bestimmung des § 752 mit den
erwahnten Anderungen It. Textvorschlag zu 88 752 bis 754 neu zu fassen (siehe
Textierungsvorschlag weiter unten).

Zu 88 753 und 754:

Nach der bisherigen Rechtslage wird bei den Vorempfangen gemall § 788 ABGB die
Anrechnungspflicht vermutet. Durch diese 3 Tatbestande des 8 788 ABGB (Zuwendungen zur
Ausstattung, zum Berufsantritt und/oder zur Bezahlung von Schulden eines volljahrigen Kindes)
werden sehr viele Zuwendungen erfasst, zumal die Ausstattung nicht auf jenes Ausmal3 beschrénkt
ist, auf welches das Kind gemaf § 1220 ABGB Anspruch hat (Eccher, aaO Rz 7/19 mwN). In Bezug
auf sonstige Zuwendungen kann die Anrechnungspflicht vereinbart werden (Vorschiisse gemafR § 789
ABGB). Die Praxis zeigt, dass bei unentgeltlichen Zuwendungen an Kinder die Beteiligten in aller
Regel davon ausgehen, dass diese Zuwendung bei der spateren Erbauseinandersetzung
entsprechend zu beriicksichtigen, also anzurechnen ist. Die Osterreichische Notariatskammer ist der
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Meinung, dass dies im Gesetz einen Niederschlag finden sollte. Demgegenuber ist die nunmehr im

Entwurf vorgesehene Regelung in Bezug auf die Anrechnungspflicht sogar restriktiver als die

bisherige Gesetzeslage. Demnach wird die Anrechnungspflicht nur vermutet

- bezuglich der Ausstattung (8 1220), und diesbeziiglich — im Hinblick auf den Verweis auf § 1220 —
nur im Ausmalfd des Ausstattungsanspruches, sowie

- bezuglich der Zuwendungen, die innerhalb der letzten 10 Jahre vor dem Tod des Erblassers erfolgt
sind.

Insbesondere die 10-Jahres-Frist des § 754 steht im klaren Gegensatz zu der bis dato aulier Streit
stehenden Meinung, dass grundséatzlich alle Schenkungen im Zweifel auf den gesetzlichen Erbteil
anzurechnen sind. Aus unserer Erfahrung erfolgen vorweggenommene Erbfolgen oftmals langer als
10 Jahre vor dem Tod des Erblassers. Sie werden typischer Weise in einem Alter zwischen 60 und 70
Jahren getatigt, sodass in Anbetracht der steigenden Lebenserwartung nach der Schenkung sehr
haufig ein Zeitraum von mehr als 10 Jahren vergeht. Auch die Mdglichkeit, die Anrechnungspflicht
auch beziglich von Schenkungen, die mehr als 10 Jahre vor dem Tod des Erblassers erfolgt
sind, zu vereinbaren, hilft nicht weiter, da Schenkungen insbesondere von Geldbetragen
gewohnlich ohne Beiziehung einer rechtskundigen Person vorgenommen werden und das
Thema ,,Anrechnungspflicht“ somit vielfach gar nicht bewusst wird. Es ist nun zu befiirchten,
dass es in Zukunft oftmals rein vom Zufall abhéngt, ob eine Schenkung innerhalb der 10 Jahre
anzurechnen ist oder nicht. Dies flhrt einerseits wiederum zu einer Ungleichbehandlung der Kinder,
die in der Regel nicht gewiinscht ist. Andererseits missen erst recht in allen Schenkungsvertragen
Vorschussvereinbarungen vorgesehen werden, da man ja im Zeitpunkt der Schenkung nicht weil3, wie
lange man noch lebt. Aus den bisherigen Erfahrungen ist zu beflirchten, dass dies wie bisher nur sehr
luckenhaft geschieht. Es wird daher vorgeschlagen, die 10-Jahres-Frist ersatzlos zu streichen.

Hiezu folgende Beispiele:

Beispiel 1. Der Erblasser schenkt seiner Tochter A 15 Jahre vor seinem Ableben EUR 50.000,-- anlasslich der
Verehelichung als Ausstattung, 11 Jahre vor seinem Ableben seinem Sohn B, der keine Absicht zur Griindung einer Familie
hat, aus Angst vor der Wiedereinfuhrung einer Schenkungs- bzw. Erbschaftssteuer EUR 80.000,-- ohne besondere
Verwendungsverpflichtung und seinem Sohn C 9 Jahre vor seinem Ableben EUR 100.000,-- zur Unterstiitzung bei der
Grundung seines eigenstandigen Gewerbebetriebes. Der Sohn B hat die geschenkten EUR 80.000,-- fur Vergniigungen,
Bezahlung von Schulden und auf sonstige Weise verbraucht. Gegenstand der Schenkungen war jeweils ein Bankguthaben;
eine rechtskundige Person war bei diesen Schenkungen nicht dabei, weshalb die allfallige Anrechnungspflicht nicht
thematisiert wurde. Nach der geplanten Neuregelung der Anrechnung miissten sich die Tochter A und der Sohn C, die die
Zuwendungen fur nachhaltige Investitionen verwendet haben, diese auf den gesetzlichen Erbteil anrechnen lassen,

wahrend der Sohn B, der das Geld "verjuxt" hat, keiner Anrechnungspflicht unterlage.

Beispiel 2: Der Erblasser hat zwei tuchtige Kinder, namlich die Tochter A, eine erfolgreiche EDV-Technikerin, sowie den
Sohn B, einen sehr talentierten Tischlermeister. Beide beabsichtigen, selbstandig zu werden und benétigen fiir diesen
Zweck Geldmittel. Als die jeweilige Geschéftsgrindung ansteht, schenkt der Erblasser jeweils einen Geldbetrag, und zwar
11 Jahre vor seinem Ableben EUR 200.000,-- an seine Tochter A und 9 1/2 Jahre vor seinem Ableben ebenfalls EUR
200.000,-- an seinen Sohn B. Es handelt sich wiederum jeweils um Geldschenkungen, mangels Mitwirkung einer

rechtskundigen Person wird die Frage der Anrechnung keiner Regelung zugefiihrt. Nach der geplanten Neuregelung der
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Anrechnung hétte sich der Sohn B die Geldschenkung anrechnen zu lassen, wahrend die Tochter A keiner

Anrechnungspflicht unterlage.

Diese Ergebnisse sind schwer nachvollziehbar. Aufgabe des Anrechnungsrechts ist es aber,
Ergebnisse zu erzielen, die vom breiten Willen der beteiligten Personenkreise getragen sind
("Durchschnittsbetrachtung des Gesetzgebers").

Vielmehr sollte jede Zuwendung an ein Kind (mit Ausnahme solcher, die der Erblasser aus
Einkunften ohne Schmalerung des Stammvermdégens gemacht hat) auf den gesetzlichen Erbteil
unabhangig davon, wann diese Zuwendung gemacht wurde, angerechnet werden. Bezlglich
eines Formulierungsvorschlages siehe sogleich.

Damit im § 753 Satz 2 nicht nochmals auf § 752 Abs 2 verwiesen werden muss, kénnten die
88 753, 754 unter Berlcksichtigung des soeben gemachten Vorschlages (Beseitigung der
10-Jahres-Frist) wie folgt lauten:

§ 752. Bei der gesetzlichen Erbfolge muss sich ein Kind auf Verlangen eines anderen Erben
Schenkungen (8 781) — mit Ausnahme solcher, die der Erblasser aus Einkinften ohne
Schmaélerung des Stammvermdgens gemacht hat — anrechnen lassen, soweit nichts anderes
zwischen dem Erblasser und dem Geschenknehmer vereinbart oder vom Erblasser letztwillig
angeordnet wurde.

§ 753. Bei der gewillkiirten Erbfolge findet eine Anrechnung einer Schenkung (8 781) auf den
Erbteill) nur statt, soweit sie zwischen dem Erblasser und dem Geschenknehmer vereinbart oder
vom Erblasser letztwillig angeordnet wurde.

§ 754. Wenn ein anrechnungspflichtiger Erbe durch Tod oder aus einem anderen Grund aus der
Erbengemeinschaft ausscheidet, geht die mit seinem Erbteil verbundene Anrechnungspflicht im
Rahmen dieses Erbteiles auf jene Personen uber, die an seiner Stelle als Erben zum Zuge
kommen.

8§ 755:

Die Bewertungsregelung des § 755 sollte eingeschrankt werden auf Unternehmen,
Unternehmensanteile, Geld und sonstige bewegliche Sachen. Hingegen sollte die Bewertung des
unbeweglichen Nachlasses auf den Zeitpunkt des Todes des Erblassers abstellen.
Diesbezuglich wird auf die naheren Ausfiihrungen zum § 787 verwiesen.

Im § 755 Abs 1 heif3t es am Ende "... und dem Nachlass rechnerisch hinzuzuschlagen.". Um eine
einheitliche Terminologie mit dem Anrechnungsrecht beim Pflichtteil herbeizufuhren, sollte es
besser heifl3en: "... und dem Nachlass hinzuzurechnen.".

Der Hinweis auf den Erbteil ist im Zusammenhang mit der gewillkiirten Erbfolge deshalb wichtig, da ansonsten ev. die
Meinung entstehen konnte, dass die bei der gewillkiiten Erbfolge sehr oft zum Tragen kommende Anrechnung im
Zusammenhang mit dem Pflichtteil nur stattfindet, sofern dies vom Erblasser angeordnet oder mit dem Geschenknehmer
vereinbart wurde. Die Anrechnung beim Pflichtteil findet nattrlich unabhéngig davon statt.
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3. So gesehen ware es auch konsequent, dem § 752 folgende Uberschrift voranzustellen: "IV. Hinzu-
und Anrechnung beim Erbteil".

Zu § 758:

Dass im Absatz 1. als Voraussetzung fiir das Pflichtteilsrecht die hypothetische gesetzliche

Erbberechtigung — im Unterschied zum 8§ 764 Abs 1 des Entwurfes vom 31.7.2014 — nunmehr

weggefallen ist, Uberzeugt trotz der Begriindung in den Materialien zu § 758 nicht restlos. In den

Materialien wird darauf hingewiesen, dass damit noch klarer zum Ausdruck gebracht werden soll,

dass auch neben einem gesetzlichen Erbrecht ein Pflichtteilsanspruch zustehen kann. Dies wird aber

ohnedies — vollkommen zutreffend — im Absatz 3. des § 758 explizit zum Ausdruck gebracht. Dass
das hypothetische gesetzliche Erbrecht als Voraussetzung fir das Pflichtteilsrecht im Absatz 1. fehlt,
irritiert aus folgenden Grinden:

- Nach dem wortlichen Versténdnis des Absatzes 1. stiinde einem Enkelkind des Erblassers, dessen
die Verwandtschaft zum Erblasser vermittelnder Vorfahre noch lebt, ein Pflichtteilsrecht zu. Freilich
kann aus § 759 (Pflichtteil entspricht der Hélfte der gesetzlichen Erbquote) schlissig entnommen
werden, dass dem Enkelkind in diesem Fall keine konkrete Pflichtteilsberechtigung zusteht.

- Auch wenn — wie soeben erwahnt — die Notwendigkeit des hypothetischen gesetzlichen Erbrechts
aus 8§ 759 schlussig abgeleitet werden kann, sollte dieses Erfordernis doch auch in der
grundlegenden Norm des § 758 Abs 1, wo die Voraussetzungen des Pflichtteilsrechts normiert
sind, zum Ausdruck kommen.

- Damit wirde sich der § 758, wo der Kreis der konkret pflichtteilsberechtigten Personen definiert
ist, klar von der Bestimmung des § 757, wo der Kreis der abstrakt pflichtteilsberechtigten
Personen umschrieben ist, abgrenzen. Demgegenuber sollte die in den Materialien zum Ausdruck
kommende Uberlegung, dass dadurch die Mdglichkeit eines Pflichtteilsanspruches neben dem
gesetzlichen Erbrecht betont wird, in den Hintergrund treten, zumal dies ohnedies in der
Bestimmung des Absatzes 3. des § 758 ausreichend zum Ausdruck kommt.

Zu § 760:.

Im Absatz 2. dieser Bestimmung erhebt sich die Frage, ob eine "frei gewordende" Pflichtteilsquote

allen anderen Pflichtteilsberechtigten aliquot anwachst oder ob auch hier das "Stammesprinzip"

gelten soll. Letzteres dirfte zu befiirworten sein, zumal das Stammesprinzip in unserem Erbrecht
grundlegend ist (vgl nur 88 559, 734). Dies ist beispielsweise bei folgenden Fallkonstellationen
relevant:

- Der Erblasser hinterlasst neben seiner Ehegattin zwei oder mehrere Kinder. Ein Kind, das selbst
ohne Nachkommen ist, ist erbunwirdig. Nimmt man den Absatz 2. des § 760 in der jetzigen
Fassung wortlich, wirde die frei werdende Pflichtteilsquote des erbunwirdigen Kindes allen
Pflichtteilsberechtigten, also auch der Ehegattin des Erblasser, aliquot anwachsen. Dies ware aber
wohl nicht richtig, da dies ein gewisser Widerspruch zu den Anwachsungsregeln bei der
gesetzlichen Erbfolge darstellen wirde.

- Ahnliches gilt, wenn der Erblasser beispielsweise neben Kindern auch Nachkommen eines
vorverstorbenen erbl. Kindes (also Enkelkinder) hinterlasst, wobei eines dieser Enkelkinder
rechtméRig enterbt wurde und seinerseits keine Nachkommen hinterlasst. Nimmt man den Absatz
2. des § 760 wieder wortlich, kdme es hier wohl zur Anwachsung der frei gewordenen
Pflichtteilsquote an alle anderen Pflichtteilsberechtigten, also auch an die Kinder des Erblassers.
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Auch dies ware wiederum ein Versto3 gegen die allgemeinen Anwachsungsregeln beim
gesetzlichen Erbrecht. Richtigerweise miisste die frei gewordene Pflichtteilsquote im Sinne des
Stammesprinzipes nur den Geschwistern des enterbten Kindes anwachsen.

Diese Zweifelsfrage sollte durch eine entsprechende gesetzliche Anordnung geklart werden.
Vorgeschlagen wird, am Ende des § 760 Absatz 2. wie folgt zu formulieren: "... erhalten, erh6hen sich
die Pflichtteile der anderen Pflichtteilsberechtigten aliquot; § 734 gilt sinngemaR."

Zu § 764:

Im Absatz 2. dieser Bestimmung ist vorgesehen, dass neben den Erben und Verméachtnisnehmern
auch die auf den Todesfall Beschenkten verhéltnismafig fur die Pflichtteilserfillung haften. Die auf
den Todesfall Beschenkten in Bezug auf diese Haftung auf die gleiche Stufe wie die Legatare zu
stellen, erscheint nicht sachgerecht, haben doch die auf den Todesfall Beschenkten mit Abschluss
des Schenkungsvertrages einen verbindlichen, einseitig nicht entziehbaren Schenkungsanspruch,
wahrend die Vermachtnisnehmer mit Errichtung der letztwilligen Verfigung lediglich eine
unverbindliche "Vermachtnis-Aussicht" haben. Somit erschiene es sachgerecht, die auf den
Todesfall Beschenkten nur subsidiar nach den Erben und nach den Verméachtnisnehmern haften zu
lassen.

Insoweit sollte die Bestimmung des § 956 Abs. 2 Satz 2 uberdacht werden (siehe Rabl, NZ 2005,
129ff mwN).

Zu 8 765 bis § 768:

Es wird ausdriicklich begruf3t, dass es gesetzlich ermdglicht wird, dass der Pflichtteilsanspruch durch
den Erblasser bzw. auch durch das Gericht gestundet werden kann. Vor dem Hintergrund dieser
Regelung ist es wertungskonsistent, dass der Pflichtteil auch durch Zuwendung eines Dauerrechts
gedeckt werden kann, wobei der Pflichtteilsberechtigte auf eine Pflichtteilserfillung durch dieses
Dauerrecht nach langstens 5 Jahren ein Anrecht hat (8 765 Abs 2). Bei dieser Bestimmung sollte
allerdings préazisierend geregelt werden, welches rechtliche Schicksal das Dauerrecht nach 5 Jahren
hat, wenn der Pflichtteilsberechtigte dann den Pflichtteilsergdnzungsanspruch geltend macht bzw.
welche Rechtsfolgen eintreten, wenn der Pflichtteilsberechtigte weiterhin das Dauerrecht ausiiben
will. Der Absatz 2. des § 765 kodnnte diesbeztiglich wie folgt ergéanzt werden:

"... in Geld fordern (8 763); in diesem Fall verliert der Pflichtteilsberechtigte die Zuwendung geman §
761 Abs 1, soweit diese noch nicht erfullt wurde. Umgekehrt kann der Pflichtteilsberechtigte auch
weiterhin die Erfullung der Zuwendung gemal § 761 Abs 1 begehren; in diesem Fall reduziert sich der
Pflichtteilsergénzungsanspruch um den Schéatzwert der noch nicht erfllliten Zuwendung gemaR § 761
Abs 1. Dieses Wahlrecht kann nach Ablauf der finf Jahre binnen einer Frist von einem Jahr geltend
gemacht werden."

Durch diese Ergadnzung ware auch klargestellt, dass der Ehegatte bzw. eingetragene Partner das
gesetzliche Vorausverméchtnis des Wohnrechtes (§ 745) auch Uber den 5-jahrigen Zeitraum hinaus
beanspruchen kann, dies freilich unter entsprechender Reduktion des
Pflichtteilsergdnzungsanspruches.
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Zu 8§ 776:

In dieser Bestimmung Uber die Pflichtteilsminderung ist — im Unterschied zur jetzigen Gesetzeslage
(siehe § 773 a Abs 2 ABGB) — nicht geregelt, wen die Beweislast fur die Voraussetzung der
Pflichtteilsminderung trifft und in welcher Form eine Pflichtteilsminderung wieder aufgehoben werden
kann. Es empfiehlt sich, dem § 776 den folgenden Absatz anzufligen:

"(4) Die 88 773 und 774 gelten sinngemaf3."

Zu 8 781:
1. Zu Absatz 1

Die Aussage, dass Schenkungen hinzu- und angerechnet werden "kénnen", ist etwas verwirrend.
Gemeint ist damit wohl, dass Schenkungen nicht in jedem Fall hinzu- und angerechnet werden,
sondern eben nur dann, wenn entsprechende Voraussetzungen gegeben sind. Dann sind sie
allerdings anzurechnen. Es kdnnte daher wie folgt formuliert werden:

"... hat, sind dem Nachlass nach MalRgabe der folgenden Bestimmungen hinzuzurechnen und auf
einen allfalligen Pflichtteil des Geschenknehmers anzurechnen.”

2. Zu Absatz 2

a) In der ziffer 1. sollte der Hinweis "(8 1220)" entfallen. Bezlglich der Begrindung siehe die
Ausfuhrungen zu 88§ 753 und 754).

b) In der Ziffer 4. sollte die Regelung bezliglich der Stiftung wie folgt tberdacht werden:

Die Wendung "die EinrAumung der Stellung als Beglnstigter einer vom Erblasser errichteten
Stiftung oder vergleichbaren Vermégensmasse" trifft die Sache nicht ganz:

- Entscheidend ist wohl nicht, wer die Privatstiftung errichtet hat, sondern vielmehr der
Umstand, auf wen die Einrdumung der Begunstigtenstellung zuriickzufiihren ist. Hiezu ein
Beispiel:

A, ein reicher geschiedener Mann, errichtet eine Privatstiftung und widmet dieser ein Vermdgen von EUR 50 Mio.
Nach seinem Ableben sollen seine beiden Kinder aus erster Ehe die Beginstigten dieser Privatstiftung sein. Der
geschiedene A heiratet wieder. Seine zweite Ehegattin ist ebenfalls vermdgend; sie hat zwei Kinder (K 1 und K 2) aus
ihrer friheren Ehe. lhr Vermdgen besteht aus Bankguthaben in Hohe von EUR 10 Mio. B mdchte ihr Kind K 1 nach
ihrem Ableben vermdgensmaRig begunstigen. B hat mit dem anderen Kind K 2 eine schlechte Beziehung und méchte
dieses an ihrem Vermégen nicht teilhaben lassen. B will ihr Vermdgen ebenfalls einer Stiftung widmen. Um die
Verwaltungskosten méglichst gering zu halten, entschlie3t sie sich, ihr Vermégen in Hohe von EUR 10 Mio. der
Stiftung ihres Ehegatten zu widmen, dies allerdings mit der Verpflichtung, dass ihr Ehegatte A fir dieses zugestiftete
Vermodgen einen eigenen Rechnungskreis bildet und bezlglich dieses Rechnungskreises vorerst B und nach ihrem

Ableben ihr Kind K 1 als Beguinstigte bestellt werden, welcher Verpflichtung A entsprochen hat.
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Wenn es, wie im jetzigen Entwurf vorgesehen, auf die Errichtung der Stiftung ankame, wére
die Einrdumung der Beginstigtenstellung zu Gunsten von K 1 eine Zuwendung des A an sein
Stiefkind K 1. Dies hatte eigenttimliche Folgen:

* Im Falle des Todes von A wére die Zuwendung der Beginstigtenstellung an K 1 in die
Pflichtteilsbemessungsgrundlage nach A einzubeziehen, zumal die Vermdgenswidmung von
EUR 10 Mio. — diese Vermoégenswidmung stammt von B — nicht dem Nachlass des A hin-
zuzurechnen wére.

" Im Falle des Todes von B waére die EinrAumung der Beglnstigtenstellung an K 1 nicht als
Pflichtteilsdeckung von B gegeniber ihrem Kind K 1 geeignet, da B die Stiftung nicht
errichtet hat.

Aus diesem Grund sollte nicht auf die Errichtung der Stiftung, sondern darauf abgestellt
werden, auf wen die EinrfAumung der Begunstigtenstellung zurtickzufiihren ist.

Die Frage, wessen Schenkung die EinrAumung einer Begunstigtenstellung ist, ist — zumal es
unzahlige Fallkonstellationen gibt — gesetzestechnisch schwierig zu l6sen. Aus diesem Grund
ware wohl zu bevorzugen, im Gesetzestext eine etwas allgemeinere Formulierung zu ver-
wenden, die etwa wie folgt lauten koénnte:

"4. die Vermdgenswidmung an eine Stiftung oder an eine vergleichbare Vermdgensmasse
oder, soweit der Wert der Vermégenswidmung nicht hinzuzurechnen ist, die Einraumung der
Stellung als Beginstigter einer Stiftung oder einer vergleichbaren Vermégensmasse, soweit
die Einraumung dieser Begunstigtenstellung auf den Erblasser zurlckzufthren ist.”

Es wird nicht die Einrdumung jeder Begunstigtenstellung eine Schenkung iSd 8§ 781
darstellen. Eine solche Schenkung wird wohl nur dann vorliegen, wenn — wie schon erwéahnt —
- die EinrAumung der Begunstigtenstellung auf den Erblasser zurtickzufiihren ist,

- die zu erwartenden Ausschittungen quantifizierbar und

* auRerdem einklagbar (durchsetzbar) sind.

Nur wenn diese drei Voraussetzungen kumulativ vorliegen, wird man von einer solchen
Schenkung sprechen kénnen, was auch schon die in den Materialien auf Seite 31 zitierte B.
Jud (in FS Welser 379 ff) ausgeftihrt hat. Ein diesbeziglicher Hinweis in den Materialien wéare
natzlich.

Weiters sollte in den Materialien klargestellt werden, dass auch iZm einer
Begunstigtenstellung § 765 Abs 2 (5-Jahresfrist) zur Anwendung gelangt.

Im Ubrigen sind, wie erwahnt, die Fallkonstellationen so unterschiedlich und zahlreich, dass in

diesem Bereich wohl der LuRsp die Aufgabe zukommen wird, gewisse prazisierende
Grundsatze und Abgrenzungen im Laufe der Zeit herauszuarbeiten.
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3. Zu Absatz 3

Das Einziehen einer "Hinzu- bzw. Anrechnungsgrenze" von 10 Jahren fiir Schenkungen

innerhalb der Familie (!) erscheint duRRerst problematisch (siehe schon Welser, Erbrechtsreform,

17. ©JT 2009 Band II/1, 140). Heute, wo das durchschnittliche Lebensalter um die 80 Jahre liegt,

sind Schenkungen, die mehr als 10 Jahre vor dem Tod des Erblassers erfolgt sind, tiberaus haufig.

Verschéarfend kommt dazu, dass ein zeitlicher Unterschied von wenigen Wochen, ja sogar Tagen,

bewirkt, dass eine Schenkung innerhalb der Familie hinzu- und angerechnet wird oder eben nicht!

Solche geradezu willkiirlichen Ergebnisse stof3en bei den beteiligten Personenkreisen zweifellos

auf Unverstandnis. Der Ausgleichsgedanke innerhalb der Familie verlangt die unbefristete

Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen (8§ 757). Dagegen

kann auch nicht argumentiert werden, dass zwischen dem Erblasser und dem Geschenknehmer in

Bezug auf diese Frist etwas anderes vereinbart werden kann:

- In vielen Fallen, insbesondere bei Geldschenkungen, wirken in der Regel keine rechtskundigen
Personen mit; die an der Schenkung beteiligten juristischen Laien sehen, wie die Praxis zeigt,
die Notwendigkeit einer solchen Regelung nicht, da sie gewdhnlich davon ausgehen, dass jede
lebzeitige Zuwendung an ein Kind bei der spéateren Erbauseinandersetzung bzw.
Pflichtteilsermittlung entsprechend zu berticksichtigen ist.

- Weiters zeigt die Praxis, dass es in vielen Féllen auch darum geht, Pflichtteilsberechtigte im
Pflichtteil zu verkirzen. In solchen Féllen werden der Erblasser und der Geschenknehmer —
sollte es bei der im Entwurf vorgesehenen Regelung des 8 781 Abs 3 bleiben — keine
Vereinbarung zur Abbedingung der 10-Jahres-Frist treffen.

Aus gutem Grund existiert eine solche Befristung in Bezug auf Schenkungen an
pflichtteilsberechtigte Personen in Europa — soweit ersichtlich — nirgends mit Ausnahme von
Deutschland, wo es eine solche Befristungsregelung (als Abschmelzmodell seit wenigen Jahren)
gibt, und mit Ausnahme von Ungarn, wo eine 15-JahreFrist gilt (Krajcer/Philadelphy, Das
Pflichtteilsrecht in Europa, in 17. OJT 2009 Band I1/1, 163 ff).

Der Absatz 3. des § 781 sollte daher entfallen.

Wenn aus rechtspolitischen Griinden dennoch eine Befristung gewlinscht ist, sollte sie nicht kirzer
als die lange Verjahrungsfrist des § 1478 sein (derzeit 30 Jahre). Bei jeder Befristungsregelung
wird, um eine allféllige Wertungswiderspruchlichkeit zu vermeiden, zu Uberprifen sein, ob eine
solche Befristung dann nicht auch in den 88 947 bis 950 vorzusehen ist. Dieses Problem wére bei
einer zehnjahrigen Frist umso mehr gegeben.

Zur befristeten Hinzurechnung von Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen siehe
die Ausfiihrungen zu § 784.

Zu 8§ 782:

Im Absatz 1. ist die Rede von "Schenkungen an Dritte". Im Zusammenhang mit der Uberschrift zu
diesem Paragraphen kann zwar erschlossen werden, dass es sich um Schenkungen an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen handelt. Dies sollte aber wohl auch im Gesetzestext selbst zum
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Ausdruck kommen. AuRerdem sollte klargestellt werden, dass es sich um Personen handelt, die nicht
zum abstrakt pflichtteilberechtigten Kreis gehoren.

Die Klarstellung, dass es sich um den abstrakt pflichtteilsberechtigten Personenkreis handelt, ist
wichtig, da es ansonsten immer wieder zu Auffassungsunterschieden dariiber kommen wird, ob der
betreffende Personenkreis den konkret oder abstrakt Pflichtteilsberechtigten entspricht.

Zur befristeten Anrechnung solcher Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen wird auf
§ 784 Abs 2 verwiesen, sodass der § 782 Abs. 2 gegenstandslos wird.

Der § 782 hatte dann wie folgt zu lauten:

"Auf Verlangen eines Pflichtteilsberechtigten sind Schenkungen an Personen, die nicht dem Kreis der
Pflichtteilsberechtigten gemaR & 757 angehtren, bei der Berechnung des Nachlasses
hinzuzurechnen."

Zu § 783:

Im ersten Satz sollte bei den Pflichtteilsberechtigten ein Hinweis auf 8 757 gemacht und dadurch zum
Ausdruck gebracht werden, dass es sich um den abstrakt pflichtteilsberechtigten Personenkreis
handelt: "... erleidet, sind Schenkungen an Pflichtteilsberechtigte (8 757) dem Nachlass
hinzuzurechnen ...".

Im Satz 1 dieser Bestimmung ist die Rede von "derjenigen Person, die an deren Stelle tritt". Dies ist
zweifelsohne richtig, konnte allerdings bei der Akkreszenz so verstanden werden, dass der
anwachsungsberechtigte  Pflichtteilsberechtigte sich die Schenkung des ausgeschiedenen
Pflichtteilsberechtigten uneingeschréankt anrechnen lassen muss. Dies ware nicht richtig, da die mit
der Akkreszenz Ubergehende Anrechnungspflicht nur die durch die Anwachsung -eintretende
Erhéhung der Pflichtteilsquote betreffen kann, nicht jedoch den urspriinglichen Pflichtteil des
Anwachsungsberechtigten. Es wirde aber wohl ausreichen, dass dies in den Materialien zum
Ausdruck gebracht wird.

Die Erwagungen in den Materialien zum Satz 2 des § 783 sind durchaus Uberzeugend. Allerdings gilt
dieser Gedanke nicht nur in Bezug auf jenen Pflichtteilsberechtigten, der auf sein Pflichtteilsrecht
verzichtet hat, sondern auch auf solche Pflichtteilsberechtigte, die das Pflichtteilsrecht (im Hinblick auf
einen Vorschuss) ausgeschlagen haben. Dasselbe gilt fir Beschenkte, die "nur" zum Kreis der
abstrakt Pflichtteilsberechtigten gehdren, denen jedoch mangels konkreter Pflichtteilsberechtigung
kein Pflichtteilsrecht zusteht. Demnach sollte der Satz 2 dieser Bestimmung wie folgt lauten:

"Ein  Geschenknehmer, der im Zeitpunkt der Schenkung allgemein zum Kreis der
pflichtteilsberechtigten Personen gehorte (§ 757) und dem mangels konkreter Pflichtteilsberechtigung
oder deshalb kein Pflichtteil zukommt, weil er auf seinen Pflichtteil verzichtet oder diesen
ausgeschlagen hat, kann ebenfalls die Hinzu- und Anrechnung von Schenkungen an
Pflichtteilsberechtigte verlangen."
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Zu § 784:

Bei den in diesem Paragraph geregelten Ausnahmen von der Hinzu- und Anrechnung missten
nunmehr auch die Schenkungen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen erfasst werden, die langer
als 10 Jahre vor dem Tod des Erblassers erfolgt sind.

Der bisherige Text des 8 784 konnte als Absatz (1) bezeichnet werden. Diesem Paragraph wére
sodann der folgende 2. Absatz hinzuzufiigen:

"(2) AuRerdem sind Schenkungen im Sinne des § 782 von der Hinzurechnung ausgenommen, die der
Erblasser friiher als 10 Jahre vor seinem Tod gemacht hat. Diese Frist beginnt erst zu laufen, sobald
das Vermdgensopfer erbracht wurde."

Zu 8§ 785:

Im Satz 1 dieser Bestimmung ist die Rede vom "Erlass" der Anrechnung, was auf ein einseitiges
Rechtsgeschéaft des Erblassers hindeutet. Es kann aber auch sein, dass der Geschenkgeber und der
Geschenknehmer einvernehmlich vereinbaren, dass die Schenkung nicht auf den Pflichtteil des
Beschenkten anzurechnen ist. Der Satz 1 kénnte daher wie folgt formuliert werden:

"... insoweit nicht anzurechnen, als der Erblasser ihm die Anrechnung erlassen oder die
Anrechnungsfreiheit mit ihm vereinbart hat."

Es ist zu begriiRen, dass in Bezug auf die Form fir den Erlass der Anrechnungspflicht bzw. fur die
Vereinbarung der Anrechnungsfreiheit — ebenso wie in Bezug auf die Form der Vereinbarung einer
Anrechnungspflicht (siehe § 784 Abs 1) — keine explizite Regelung in das Gesetz aufgenommen
wurde; diesbeziiglich wird auf die Ausfiihrungen zu 8§ 752 verwiesen.

Zu § 786:
Die gesetzliche Verankerung dieses Auskunftsanspruches entspricht einer langjahrigen Forderung der
Lehre (vgl nur Eccher aaO Rz 12/17) und ist daher zu begruf3en.

Zu § 788:

Die nunmehr im Entwurf vorgeschlagene Bewertungsregel, wonach die geschenkte Sache auf den
Zeitpunkt der Zuwendung zu bewerten und nach dem Verbraucherpreisindex der Statistik Austria
auf den Todeszeitpunkt zu valorisieren ist, "passt" fur Unternehmen, Unternehmensanteile, Geld und
sonstige bewegliche Sachen.

Wenn es um die Bewertung von Liegenschaften geht, fihrt diese Regelung in vielen Fallen zu
willkdrlichen, ja geradezu unversténdlichen Ergebnissen. Dies sei an folgendem Beispiel demonstriert:

Das Vermdgen des Vaters (kunftigen Erblassers) besteht ausschlielich aus 3 ha Landwirtschaftsgrund. Er hat zwei Séhne und
eine Tochter. Den beiden S6hnen schenkt er 2005 je 1 ha dieses Landwirtschaftsgrundes, wahrend das restliche Hektar in
seinem Eigentum verbleibt und im Erbweg auf seine Tochter Ubergehen soll. Im Zeitpunkt der Schenkung (2005) hatte dieser
Grund einen Wert von 10 Euro pro m2, 1 ha hatte also einen Wert von 100.000,-- Euro. Aus damaliger Sicht hatte also jedes
Kind einen Wert von 100.000,-- Euro erhalten (S6hne) bzw. Aussicht auf einen solchen Wert (Tochter) gehabt. Im Jahre 2010

kam es zur Umwidmung dieses Landwirtschaftsgrundes in "Bauflache". 2015 ist der Vater gestorben. Die beiden Séhne sind
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nach wie vor im Besitz dieser Grundsticke. Die Tochter hat das verbliebene Hektar dieses Grundstiickes geerbt. Auf Grund der
Umwidmung betragt der Wert nunmehr 300,-- Euro pro m2 (also das 30-fache des urspriinglichen Wertes). Jedes Kind besitzt
nunmehr einen Wert von 3 Mio Euro. (10.000 m2 x 300,-- Euro = 3 Mio Euro).

Kame die im Entwurf vorgesehene Bewertungsregelung zur Anwendung, so hatten die beiden Séhne
einen Pflichtteilsergdnzungsanspruch gegenuber ihrer Schwester: Die beiden Séhne missten sich
namlich lediglich den urspriinglichen Wert von je 100.000,-- EUR zuzuglich Wertsicherung anrechnen
lassen. Die Wertsicherung nach dem VPI betragt fur die 10 Jahre (zwischen 2005 und 2015) etwa
20 %, jeder Sohn héatte sich also einen Wert in Héhe von 120.000,-- Euro anrechnen zu lassen. In die-
sem Fall errechnet sich — nach der im Entwurf vorgesehenen Bewertungsmethode — der Pflichtteil
jedes dieser 3 Kinder wie folgt: 3 Mio Euro (im Nachlass befindlicher Grund) + 120.000,-- Euro
(Schenkung an einen Sohn) + 120.000,-- Euro (Schenkung an den weiteren Sohn) = 3.240.000,--
Euro. Der Pflichtteil davon betrégt 1/6, also je 540.000,-- Euro. Die beiden S6hne héatten also einen
Pflichtteil in Hohe von je 540.000,-- Euro, wovon sich jeder die eigene Zuwendung in H6he von
120.000,-- Euro abziehen lassen muss, sodass der Pflichtteilserganzungsanspruch jedes Sohnes
420.000,-- Euro betragt. Dieser Pflichtteilsergdnzungsanspruch kénnte also von beiden Séhnen
gegenuber ihrer Schwester geltend gemacht werden, die somit insgesamt 840.000,-- Euro
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche zu leisten hatte. Und dies obwohl alle drei Kinder denselben Wert
erhalten haben und im Todeszeitpunkt des Erblassers sogar noch besitzen — zweifellos ein hdchst
problematisches Ergebnis. Nach den derzeit von der Judikatur angewendeten Grundsatzen kame es
zu keinen Pflichtteilserganzungsansprichen, da alle 3 Liegenschaften zum Todeszeitpunkt zu
bewerten sind.

Aus diesem Grund sollte fur die Bewertung von Liegenschaften jene Formel ins Gesetz aufgenommen
werden, die vom OGH (zB 7 Ob 248/11 p; 6 Ob 54/11 a; 6 Ob 108/97 v) schon seit langer Zeit ganz
generell angewendet wird: Demnach wird fingiert, dass die Liegenschaft nicht zugewendet wurde und
sich somit noch im Nachlass befindet. Dabei werden jedoch Wertveranderungen, die auf den
Beschenkten zurtickzufihren sind (zB seine Investitionen), nicht berticksichtigt. Die Bewertung erfolgt
sodann nach dem Wertmafistab im Todeszeitpunkt des Erblassers. Diese Bewertung durch den OGH
wird von der Lehre weitgehend gebilligt (siehe die Nachweise bei Umlauft, Erbrechtsnovelle:
Bewertungsfragen in Bezug auf Schenkungen, NZ 2015, 121 FN 3 [Beilage ./2]). Der Grund, warum
die im Entwurf jetzt vorgesehene Bewertungsformel fir Liegenschaften nicht tauglich ist, liegt darin,
dass sich die Immobilienpreise, wie sich in den letzten Jahrzehnten gezeigt hat, eine wesentlich tber
der Inflationsrate liegende Wertsteigerung erfahren haben. Verscharfend kommt dazu, dass es in
vielen Fallen zwischen der Zuwendung der Liegenschaft und dem Todeszeitpunkt des
Geschenkgebers zu Umwidmungen von Grinland in Bauflache kommt, was bei der Bewertung im
Zuwendungszeitpunkt trotz Valorisierung auf den Todeszeitpunkt in keinster Weise einen
Niederschlag findet. Dies ware aber deshalb notwendig und sachgerecht, da die Erb- und
Pflichtteilsauseinandersetzung im Todeszeitpunkt erfolgt, sodass durch unterschiedliche
BewertungsmafRstédbe diesbeziglich eine Verzerrung eintritt bzw. eintreten kann, die jedoch
vermieden werden sollte.

Im Ubrigen wird auf die ausfuhrliche Darstellung der Problematik von Umlauft, Erbrechtsnovelle:
Bewertungsfragen in Bezug auf Schenkungen, NZ 2015, 121ff, verwiesen (Beilage ./2).
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Zu § 791:

Der Absatz 3. greift zu kurz, da auch der Fall geregelt werden sollte, dass das Pflichtteilsrecht nicht
infolge Pflichtteilsverzichts, sondern auf Grund des Vorablebens, der Enterbung, der Erbunwirdigkeit
oder der Auflosung des das Pflichtteilsrecht begriindenden Familienverhaltnisses (Adoption, Ehe,
Partnerschaft) beseitigt wurde. Dies wird in den Materialien zu § 791 Abs 3 ohnedies zur Diskussion
gestellt. Allerdings ist dort auch vorgesehen, dass das Pflichtteilsrecht als Voraussetzung fiir die
Haftungsbeschrankung nicht unbedingt weggefallen sein muss, sondern es gentigt nach den dortigen
Ausfiihrungen auch der Umstand, dass der die Verwandtschaft des Geschenknehmers zum Erblasser
vermittelnde Vorfahre noch lebt. Es ist eigentlich nicht recht einsichtig, dass der Enkel in diesem Fall
anfechtungsgeschitzt ist. Wenn dies so gesetzlich geregelt wirde, kdnnte der (kinftige) Erblasser
durch geschickte "Verteilung" der Schenkungen den haftungsfreien Umfang erheblich erweitern
("familia suspecta"). Somit wirde wiederum eine wesentliche Mdglichkeit der Umgehung des
Pflichtteilsrechtes anderer Pflichtteilsberechtigter geschaffen, was eigentlich nicht das Anliegen des
Gesetzgebers sein sollte.

Im Absatz 3. ist vorgesehen, dass es bei der Ermittlung des hypothetischen Pflichtteils auf den

Zeitpunkt des Verzichts ankomme. Dieser Ansatz scheint allerdings nicht zwingend zu sein:

- Ganz prinzipiell ist bei der Erb- und Pflichtteilsauseinandersetzung der Todeszeitpunkt des
Erblassers maRgeblich. Aus diesem Grund ist es auch naheliegend anzunehmen, dass der auf das
Pflichtteilsrecht Verzichtende in Hohe seines hypothetischen Pflichtteils im Todeszeitpunkt des
Erblassers anfechtungsgeschutzt ist.

- Was die Hohe des Anfechtungsschutzes anbelangt, kann das Abstellen auf den Todeszeitpunkt fir

den Zuwendungsempfanger nachteilig, aber auch vorteilhaft sein:
Wenn sich die Vermdgensverhéltnisse zwischen Zuwendungs- und Todeszeitpunkt beim Erblasser
verschlechtern, wird die Hohe des Anfechtungsschutzes im Vergleich zum Zuwendungszeitpunkt
reduziert. Verbessern sich die Vermoégensverhaltnisse, wird der Anfechtungsschutz héher. Somit
"partizipiert" der auf das Pflichtteilsrecht verzichtende Zuwendungsempfanger in Bezug auf den
Anfechtungsschutz an der Entwicklung der Vermdgensverhaltnisse des Erblassers bis zum
Todeszeitpunkt, und zwar nach oben wie auch nach unten. Dies ist durchaus angemessen. Von
einer Einseitigkeit kann hier also nicht gesprochen werden.

- Dass der auf das Pflichtteilsrecht verzichtende Zuwendungsempfanger von seiner Zuwendung
allenfalls einen Teil herausgeben muss, um das geschmaélerte Pflichtteilsrecht der Ubrigen
Pflichtteilsberechtigten  befriedigen zu konnen, ist Ausfluss des Ausgleichs- und
Schutzgedankens, der dem Pflichtteils- und Anrechnungsrecht innewohnt. Das ist ein allgemeiner
und tragender Grundsatz, der diese Herausgabepflicht rechtfertigt bzw. notwendig macht.

- Immerhin hat der Zuwendungsempfanger, auch wenn er auf sein Pflichtteilsrecht verzichtet, eine
relative Sicherheit. Er erhalt das zugewendete Gut zu Lebzeiten des Erblassers, kann es schon ab
diesem Zeitpunkt nutzen und dartuber verfugen. Diejenigen, die mit ihren Erb- und
Pflichtteilsansprichen auf das Nachlassvermégen verwiesen sind, haben immerhin das Risiko,
dass sich dieses Vermdgen zwischen dem Zuwendungs- und Todeszeitpunkt verringert. Der
Zuwendungsempfanger hat insoweit eine relative Sicherheit, als er auch im Extremfall, wenn im
Todeszeitpunkt kein Vermdgen mehr vorhanden ist, niemals mehr als die Hélfte des ihm
zugewendeten Vermogensgutes herausgeben muss. Denn die Pflichtteilslast des Erblassers kann
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hdchstens die Halfte seines Vermégens ausmachen. Folglich muss der Zuwendungsempféanger
hdchstens die Halfte (abziglich der eigenen Pflichtteilsquote) herausgeben.

- Die allfallige Notwendigkeit, den hypothetischen Pflichtteil im jeweiligen Schenkungszeitpunkt zu
ermitteln, wiurde auf3erdem den Verfahrensaufwand erheblich erhdhen und mdéglicherweise in
vielen Fallen — mangels noch vorhandener Unterlagen — zu Zufallsergebnissen fihren.

Beispiel: Der Erblasser hat ein Vermdgen von EUR 400.000,-- und zwei Kinder. Ein Kind erhalt EUR 100.000,-- als
Erbvorausempfang und verzichtet gleichzeitig auf sein Pflichtteilsrecht. Die verbleibenden EUR 300.000,--, von denen
urspriinglich EUR 200.000,-- als Erbe fiir das zweite Kind und die restlichen EUR 100.000,-- als weitere Zuwendung fiir das
bereits vorbedachte Kind vorgesehen waren, werden vom Erblasser fiir Pflegekosten benétigt, sodass im Todeszeitpunkt
kein Vermdgen mehr vorhanden ist. Die Pflichtteilsquote der beiden Kinder betragt je 1/4. Das auf den Pflichtteil verwiesene
Kind hatte somit in Bezug auf die Zuwendung an das andere Kind einen Pflichtteilsanspruch in Héhe von EUR 25.000,--
(1/4 von EUR 100.000,--). Wenn das vorausbedachte Kind in Hohe seines Pflichtteils im Zuwendungszeitpunkt geschitzt
ware, musste es also — damals hatte der Erblasser ein Vermdgen von EUR 400.000,-- - nichts herausgeben.
Demgegeniiber bestiinde nach dem hier unterbreiteten Vorschlag ein Anfechtungsschutz lediglich in Héhe des Pflichtteils
im Todeszeitpunkt (EUR 25.000,--), sodass das vorausbedachte Kind von den erhaltenen EUR 100.000,-- einen Betrag von
EUR 25.000,-- an sein Geschwister herauszugeben hatte; dem herausgabepflichtigen Kind blieben immer EUR 75.000,--.
Dies erscheint im Hinblick auf den dem Anrechnungsrecht innewohnenden Ausgleichsgedanken ein durchaus

angemessenes Ergebnis.
In Anlehnung an Umlauft (iFamZ 2011, 286) kénnte der Absatz 3. wie folgt formuliert werden:

"(3) Ist der Beschenkte infolge Todes oder aus einem anderen Grund als Noterbe weggefallen, steht
ihm bzw. seinen Erben die Haftungsfreistellung in Héhe seines hypothetischen Pflichtteils zu; dieser
ist so zu berechnen, als ob der das Pflichtteilsrecht beseitigende Umstand nicht eingetreten wére. Die
Schenkung ist selbst dann hinzuzurechnen, wenn der Erblasser die Anrechnung auf den Pflichtteil
erlassen hat."

Im Absatz 4. sollte richtigerweise das Wort "soweit" eingefligt werden, sodass der Beginn des
Absatzes 4. wie folgt lauten kénnte:

"(4) Soweit der Geschenknehmer oder dessen Erbe die Haftungsbeschrankung nach Abs 2 und 3
bereits geltend gemacht hat, so ist eine weitere Haftungsbeschrénkung ..."

Zu 8§ 792:

Es erschiene sachgerecht, wenn die Frist fir die Hinzurechnung von Schenkungen an nicht
pflichtteilsberechtigte Personen (10 Jahre) deckungsgleich ware mit der "Herausgabefrist”, sodass die
Frist im 8 792 nicht 2, sondern 10 Jahre betragen sollte. Eine allféllige Angst gemeinnutziger
Organisationen, hier einer langen Herausgabefrist zu unterliegen, ist nicht begrindet, da
Schenkungen zu gemeinnutzigen Zwecken nicht hinzugerechnet (§ 784) und damit Uberhaupt
nicht herausgegeben werden mussen (8§ 791 Abs 1).
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Zu § 812:

Es wird angeregt, auch die teilweise Separation des Nachlasses sowie dem Erben die
Sicherheitsleistung aus Nachlassmitteln zu erméglichen. Dadurch sollen allfallige nachteilige Folgen
einer die Forderung des Separationsglaubigers erheblich Ubersteigenden Blockierung des
Nachlassvermoégens vorgebeugt werden. Der Eintritt der Haftungsbeschrankung gleich einem bedingt
erbantrittserklarten Erben muss in diesem Fall von der Errichtung eines Inventars abhangig gemacht
werden. Es besteht die Gefahr, dass durch die Separation des Nachlasses die Plane des
Gesetzgebers fir die Einfihrung der Pflichtteilsstundung blockiert werden. Besonders bei
Einzelunternehmen koénnte die Nachlassseparation die Blockierung und SchlieBung des
Unternehmens und damit die Gefahrdung von Arbeitsplatzen zur Folge haben. Allenfalls wollte die
Bestimmung ganzlich abgeschafft werden.

Zu § 815:

Hinter der Ermdglichung der Geltendmachung einer Abgeltung fur erbrachte Pflegeleistungen steht
ein richtiger und gut gemeinter Gedanke. Die Umsetzung erscheint allerdings problematisch: Vielfach
erhalten die pflegenden Angehdrigen im gewissen Ausmald eine Abgeltung, indem ihnen ein Teil der
Pension und/oder des Pflegegeldes Uberlassen wird. Problematisch wird es, wenn der pflegende
Angehdrige, obwohl er laufend Geldzuwendungen fir die Pflege erhalten hat, trotzdem eine Abgeltung
der Pflegeleistungen gemall § 815 begehrt. Die (Ubrigen) Erben werden es schwer haben zu
beweisen, dass dieser Angehérige bereits eine Abgeltung erhalten hat. Umgekehrt kann auch dem
pflegenden Angehérigen keine Beweislast auferlegt werden, dass er keine Zuwendungen erhalten hat
("negativa non sunt probanda"). Dies wird in vielen Fallen zu einer "Doppelbegiinstigung" des
pflegenden Angehdrigen fuhren.

AuRRerdem kommt es vielfach vor, dass solche pflegende Angehdrige mit einer lebzeitigen Zuwendung
bedacht werden. Aus diesem Grund wird empfohlen, im Absatz 2 die Wortfolge ,ein angemessenes
Entgelt” zu ersetzen durch ,eine angemessene Zuwendung®.

Es kann durchaus vorkommen, dass ein Erblasser den pflegenden Angehdorigen im Hinblick auf die
erfolgte Pflege mit einem hdheren Erbteil oder mit einem zusatzlichen Verméachtnis bedenkt. Wenn
dies von den (Uibrigen) Erben bewiesen werden kann, soll keine zusatzliche Pflegeabgeltung geleistet
werden. Aus diesem Grund schlagen wir vor, den Absatz 4 wie folgt zu formulieren:

»(4) Die Abgeltung gebuhrt im Zweifel neben anderen Leistungen aus dem Nachlass.*

Zu § 956:

Zunachst wird auf die Ausfihrungen zu 8§ 764 verwiesen. Es stellt sich auch die Frage, ob diese
ausdriickliche Anordnung, die Schenkung auf den Todesfall nach dem Tod als Verméchtnis zu
behandeln, auch andere Konsequenzen hat. Hierbei ist an das auf3erordentliche Erbrecht der
Legatare und den Verlust der Angehdrigeneigenschaft nach § 726 zu denken.

Zu 8 1503 Absatz 7. Ziffer 8.:
Der erste Satz dieser Bestimmung hatte zur Folge, dass es in den nachsten Jahrzehnten zwei
unterschiedliche Erbrechtsregime gibt, was in der Praxis zu groRen Problemen fuhren wirde. Die
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positiven Effekte der Erbrechtsreform 2015 wirden daher fir viele Jahre und viele Falle konterkariert.
Auch in der Ausbildung missten beide Rechtslagen gelehrt werden. Was die Form der letztwilligen
Verflgung anbelangt, ist die Ziffer 6 vollig ausreichend. Wir schlagen daher vor, den ersten Satz
dieser Bestimmung ersatzlos zu streichen.

Der Satz 2 dieser Bestimmung regelt die Frage, in welcher Form Schenkungen vor Inkrafttreten des
ErbRAG 2015 zu beriicksichtigen sind. Diesbeziiglich ist Folgendes anzumerken:

1. Nach der bisherigen Rechtslage wird anrechnungsrechtlich streng zwischen

- Vorempfangen und Vorschiissen (88 788 f ABGB), die auf den gesetzlichen (Erb- und) Pflichtteil
anzurechnen sind, einerseits und

- Schenkungen gemall § 785 ABGB, die nur auf den Schenkungspflichtteil anzurechnen sind,
andererseits

unterschieden. Da in dieser Ubergangsbestimmung Schenkungen, die nach dem 31. Dezember

2016 vereinbart werden, geregelt sind, ist damit der weite Schenkungsbegriff des § 781 gemeint

und nicht zu beanstanden. In den Materialien zu dieser Bestimmung sollten jedoch folgende

Anderungen vorgenommen werden:

- Irrtimlich heil3t es "Schenkungsvertrags nach dem 31. Dezember 2015". Richtig musste es
heiRen: "... Schenkungsvertrags nach dem 31. Dezember 2016 ...".

- Im darauffolgenden Satz wird ausgefuhrt, dass "Schenkungen, die davor erfolgt sind, ... sich nach
bisherigem Recht" richten. Im Hinblick auf die bisher getroffene Unterscheidung und die
Ausfiihrungen im nachfolgenden Punkt 2. sollte es hier im Sinne einer prazisierenden
Klarstellung lauten: "Vorempfange (8§ 788), Vorschisse (8 789) und Schenkungen (§ 785), die
davor erfolgt sind, richten sich grundsatzlich nach bisherigem Recht, allerdings mit den
Anpassungen gemal § 1503 Absatz 7. Z 8.

2. Die Umsetzung dieser Ubergangsregelung wird sich aus folgendem Grund nicht ganz einfach
bewerkstelligen lassen: Da nach der Rechtslage gemaR ErbRAG 2015 nicht mehr unterschieden
wird zwischen Nachlass- und Schenkungspflichtteil, muss ein Weg gefunden werden, wie in
diesem neuen System Vorempfange, Vorschisse und Schenkungen vor dem 1.1.2017, die
anrechnungsrechtlich nach der alten Rechtslage zu beurteilen sind, erfasst bzw. angerechnet
werden. Sehr oft wird es vorkommen, dass im Rahmen einer kinftigen Nachlassabwicklung
Vorempfange, Vorschisse bzw. Schenkungen nach der alten Rechtslage und Schenkungen
gemaR den Bestimmungen des ErbRAG 2015 zusammentreffen. Nach der alten Rechtslage
misste anrechnungsrechtlich unterschieden werden zwischen dem Nachlasspflichtteil, welcher
sich aus dem reinen Nachlass zuziglich Vorempféange und Vorschisse errechnet, einerseits und
dem Schenkungspflichtteil, der sich aus der Summe der Schenkungen geméaR § 785 ABGB
errechnet, andererseits. Da es diese Unterscheidung nach dem ErbRAG 2015 richtigerweise nicht
mehr gibt, muss diesbezulglich eine praktikable L6sung gesucht werden. Wesentlich ist bei der
nach der alten Rechtslage bestehenden Unterscheidung zwischen Vorempféngen/Vorschissen
einerseits und Schenkung (8 785 ABGB) andererseits doch der Umstand, dass
Vorempfange/Vorschisse auf den Erb- bzw. Pflichtteil anzurechnen sind, wogegen dies bei
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Schenkungen gemaf § 785 ABGB grundsétzlich nicht gilt bzw., wenn der Beschenkte selbst einen
Schenkungspflichtteil beansprucht, die Anrechnung der eigenen Schenkung nur auf den selbst
geltend gemachten Schenkungspflichtteil zu erfolgen hat. Diesem Ergebnis kommt man nahe,
wenn der zweite Satz im § 1503 Absatz 7. Ziffer 8. wie folgt formuliert wird:

"Eine Schenkung ist, wenn der Schenkungsvertrag nach dem 31. Dezember 2016 geschlossen
wurde, erbrechtlich nach den Bestimmungen in der Fassung des ErbRAG 2015 zu beriicksichtigen.
Schenkungen, Vorempfange und Vorschiisse, die vor dem 1. Janner 2017 vereinbart wurden,
unterliegen den Bestimmungen der 8§ 785, 788 f in der Fassung vor dem ErbRAG 2015 mit
folgender MaRgabe: Schenkungen, die gemaR § 785 in der Fassung vor dem ErbRAG 2015
anzurechnen waren, gelten als hinzu- und anzurechnende Schenkungen gemafRR 8§ 782 in der
Fassung des ErbRAG 2015 oder als Schenkungen gemaR § 785 in der Fassung des ErbRAG
2015. Vorempfange und Vorschiisse (88 788 f in der Fassung vor dem ErbRAG 2015) gelten als
hinzu- und anrechnungspflichtige Schenkungen gemaR 88§ 752, 783 in der Fassung des ErbRAG
2015."

Den vorstehenden Paragraphenverweisungen liegen die Paragraphenbezeichnungen und —inhalte
zugrunde, die in dieser Stellungnahme vorgeschlagen werden.

Artikel 3: AuRerstreitgesetz

Zu § 123 Abs. 1 Z 5 (Entfall):
Die Bestimmung soll im Hinblick auf die Ausfiihrungen zu 8 568 ABGB nicht entfallen.

Zu 8§ 153 Abs. 1:
Es wird vorgeschlagen, die Wertgrenze von EUR 4.000,-- auf EUR 5.000,-- zu erhéhen (Inflation).
Dieser Betrag wurde seit Inkrafttreten des Aulerstreitgesetzes 2005 nicht erhoht, obwohl andere
Wertgrenzen im Zusammenhang mit dem Verlassenschaftsverfahren auf EUR 5.000,-- erhéht wurden
(8 3 Abs. 1 GKG).

Zu 8§ 155:
Auch hier wird vorgeschlagen, die Wertgrenze von EUR 4.000,-- auf EUR 5.000,-- zu erhdhen
(Konkordanz zu § 153).

Zu §174:
In Absatz 1 wird auch ,Noterben® durch ,Pflichtteilsberechtigte® zu ersetzen sein.

Zu 8178 Abs. 227 3:

Der Entwurfstext ist unklar. Es ist dem Text nicht zu entnehmen, ob nur das Faktum, dass im
Verlassenschaftsverfahren Pflegeleistungen im Sinne § 815 ABGB bericksichtigt wurden,
ausgedrickt werden soll, oder die betragsmaRige Festsetzung im Streitfall gemeint ist. In beiden
Fallen erscheint eine zwingende Aufnahme im Einantwortungsbeschluss unzweckmaRig. Sollte nur

www.parlament.gv.at

25von 49



26 von 49

8/SN-100/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version)

26

der Umstand, dass Pflegeleistungen im Rahmen des Verfahrens beriicksichtigt wurden, ausgedriickt
werden, so ist darauf hinzuweisen, dass es mehrere andere Umsténde gibt, die im Verfahren
bertcksichtigt werden und trotzdem nicht im Einantwortungsbeschluss vorkommen, wie zum Beispiel
Pflichtteilsanspriiche Minderjahriger. Sollte jedoch die betragsméafige Festsetzung nach Billigkeit
damit gemeint sein, so soll es aus verfahrensékonomischen Grinden auch mdéglich sein, diese in
einem abgesonderten Beschluss festzusetzen.

Zu § 181b:

Die Regelung ist nach Ansicht der Osterreichischen Notariatskammer unvollstandig. Zum einen ist
gem Art 63 EuErbVO die Ausstellung eines Nachlasszeugnisses ua vorgesehen, um Befugnisse zur
Verwaltung des Nachlasses zu bestétigen, diese Befugnis steht ua einem erbantrittserklarten Erben
aufgrund der Erbantrittserklarung zu, es bedarf keine weiteren Beschlusses. Weiters ist in der
vorgeschlagenen Regelung nicht klar, wer das Nachlasszeugnis auszustellen hat, wenn eine
gerichtliche Entscheidung erforderlich wird, gem 8 1 Abs 1 Z 1 lit d GKG des Entwurfes ist jedenfalls
der Gerichtskommissar zur Ausstellung berufen. Ebenso erscheint der Begriff der ,wirksamen®
Entscheidung missverstandlich.

Es wird angeregt, § 181b (2) wie folgt zu formulieren:

,Ergibt sich die Rechtsstellung, deren Bestatigung in einem Europaischen Nachlasszeugnis beantragt
wird, aus einer rechtskréaftigen gerichtlichen Entscheidung, einer Erklarung einer Partei oder aus dem
Akteninhalt, hat es der Gerichtskommissar unmittelbar auszustellen. Sonst hat der Gerichtskommissér
den Antrag dem Gericht vorzulegen, welches die entsprechende Entscheidung zu féllen hat, nach
deren Rechtskraft ist der Gerichtskommissar berufen, sodann das Européische Nachlasszeugnis
auszustellen.”

Die Osterreichische Notariatskammer regt an, dass die Ausstellung eines européischen
Nachlasszeugnisses als Tatbestand des § 16 GKTG ausdriicklich aufgenommen wird.

Artikel 8: IPRG

Zu 8 50 Abs. 7:

Es ist den Ubergangsbestimmungen nicht zu entnehmen, ob § 30 IPRG zur Beurteilung der Frage des
anzuwendenden Rechts der Form fur mindliche Erbvertradge im Sinn der EUErbVO, fir die weder die
Regeln der EuErbVO noch des HTestU gelten, weiterhin anzuwenden ist. Es wird ersucht, eine
ausdruckliche Regelung zu treffen.

Artikel 14: WEG 2002

Zu 8§ 12 Abs. 3:

Die vorgeschlagene Regelung erscheint GberschielRend. Es entspricht nicht dem Geist der EUErbVO,
dass in diesem Fall eine Antragstellung im Grundbuch sofort und ohne Reparaturmdglichkeit direkt in
eine offentliche Feilbietung fuhrt.
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Es wird vorgeschlagen, hier eine Frist zur Einigung der Erwerber zur Herstellung eines dem WEG
entsprechenden Zustandes in grundbuchsfahiger Form vorzusehen und erst nach erfolglosem
Verstreichen eine Feilbietung anzuordnen. Vorgeschlagen wird auch, die Parteien an den
Gerichtskommissér zu verweisen.

Zusammenfassung

Die Erbrechtsnovelle stellt eines der grofiten gesetzgeberischen Vorhaben der letzten Jahrzehnte im
Zivilrecht dar. Die Erbrechtsnovelle ist tiber weite Teile als gelungen zu bezeichnen.

Anderungsbedarf im Novellenentwurf besteht insbesondere bei:

1. Die besondere Formvorschrift fir besachwaltete Personen, bei denen ein gerichtlich beeideter
Sachverstandiger eine eingeschrankte Testierfahigkeit konstatiert hat, sollte nicht als Schikane,
sondern als Schutz fur diese Personen aufgefasst werden. Nach richtiger Ansicht verstof3t eine
besondere Formvorschrift nicht gegen die UN-Behindertenkonvention.

2. Dass Schenkungen auch an pflichtteilsberechtigte Personen — mangels anderer Vereinbarung —
nur hinzu- und angerechnet werden, wenn sie innerhalb der letzten 10 Jahre vor dem Tod des
Erblassers erfolgt sind, ist schwer verstandlich, zumal diese Regelung eine starke Aushéhlung des
Pflichtteilsrechtes darstellt. Eine solche Bestimmung wirde daher in vielen Féllen zu sehr
ungerechten und somit den Familienfrieden stérenden Ergebnissen fiihren. Ebenso ist zu kriti-
sieren, dass im Zweifel nur Schenkungen an pflichtteilsberechtigte Personen, die innerhalb der
letzten 10 Jahre vor dem Tod des Erblassers erfolgt sind, auf den gesetzlichen Erbteil angerechnet
werden. Auch dies ist nicht verstandlich und fuhrt in vielen Fallen zu geradezu willklrlichen
Ergebnissen. Es ware zu bedauern, dass das nunmehr viel klarer gefasste Hinzu- und
Anrechnungsrecht durch diese unglickliche Fristbestimmung wiederum viel an Qualitat und
Nachvollziehbarkeit verlieren wirde.

3. Ahnliches gilt auch fir die Bewertungsvorschrift, die in Bezug auf Liegenschaften als
problematisch anzusehen ist. Eine vom Verbraucherpreisindex abgekoppelte Wertentwicklung von
Liegenschaften zwischen dem Zuwendungs- und Todeszeitpunkt wird dadurch ebenso wenig
beriicksichtigt wie die in diesem Zeitraum vielfach stattfindenden Umwidmungen von Grinland in
Bauflache. Auch dies wird in vielen Féllen sehr ungerechte Ergebnisse nach sich ziehen.

4. Die Regelung der Nachlassseparation sollte im Hinblick auf das neu eingefuhrte Institut der
Pflichtteilsstundung Uberdacht werden.

Es bleibt zu hoffen, dass der Entwurf in den in der gegenstdndlichen Stellungnahme der
Osterreichischen Notariatskammer aufgezeigten Punkten noch verbessert wird, damit diese
"Jahrhundert-Erbrechtsnovelle” ein taugliches Instrument dafir sein wird, die fur die Bevolkerung
wichtigen erbrechtlichen Sachverhalte ausgewogen und angemessen zu losen.
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Die Osterreichische Notariatskammer wiirde es sehr begriiRen, wenn die in dieser Stellungnahme
enthaltenen AuRerungen und Vorschliage seitens des Gesetzgebers aufgegriffen wiirden, wurden sie
doch gemeinsam mit Standesmitgliedern und Wissenschaftlern erarbeitet, die (ber jahre- und
jahrzehntelange Erfahrung insbesondere auf dem Gebiet des Erbrechtes verfligen.

Mit vorziglicher Hochachtung
]|
M‘ !‘ Il\‘

Univ.-Doz. DDr. Ludwig Bittner
(Préasident)

Beilagen:
J1  NZ-Beitrag Gruber/Palma, Reform des § 568 ABGB?

/2 NZ-Beitrag Umlauft, Erbrechtsnovelle: Bewertungsfragen in Bezug auf Schenkungen
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Reform des § 568 ABGB?

Michael Gruber und Ulrich E. Palma
Reform des § 568 ABGB?

NZO03
2015

Im Justizministerium wird iber eine Reform des Sachwalterschaftsrechts verhandelt. Dabei gerat auch § 568
ABGB in Diskussion. Dieser erméglicht es dem Richter anzuordnen, dass eine besachwaltete Person nur in &f-
fentlicher Form testieren kann. Der nachfolgende Beitrag geht der Frage nach, ob ein Reformbedarf besteht.’

Von Michael Gruber und Ulrich E. Palma

Inhaltsiibersicht:

A. Einleitung
B. Fragestellungen
C. Die lex lata
1. §123 Abs 1 Z 5 AuB3StrG
2. §568 ABGB
a) Der erbrechtliche Hintergrund
b) Zum Inhalt des § 568 ABGB
3. Die historische Entwicklung des § 568 ABGB
4. Die Teleologie des § 568 ABGB
5. Zwischenergebnis
D. Sachwalterschaft und UN-Behinderten-
rechtskonvention
1. Die UN-Behindertenrechtskonvention
2. Die Auslegung des Art 12 UN-Behinderten-
rechtskonvention
a) Konventionskonformes Sachwalterrecht
b) Konventionswidriges Sachwalterrecht
c) Sachwalterrecht mit Anpassungen
konventionskonform
3. Zwischenergebnis
E. Konventionswidrigkeit des § 568 ABGB?
F. Uberlegungen de lege ferenda
1. Abschaffung der Sachwalterschaft samt
§ 568 ABGB
a) Fiktion der Testierfahigkeit
b) Testierfahigkeit bleibt unverandert —
Voraussetzung
2. Abschaffung der Sachwalterschaft — § 568 ABGB
bleibt bestehen
3. Sachwalterschaft und § 568 ABGB bleiben
bestehen
G. Zusammenfassung in Thesen

A. Einleitung

Vor dem Hintergrund des Ubereinkommens der Verein-
ten Nationen Uber die Rechte von Menschen mit Behin-
derungen (im Folgenden: UN-Behindertenrechtskon-
vention)? wird in Osterreich iiber eine Reform der Sach-
walterschaft diskutiert.?3 Dabei ist umstritten, ob die

T Untersuchung im Auftrag der Osterreichischen Notariatskam-
mer.

2 BGBI Il 2008/155; seit Mai 2008 in Kraft; Ratifikation durch Os-
terreich am 26. 9. 2008 ohne Vorbehalt.

3 Grundlegend zuletzt etwa Schmalenbach, Recht auf Rechts-
fahigkeit fir Menschen mit Behinderungen nach Art. 12 BRK,
NLMR 2014, 271.

NZ 03/2015

Sachwalterschaft mit der UN-Behindertenrechtskonven-
tion vereinbar ist. Dazu wird vertreten, dass die Sachwal-
terschaft beibehalten werden kann oder modifiziert bzw
gar ganzlich abgeschafft werden sollte. Mit der Sachwal-
terschaft in engem sachlichen Zusammenhang steht die
in § 568 ABGB vorgesehene eingeschrénkte Testier-
form fur besachwaltete Personen: Eine Person, fir die
ein Sachwalter nach § 2734 bestellt ist, kann, sofern dies
gerichtlich angeordnet ist (§ 123 Abs 1 Z 5 AuB3StrG),
nur mindlich vor Gericht oder Notar testieren. Die Dis-
kussion um eine Reform des Sachwalterrechts fuhrte da-
her auch zur Frage nach einem Reformbedarf bei § 568
ABGB.

B. Fragestellungen

Aus Anlass der unter A. angesprochenen rechtspoliti-
schen Diskussion sollen folgende Fragen naher unter-
sucht werden:

1. Worin besteht der Schutzzweck des § 568 ABGB?

2. Ist § 568 ABGB mit den Vorgaben der UN-Behinder-
tenrechtskonvention vereinbar?

3. Welche legistischen Méglichkeiten bestehen, den
praktischen Vollzug der Norm zu verbessern, damit
bei der gerichtlichen Anordnung stérker die individuel-
len Gegebenheiten des Einzelfalls beriicksichtigt wer-
den kénnen?

Aus diesen Fragen ergibt sich folgender Fortgang der
Untersuchung:

1. Zunachst ist der Boden fur die Untersuchung auf-
zubereiten. Daflir sind § 123 Abs 1 Z 5 AuBBStrG, § 568
ABGB idgF darzustellen (C.1. und 2.). Zum Versténdnis
des § 568 ABGB ist auch seine geschichtliche Entwick-
lung zu untersuchen, die in engem inhaltlichen Kontext

4 § 568 ABGB wurde textlich nicht an die Neugliederung des
Sachwalterrechts durch das Sachwalterrechts-Anderungsgesetz
2006 — SWRAG 2006 (BGBI | 2006/92) angepasst. Seit dem
SWRAG 2006 entspricht § 268 ABGB dem fritheren § 273
ABGB. Wegen der dynamischen Verweisung in Art X § 1 Abs 2
BGBI | 2006/92 (,Soweit in anderen Bundesgesetzen auf die
Sachwalterschaft nach § 273 ABGB verwiesen wird, tritt an die
Stelle dieser Verweisung die Verweisung auf § 268 ABGB.”)
war eine Anpassung des § 568 ABGB auch nicht nétig. Der Ver-
weis auf § 273 ABGB aF (vor dem SWRAG 2006) ist als Verweis
auf den nunmehrigen § 268 ABGB zu lesen (nicht erwédhnt etwa
von Knechtel in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'02 § 568 Rz 1;
Eccher in Schwimann/Kodek* § 568 Rz 11). Es liegt daher kein
Redaktionsversehen vor, wie Apathy in KBB*in einer FN zum Ge-
setzestext des § 568 ABGB meint.
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mit dem Wandel zu sehen ist, den der Gesetzgeber im
Umgang mit beeintréchtigten Personen in den letzten
Jahrzehnten vollzogen hat (C.3.). Aus dieser Darstellung
sollten sich dann die Schutzzwecke des § 568 ABGB kla-
ren lassen (C.4.).

2. Wendet man sich der Frage der Konformitat des
§ 568 ABGB mit der UN-Behindertenrechtskonvention
zu, so muss zunachst der einschlagige Inhalt dieser Kon-
vention kurz angerissen werden. Dabei kénnen wir auf
bereits vorhandenes Schrifttum bauen (D.1.). Allerdings
wird sich zeigen, dass die Frage der Konventionswidrig-
keit des Osterr Sachwalterrechts umstritten ist, was
naturgemal Auswirkungen auf die Einschatzung des
§ 568 ABGB haben muss (D.2.). Wir versuchen daher
zur Frage der Konventionswidrigkeit eine vorlaufige
Einschatzung zu geben (D.3.). Diese bildet das Funda-
ment fur die Beurteilung der Konventionskonformitat
des § 568 ABGB (E.). Vorldufig muss die Einschatzung
deshalb bleiben, weil die Auslegung der UN-Behin-
dertenrechtskonvention vélkerrechtlich in besonderem
MaBe von der (kiinftigen) Praxis der Vertragsstaaten ab-
hangt bzw noch abhangen wird.

3. Den Abschluss der Untersuchung bilden Uberlegun-
gen zur Reform des § 568 ABGB (F.).

C. Die lex lata

Im vorliegenden Zusammenhang sind zwei Phasen zu
unterscheiden:

Phase 1: Fir die behinderte Person wird ein Sachwalter
bestellt. Der Beschluss Uber die Bestellung des Sach-
walters hat den Hinweis auf die besondere Formvor-
schrift fur die Errichtung einer letztwilligen Verfligung
(§ 568 ABGB) zu enthalten (§ 123 Abs 1 Z 5 AuB3StrG)
— siehe unten 1.

Phase 2: Die behinderte Person mochte testieren. Eine
Person, fir die ein Sachwalter nach § 268 (§ 273 aF)> be-
stelltist, kann, sofern dies gerichtlich angeordnetist, nur
mundlich vor Gericht oder Notar testieren; dies gilt nicht
im Fall des § 597 (§ 568 Satz 1 ABGB) — siehe unten 2.

Mit Inkrafttreten des FamErbRAG 2004 (1. 1.2005)
wurde also die generelle Einschréankung der Testier-
moglichkeiten von besachwalteten Personen gelockert.
Personen, denen ein Sachwalter nach § 268 (§ 273 aF)®
bestellt ist, sind grundsétzlich unbeschrankt testierfa-
hig. Unter Voraussetzung einer entsprechenden gericht-
lichen Anordnung im Sachwalterbestellungsbeschluss
kénnen sie jedoch nur miindlich vor Gericht oder miind-
lich notariell testieren.” Ausgenommen sind Situatio-

o

Siehe FN 4.

Siehe FN 4.

Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba in  Gruber/Kalss/Miiller/
Schauer, Erbrecht und Vermégensnachfolge § 16 Rz 35; Aufner,
Das gerichtliche Testament einer unter Sachwalterschaft stehen-
den Person - ein alter Bekannter der Amtshaftung, FamZ 2007,
92.

~ o
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nen, die ein Nottestament erforderlich machen (§ 597
ABGB).8

1. §123 Abs 1 Z 5 AuBStrG

§ 123 Abs 1 Z 5 AuBStrG bildet die verfahrensrechtliche
Erganzung zu § 568 ABGB: Der Beschluss tiber die Be-
stellung des Sachwalters nach § 268 ABGB? hat den
Hinweis auf die besondere Formvorschrift fir die Errich-
tung einer letztwilligen Verfligung (§ 568 ABGB) zu ent-
halten.

§ 123 Abs 1 Z 5 AuB3StrG ist in zweifacher Hinsicht miss-
verstandlich'®: Erstens erweckt die Norm den Eindruck,
als sei der Hinweis jedenfalls in den Beschluss aufzuneh-
men. Dies trifft nicht zu, weil die Einhaltung der qualifi-
zierten Form gem § 568 ABGB nur dann anzuordnen
ist, wenn das Sachwalterschaftsgericht'! sie fur erfor-
derlich hélt. Richtigerweise wére der Tatbestand mit
dem Wort ,gegebenenfalls” einzuleiten.'? Zweitens
|asst das Wort ,,Hinweis” an eine schlichte Information
Uber die Rechtslage denken. Auch dies trifft nicht zu.
Denn das Gericht ordnet die Einhaltung der qualifizier-
ten Form an. Es trifft dabei eine rechtsgestaltende Ent-
scheidung.'® Das Sachwalterschaftsgericht hat die quali-
fizierte Form zum Schutz der behinderten Personen
selbst dann ausdricklich anzuordnen, wenn es einen
Sachwalter fir alle Angelegenheiten bestellt.'

Die zumindest in Hinblick auf die Formulierung bei
§ 123 Abs 1 Z 5 AuB3strG vorhandenen Unzulénglichkei-
ten sind wohl der Normentstehung geschuldet. Die dzt
geltende Fassung wurde noch in Hinblick auf die alte
Rechtslage, wonach der Besachwaltete gem § 568
ABGB jedenfalls in den Testamentsformen beschrankt
war, beschlossen. Erst danach wurde die Novellierung
von § 568 ABGB beschlossen, wonach dieser nur die
Méglichkeit der Beschrankung normiert. In Kraft getre-
ten sind aber beide Bestimmungen zeitgleich, weswe-
gen § 123 Abs 1 Z 5 AuBBStrG auf eine unzutreffende,
weil veraltete Rechtslage abstellt.’

Dass die Kritik an der Verstandlichkeit der Norm nicht nur
von theoretischem Interesse ist, sondern durchaus fur
handfeste praktische Probleme sorgen kann, zeigt die
jiingste hochstgerichtliche Judikatur.’® Entscheidungs-
wesentlich war die Frage, ob die Formulierung , Es wird

©

Das Nottestament bleibt in der Folge auBBer Betracht. Zu bemer-

ken ist, dass diese Ausnahme rechtspolitisch nicht unumstritten

ist, vgl Fischer-Czermak, Neueste Anderungen im Abstam-

mungs- und Erbrecht, NZ 2005, 2 (10f).

9 Siehe FN 4.

10 Zum Folgenden Schauer in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG
§ 123 Rz 19.

" Bezirksgericht (§ 104 a JN); Richtervorbehalt (§ 19 RpflG).

2 So Schauer in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG § 123 Rz 19.

3 Schauer in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG § 123 Rz 19.

4 Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba in  Gruber/Kalss/Midiller/
Schauer, Vermégensnachfolge § 16 Rz 35.

5 OGH 3 Ob 4/13d EF-Z 2013/118 (A. Tschugguel).

' OGH 3 Ob 4/13d EF-Z 2013/118 (A. Tschugguel).
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darauf hingewiesen, dass die betroffene Person ihren
letzten Willen nur miindlich vor dem Gericht oder einem
Notar erklaren kann (§ 123 Abs 1 AuBBStrG iVm § 568
ABGB)” im Rahmen eines Bestellungsbeschlusses als
konstitutive Anordnung iSd § 568 ABGB oder als blof3
deklarativer Hinweis angesehen werden konnte. Ware
Ersteres der Fall gewesen, wére der Erblasser auf die in
§ 568 ABGB angeordnete Form zu testieren beschréankt
gewesen und ein Testament, welches diese Form nicht
erflllt hatte, ware unwirksam gewesen. Im zweiten Fall
hatte der Erblasser hingegen auf jede Art testieren kon-
nen und ein Testament, welches den allgemeinen Form-
vorschriften entsprochen héatte, wére wirksam gewesen.
Der erkennende Senat verstand die oben genannte For-
mulierung als konstitutive Anordnung und begriindete
dies damit, dass das dem Beschluss zu Grunde liegende
Gutachten eine Anordnung iSd § 568 ABGB forderte,
weswegen auch der Beschluss dahingehend auszulegen
sei.V

2. §568 ABGB

An die Anordnung des § 123 Abs 1 Z 5 Auf3StrG knipft
§ 568 Satz 1 HS 1 ABGB an: Eine Person, fir die ein
Sachwalter nach § 268 (§ 273 aF)'8 bestellt ist, kann, so-
fern dies gerichtlich angeordnet ist, nur mindlich vor
Gericht' oder Notar® testieren.

a) Der erbrechtliche Hintergrund

Das Testament muss (anders als ein Kodizill) eine Erb-
einsetzung enthalten (Wirksamkeitsvoraussetzung). Als
Ausfluss der Privatautonomie ist die Bestimmung des
Erben ein hochstpersdnliches Recht des Erblassers
(§ 564 ABGB). Daher ist bei der Errichtung einer letzt-
willigen Verfiigung eine gesetzliche oder gewillkirte
Vertretung ausgeschlossen (Grundsatz der formellen
Hochstpersénlichkeit).?! Nur der Erblasser selbst kann
den bzw die Erben einsetzen. Er darf nicht einen Dritten
mit der Bestimmung seines Erben beauftragen (Grund-
satz der materiellen Héchstpersonlichkeit).?

Eine wirksame letztwillige Verfliigung setzt die Testierfa-
higkeit des Erblassers und dessen Testierabsicht voraus.

7 OGH 3 Ob 4/13d EF-Z 2013/118 (A. Tschugguel).

8 Siehe FN 4.

19 Jedes osterr Bezirksgericht (§ 121 JN). Das Gericht, das die
schriftliche oder mindliche Erklérung des letzten Willens auf-
nimmt, muss gem § 589 ABGB aus wenigstens zwei eidlich ver-
pflichteten Gerichtspersonen bestehen, deren einer in dem Ort,
wo die Erklarung aufgenommen wird, das Richteramt zusteht.
Die Zeugenschaft der zweiten Gerichtsperson, auf3er dem Rich-
ter, kénnen auch zwei andere Zeugen vertreten. Auch ein
Rechtspraktikant erfullt die Eigenschaft einer beeideten Ge-
richtsperson iSd § 589 ABGB (OGH 8 Ob 6/06z2). Vgl auch Auf-
ner, FamZ 2007, 92 (92ff).

20§70 NO.

21 Ausflhrlich Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba in Gruber/Kalss/
Miiller/Schauer, Vermégensnachfolge § 16 Rz 11.

22 Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba in  Gruber/Kalss/Miiller/
Schauer, Vermégensnachfolge § 16 Rz 11.

NZ 03/2015

Michael Gruber und Ulrich E. Palma
Reform des § 568 ABGB?

NZO03
2015

Testierabsicht bedeutet: Im Zeitpunkt der Errichtung ei-
ner letztwilligen Verfligung muss es dem Verfasser be-
wusst sein, dass er hiermit seinen Nachlass regelt (ani-
mus testandi).®

Die Testierfahigkeit ist die zur Errichtung (oder Aufhe-
bung) letztwilliger Verfigungen erforderliche Geschéfts-
fahigkeit. Sie umfasst die Fahigkeit, einen den gesetzli-
chen Anforderungen entsprechenden Willen innerlich
zu bilden und duf3erlich zu erklaren.?* Die Testierfahig-
keit setzt volle Besonnenheit des Erblassers voraus. Er
muss wissen, dass er eine letztwillige Verfigung trifft
und was er verfligt.?> Die Testierfdhigkeit muss im Zeit-
punkt der Errichtung vorhanden sein. Verliert der Erblas-
ser spater seine Testierfahigkeit, hat dies keinen Einfluss
auf die Gultigkeit der Erklarung (§ 575 ABGB).%

Fehlte dem Erblasser die Testierfahigkeit bei der Errich-
tung der letztwilligen Verfiigung, so ist diese ungliltig
und es tritt idR die gesetzliche Erbfolge ein (§ 576
ABGB).?

Ob Testierfahigkeit gegeben ist, ist eine Rechtsfrage,
die aufgrund der Feststellungen lber den Geisteszu-
stand des Erblassers zu beantworten ist.?® Die Recht-
sprechung nimmt Testierfahigkeit an, wenn zumindest
.die kognitiven und volitiven Fahigkeiten eines 14-Jah-
rigen” vorliegen.?’

Diese Grenze ergibt sich aus dem Gesetz. Denn hin-
sichtlich des Alters zieht § 569 ABGB die Grenze fur
die Testierfahigkeit bei der Miindigkeit, also dem voll-
endeten 14. Lebensjahr ein: Unmindige sind zu testie-
ren unfahig (Satz 1). Mindige Minderjéhrige kénnen,
auBer im Fall des § 597, nur mundlich vor Gericht oder
Notar testieren (Satz 2). Die Parallelen zu § 568 ABGB
sind offenkundig: § 569 Satz3 ABGB verweist auf
§ 568 Satze 1 und 2 ABGB. Beide Bestimmungen rekur-
rieren auf die Ausnahme des Nottestaments.

Die Testierfahigkeit kann auch durch den Geisteszu-
stand eingeschrankt sein: Wird bewiesen, dass die Erkla-
rung in einem die hieflr erforderliche Besonnenheit aus-
schlieBenden Zustand, wie dem einer psychischen Krank-
heit, einer geistigen Behinderung oder der Trunkenheit,
geschehen sei, so ist sie ungultig (§ 566 ABGB).3°

2.

@

Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba in  Gruber/Kalss/Mdiller/
Schauer, Vermégensnachfolge § 16 Rz 20.
Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba  in
Schauer, Vermégensnachfolge § 16 Rz 27.
Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba  in
Schauer, Vermégensnachfolge § 16 Rz 27.
Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba  in
Schauer, Vermégensnachfolge § 16 Rz 28.
Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba  in
Schauer, Vermdgensnachfolge § 16 Rz 28.
%8 OGH 10Ob 28/03d EF 104.620; Gruber/Sprohar-Heimlich/
Scheuba in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Vermégensnachfolge
§ 16 Rz 29 mwN.

OGH 10b 28/03d; 9 Ob 710/91 SZ 64/111; 1 Ob 749/83
SZ 56/180.

Ausfuhrlich Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba in Gruber/Kalss/
Muiller/Schauer, Vermdgensnachfolge § 16 Rz 311f.

2

X

Gruber/Kalss/Mdiller/

2!

o

Gruber/Kalss/Mdiller/

2

o

Gruber/Kalss/Miiller/

2

N

Gruber/Kalss/Miiller/

2

o

3
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NOTAR.AT

Bei der Beurteilung, ob Testierfdhigkeit vorliegt, wer-
den also geringere Anforderungen an den geistigen Zu-
stand gestellt als allgemein fir die Geschéftsfahigkeit.
Die Testierfahigkeit wird bei Vorliegen der geistigen Fa-
higkeiten eines Vierzehnjéhrigen bejaht. Nur eine be-
sonders erhebliche Abschwachung der geistigen Fahig-
keiten bewirkt Testierunfahigkeit. Fir die Testierféhig-
keit wird nicht der Vollbesitz der geistigen Krafte und
die Erfassung der Tragweite der letztwilligen Anord-
nung in vollem Umfang verlangt. Dem Testator missen
nur der Testiervorgang und der Inhalt der Verfligung
bewusst sein.?' Begriindet wird dieser geringere Stan-
dard damit, dass das Errichten einer letztwilligen Verfu-
gung ein vertretungsfeindliches Rechtsgeschéft ist.3?

Uneingeschrankt testierfahig sind somit alle volljahrigen
Personen, welche die erforderlichen geistigen Fahig-
keiten besitzen.3® Diese kdénnen sowohl die privaten
als auch die 6ffentlichen Testamentsformen ohne Ein-
schréankung nutzen.

Sofern Testierfahigkeit gegeben ist, sind auch besach-
waltete Personen grds fahig, letztwillig zu verfigen.

b) Zum Inhalt des § 568 ABGB

Eine Person, fur die ein Sachwalter nach § 268 (§ 273
aF)** bestellt ist, kann, sofern dies gerichtlich angeord-
net ist, nur mindlich vor Gericht oder Notar testieren;
dies gilt nicht im Fall des § 597 (§ 568 Satz 1 ABGB).
Das Gericht muss sich durch eine angemessene Erfor-
schung zu Uberzeugen suchen, dass die Erklarung des
letzten Willens frei und mit Uberlegung geschehe
(§ 568 Satz 2 ABGB). Die Erklarung muss in ein Proto-
koll aufgenommen, und dasjenige, was sich aus der
Erforschung ergeben hat, beigeriickt werden (§ 568
Satz 3 ABGB).

§ 568 ist nur auf ,,endgliltige” Sachwalterbestellungen
anzuwenden, sofern das Sachwalterschaftsgericht eine
entsprechende Anordnung getroffen hat.3

Wenn die gerichtliche Anordnung gem § 123 Abs 125
AuBStrG erfolgt, ist die behinderte Person also auf zwei
Testamentsformen (mundlich vor Gericht oder Notar)
beschrankt. Die Beschrankung auf die mindlichen
Formen ist fur den Schutz des Besachwalteten wesent-
lich, weil notarielle oder gerichtliche Testamente gem
§ 587 ABGB grds auch mittels Ubergabe einer ver-
schlossenen, eigenhandig unterschriebenen Schrift er-
richtet werden kénnen. Der Erblasser hat in diesem Fall
vor dem Notar bzw Gericht nur noch zu erklaren, dass es
sich bei der Schrift um sein Testament handelt. Die
Schrift selbst kann aber — sofern sie vom Erblasser unter-
zeichnet ist — auch von Dritten verfasst sein, ohne des-

31 Vgl Apathy in KBB* § 566 Rz 1 mwN; RIS-Justiz RS0012427.
32 Apathy in KBB* § 566 Rz 1 mwN.

3 Apathy in KBB* §§ 568, 569 Rz 1.

34 Siehe FN 4.

35 Knechtel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 568 Rz 1.
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halb ungiiltig zu werden.3¢ Wie noch zu zeigen sein wird,
wirde diese Form des gerichtlichen/notariellen Testa-
ments den Schutz des besachwalteten Testators nicht
ausreichend gewaéhrleisten.

Eine gerichtliche Anordnung gem § 568 ABGB &ndert
aber nichts daran, dass die besachwaltete Person frei
Uber ihr gesamtes Vermdgen testieren kann.?” § 568
ABGB modifiziert bloB die fur die Wirksamkeit notwen-
dige Form, nicht aber die inhaltlichen Gestaltungs-
moglichkeiten letztwilliger Verfugungen besachwalte-
ter Personen. Die Testierfreiheit wird also nur durch
die Beschrankung der zur Verfigung stehenden Testa-
mentsformen, nicht aber — wie etwa friher beim Ver-
schwender3® — materiell auf einen Teil des Vermdgens
beschrankt.

Die Testierfahigkeit der behinderten Person ist auch im
Fall des § 568 ABGB nach § 566 ABGB zu beurteilen.3?
Sollte die Person fiir die Testierfahigkeit nicht ausrei-
chende geistige Fahigkeiten besitzen, ist es ihr nicht
mdoglich, wirksam letztwillig zu verfigen. Infolge man-
gelnder Testierfahigkeit kann sie nicht selbst testieren.
Wegen der Vertretungsfeindlichkeit der letztwilligen
Verfiigung kommt auch keine Vertretung durch den
Sachwalter in Betracht.*° Die Formen des § 568 ABGB
ersetzen also nicht das Erfordernis der Testierfahigkeit.

Richter und Notare sind zur Vornahme der Amtshand-
lung verpflichtet.*' Sie durfen die Aufnahme einer letzt-
willigen Verfligung nicht mit der Begriindung verwei-
gern, dass die behinderte Person nicht testierfahig sei.
Zweifel an der Testierfédhigkeit der behinderten Person
wéren im Protokoll zu vermerken.#?

Wurde anlésslich der Bestellung eines Sachwalters
keine Beschrankung angeordnet, kann die behinderte
Person — ihre Testierfahigkeit vorausgesetzt — ohne
die Einschrankung des § 568 ABGB weiterhin in jeder
Form testieren. Es steht ihr auch zu, wie nicht besach-
waltete Personen frei zwischen allen Testamentsformen
zu wéhlen.®

3

o

Christand|, Der Schutz pflegebedurftiger Erblasser vor Fremd-
bestimmung - eine kritische Bestandsaufnahme, JBI 2013, 681
(6951); ahnlich auch W. Tschugguel, Mindlich kann auch schrift-
lich sein: ein besonderer Fall der letztwilligen Verfigung einer
besachwalteten Person, iFamZ 2012, 154 (155).

Apathy in KBB* §§ 568, 569 Rz 3.

38 Unten bei FN 56.

3% Knechtel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 568 Rz 2; Pierer,
Grenzen der Vertretungsmacht des Sachwalters bei erb- und fa-
milienrechtlichen Rechtsgeschéften, EF-Z 2013/158 (244); Spit-
zer, Neues zu letztwilligen Verfligungen - Ein Beitrag zu Nottes-
tament und Testierfahigkeit, NZ 2006, 77 (78).

40 Schauerin Gitschthaler/Héllwerth, Au3StrG § 123 Rz 14; Eccher

in Schwimann/Kodek* § 568 Rz 8; Pierer, EF-Z 2013/158 (244).

Knechtel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'2 § 568 Rz 4; Aufner,

FamZ 2007, 92 (92).

42 Knechtel in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'2 § 568 Rz 4; vgl auch
Steinbauer, Die Handlungsfahigkeit geistig Behinderter nach
dem neuen Sachwalterrecht, OJZ 1985, 385 (391); Spitzer, NZ
2006, 77 (78).

4 Apathy in KBB* §§ 568, 569 Rz 1.

3

S
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Wenn ein Fall des § 568 Satz 1 ABGB vorliegt, also eine
Anordnung des Sachwalterschaftsgerichts besteht,
muss das Gericht* sich durch eine angemessene Erfor-
schung zu Uberzeugen suchen, dass die Erklarung des
letzten Willens frei und mit Uberlegung geschehe
(§ 568 Satz 2 ABGB). Dies bedeutet, dass das Gericht
insb auch untersuchen muss, ob der Besachwaltete im
Zeitpunkt der Erklérung des letzten Willens fir die Tes-
tierfahigkeit ausreichende geistige Fahigkeiten hatte
und seine Erklarung frei von Willensmangeln abgibt.*
Schon das ware bei dem Ubergebenen Testament idR
nicht méglich. Das Ergebnis der gerichtlichen Nach-
forschung ist dem Uber die Erkldrung anzufertigenden
Protokoll gem § 568 Satz 3 ABGB beizuriicken. Auf
Verlangen der behinderten Person ist ein gerichtliches
Protokoll oder ein notarielles Protokoll gem § 70 NO
aufzunehmen. Ob eine der Form des § 568 ABGB ent-
sprechende letztwillige Verfligung nur mindlich durch
notarielles Protokoll oder aber auch in Form eines Nota-
riatsakts errichtet werden kann, ist strittig.*

Es geht also darum, Zweifel an der Testierfahigkeit beim
Testierakt festzuhalten. Deshalb wird das Sachwalter-
schaftsgericht von seiner Befugnis, die qualifizierte
Form des mundlichen, vor Gericht oder Notar errichte-
ten Testaments anzuordnen, vor allem dann Gebrauch
machen, wenn Bedenken gegen die Testierfahigkeit
der betroffenen Person bestehen.#’

Obwohl im Wortlaut des § 568 ABGB nicht explizit vor-
gesehen und trotz Fehlens eines Verweises auf § 568
ABGB in § 70 NO trifft den Notar bei Inanspruchnahme
eines notariellen mindlichen Testaments nach zutr An-
sicht eine vergleichbare Nachforschungspflicht.

Bei dieser Nachforschung durch die Urkundsperson
sind keine aufwéndigen Untersuchungen anzustellen
oder Sachverstandigengutachten einzuholen.*’ Die Tes-
tierfahigkeit ist durch die Urkundsperson anhand ihrer
Lebenserfahrung und juristischen Fachkenntnis zu beur-
teilen und muss unmittelbar vor Aufnahme des letzten
Willens geschehen. Auch das wére beim libergebenen
schriftlichen Testament nicht mdoglich. Das Ergebnis
der Prifung ist im Protokoll zu vermerken und stellt

44 FEN 19.

4 Apathy in KBB* §§ 568, 569 Rz 3.

4 W. Tschugguel, iFamZ 2012, 150 (153) mN zur Diskussion. Siehe
auch oben bei FN 36.

47 Schauer in Gitschthaler/Héllwerth, AuBBStrG § 123 Rz 18.

4 Apathy in KBB* §§ 568, 569 Rz 6; Wagner/Knechtel, Notariats-
ordnung? § 70 NO Rz 5; Schick/Gurmann, (Eigen-)Anderung ei-
ner Urkunde durch Vornahme einer nachtréglichen Beirlickung
gem §§ 568f ABGB, NZ 2005, 1 (1); A. Tschugguel, Sachwalter-
schaft aus Sicht des Testamentserrichters — Testamentsform —
Sorgfaltspflichten des Testamentserrichters? EF-Z 2013/161
(257 f); Spitzer, NZ 2006, 77 (FN 4); ders, Anderungen im Erb-
recht durch das KindRAG 2001, NZ 2003, 353 (354). Vgl auch
E 4 Ob 69/03f NZ 2003, 371. IdS wohl auch schon ErlautRV
742 BIgNR 15. GP 21.

49 Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba in
Schauer, Vermdgensnachfolge § 16 Rz 36.

Gruber/Kalss/Mdiller/
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ein absolutes Formerfordernis dar.®® Die Protokollie-
rung des Priifungsvorgangs ist also Gultigkeitserforder-
nis.>' Die formelhafte Erklarung einer behinderten Per-
son im Protokoll (etwa: , Diese letztwillige Anordnung
habe ich bei vollen Verstandeskréften frei von Betrug,
Zwang und wesentlichem Irrtum errichtet”) genugt die-
sen Anforderungen nicht.52 Eine nachtrégliche ,Beiru-
ckung” desjenigen, was sich aus der Erforschung erge-
ben hat, wird aus Griinden der Rechtssicherheit nur
dann zuldssig sein, wenn die zeitgerechte Erfillung
der Nachforschungspflicht — etwa durch einen Akten-
vermerk im Handakt — dokumentiert ist.>?

An den Inhalt der Erkldrung nach § 568 Satz 3 ABGB
werden keine hohen Anforderungen gestellt. Nach
stRsp genligt ein blof3 allgemein gehaltener Vermerk
Uber das Ergebnis der gepflogenen Erforschung, ob
die Erkldrung des letzten Willens frei und mit Uberle-
gung geschieht.>* Andererseits reicht dem OGH das
bloBe Beifligen eines nicht datierten Attests des Haus-
arztes der besachwalteten Person nicht, weil es sich da-
bei eben nicht um die Wiedergabe der Wahrnehmun-
gen des Richters handelt.>

3. Die historische Entwicklung
des § 568 ABGB

Wie das Recht der friher sog Entmindigung und so-
dann der Sachwalterschaft wurde auch § 568 ABGB
Uber spezielle Formerfordernisse fir letztwillige Verfu-
gungen behinderter Personen in den letzten Jahrzehn-
ten mehrmals novelliert.

Zunéchst war § 568 ABGB seit der Stammfassung 1811
bis zur Einflhrung des Sachwalterrechts eine inhaltliche
Beschrénkung der Testierfreiheit fir den Verschwen-
der.%®

Eine Vorgangerbestimmung zu § 568 ABGB mit seinem
heutigen Inhalt (Regelung spezieller Formerfordernisse
fur letztwillige Verfligungen behinderter Personen) fand
sich nicht im ABGB, sondern in § 4 Abs 2 EntmO.5 Der

5

<3

Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba  in
Schauer, Vermégensnachfolge § 16 Rz 36.
OGH 4 Ob 69/03f; SZ 69/122; Knechtel in Klete¢ka/Schauer,
ABGB-ON'92 § 568 Rz 6.

OGH 10 Ob 81/05t; 4 Ob 69/03f; Gruber/Sprohar-Heimlich/
Scheuba in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Verm&gensnachfolge
§ 16 Rz 36; Knechtel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'02 § 568
Rz 6.

Knechtel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'92 § 568 Rz 7.

OGH 4 Ob 69/03fNZ 2003, 371; 4 Ob 198/11p; 2 Ob 218/00y;
Knechtel in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON'02 § 568 Rz 5.

6 Ob 2125/96k. Siehe auch Tschugguel, iFamZ 2012, 150 (153).
.Ein gerichtlich erklarter Verschwender kann nur Gber die Hélfte
seines Vermdégens durch letzten Willen verfligen; die andere
Hélfte féllt den gesetzlichen Erben zu.” Siehe etwa OGH
SZ 14/165. Es handelte sich um eine Parallelbestimmung zu
§ 273 ABGB (vor dem SachwG) bzw zum einschlagigen Tatbe-
stand in der EntmO.

Kaiserliche Verordnung v 28. 6. 1916 RGBI 1916/207.

Gruber/Kalss/Miiller/

5

5

N

5

@

5

£

5!

a

5

o

5

N

85

www.parlament.gv.at

33von49



34 von 49

N

NOTAR.AT

Wortlaut der Bestimmung in der zuletzt geltenden Fas-
sung lautete:

»8 4 EntmO: (1) Wer beschrankt entmiindigt ist, steht einem
mundigen Minderjdhrigen gleich und erhélt einen Beistand.

(2) Wegen Geisteskrankheit oder Geistesschwéche beschrankt
Entmiindigte kénnen nur mit Einwilligung des Beistandes und
des Gerichtes eine Ehe eingehen und kénnen nur mindlich vor
Gericht testieren (§ 569 ABGB).

(3) Der Beistand hat die Rechte und Pflichten eines Vormundes,
doch kann das Pflegschaftsgericht dem Beistande die Verfi-
gung Uber das, was sich der Entmiindigte durch seinen Fleil3
erwirbt, vorbehalten.”

§ 4 Abs 2 EntmO ordnete also an, dass beschrankt ent-
mindigte Personen nur gerichtlich testieren konnten.
Die Méglichkeit des notariellen Testaments kannte das
Gesetz zu diesem Zeitpunkt noch nicht.>® Unbeschrankt
entmiindigte Personen waren Uberhaupt testierunfa-
hig.>

Eine wesentliche Anderung der Rechtslage ergab sich
durch die Einflihrung der Sachwalterschaft.®® Mit ihr trat
die EntmO samt deren § 4 Abs 2 auBer Kraft. An deren
Stelle trat ein neuer § 568 ABGB. Der Regelungsgegen-
stand entsprach funktional der Vorgangerbestimmung
des § 4 Abs 2 EntmO. § 568 ABGB regelt seitdem die
letztwilligen Verfligungen besachwalteter Personen.
Der Wortlaut des § 568 ABGB in seiner Stammfassung
nach dem SachwG lautete:

,§ 568 ABGB: Personen, denen ein Sachwalter nach § 273 be-
stellt ist, kdnnen nur mindlich vor Gericht oder miindlich nota-
riell testieren.”

§ 568 ABGB ordnete also an, dass Personen, denen ein
Sachwalter bestellt wurde, nur gerichtlich oder notariell
mundlich testieren konnten. Eine in der Regierungsvor-
lage®' vorgesehene Méglichkeit, bei einer besachwalte-
ten Person von einer Beschrénkung auf diese Formen
abzusehen, wurde nicht umgesetzt. Es handelte sich so-
mit um eine starre Regelung.®? Im Gegensatz zur voran-
gegangenen Rechtslage wurde jedoch durch die No-
velle die Moglichkeit des notariellen zusatzlich zu der
des gerichtlichen Testaments eréffnet.¢?

Eine neuerliche — den Materialien®* nach nur textliche -
Veranderung von § 568 ABGB trat am 1.7.2001 in
Kraft.¢> Die gednderte Fassung der Bestimmung lautete
ab nun:

8 |m Schrifttum wurde dies tw anders gesehen, vgl W. Tschug-
guel, iFamZ 2012, 150 (151) mN.

59 ErlautRV 742 BIgNR 15. GP 21.

¢ BG Uber die Sachwalterschaft fir behinderte Personen BGBI

1983/136.

ErldutRV 742 BIgNR 15. GP 21.

62 Schon frih wurde die Starrheit der Regelung kritisiert bzw deren
Verfassungskonfomitit angezweifelt, vgl bspw Steinbauer, OJZ
1985, 385 (391); W. Tschugguel, Zum Anwendungsbereich des
§ 568 ABGB, NZ 1995, 81 (81ff); ders in FS WeiBmann 939
(9401).

63 Das war nach friherer Rechtslage zumindest str: Eccher in
Schwimann/Kodek, ABGB* § 568 Rz 2. Siehe auch bei FN 58.

64 Erl3utRV 296 BIgNR 21. GP 81f.

¢ Kindschaftsrechts-Anderungsgesetz 2001 BGBI | 2000/135.

6

a

86

Michael Gruber und Ulrich E. Palma
Reform des § 568 ABGB?

8/SN-100/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Gbermittelte Version)

,§ 568 ABGB: Personen, denen ein Sachwalter nach § 273 be-
stellt ist, kdnnen nur miindlich vor Gericht oder miindlich nota-
riell testieren. Das Gericht muss sich durch eine angemessene
Erforschung zu Uberzeugen suchen, dass die Erklarung des
letzten Willens frei und mit Uberlegung geschehe. Die Erkla-
rung muss in ein Protokoll aufgenommen, und dasjenige, was
sich aus der Erforschung ergeben hat, beigeriickt werden.”

Es ist offenkundig, dass nicht nur eine textliche Anpas-
sung erfolgte. Vielmehr brachte das KindRAG 2001 eine
wichtige Neuerung, ndmlich erstmals die ausdriickliche
Anordnung einer gerichtlichen Nachforschung, ob die
Erklarung des letzten Willens frei und mit Uberlegung
geschieht. Zudem wird seit damals normiert, dass die
Erklarung in ein Protokoll aufgenommen werden muss,
dem das Ergebnis der genannten Nachforschung bei-
gerlckt wird. Ausweislich der Materialien sollte damit
die bis dahin von Teilen der Lehre® und Rsp®’ vertre-
tene Pflicht®® des Gerichts festgeschrieben werden, so-
wohl bei letztwilligen Verfiigungen von minderjéhrigen
als auch besachwalteten Personen (§ 569 ABGB per
analogiam) deren Testierfahigkeit gesondert zu prifen
und darUber ein besonderes Protokoll anzulegen. Dies
sollte somit eine bloBe Verdnderung des Wortlauts,
nicht aber des Inhalts der Bestimmung darstellen.®?

Im Gegensatz dazu sah die letzte Novellierung des
§ 568 ABGB durch das FamErbRAG 20047° auch eine in-
haltliche Anderung vor, die seit 1. 1. 2005 gilt. Seither
lautet — wie bereits eingangs dargelegt — § 568 ABGB:
.Eine Person, fiir die ein Sachwalter nach § 273 bestellt ist,
kann, sofern dies gerichtlich angeordnet ist, nur mindlich vor
Gericht oder Notar testieren; dies gilt nicht im Fall des § 597.
Das Gericht muss sich durch eine angemessene Erforschung
zu lberzeugen suchen, dass die Erklarung des letzten Willens
frei und mit Uberlegung geschehe. Die Erklérung muss in ein
Protokoll aufgenommen, und dasjenige, was sich aus der Erfor-
schung ergeben hat, beigerickt werden.”

Der Formvorbehalt, dass besachwaltete Personen ge-
nerell nur in bestimmter Form letztwillig verfigen kén-
nen, wurde durch eine Regelung ersetzt, wonach -
wie bereits Anfang der 1980er-Jahre im Zuge der Ein-
fuhrung der Sachwalterschaft angedacht’' — die beson-
dere Form fur letztwillige Verfigungen nur noch dann
verpflichtend sein soll, wenn das Sachwalterschaftsge-
richt dies angeordnet hat. Die Regelung sieht somit kei-
nen starren, sondern einen flexiblen Formvorbehalt vor.
Ziel der Novelle war es, besachwalteten Personen durch
die Méglichkeit, alle Testamentsformen zu nutzen, die
Errichtung einer letztwilligen Verfligung zu erleich-
tern.”2 Andererseits sollte aber auch weiterhin die Még-

¢ Welser in Rummel §§ 566-569 Rz 8. Vgl auch die ausfihrliche
Darstellung des Meinungsstands bei Schick/Gurmann, NZ
2005, 1 (FN 1).

Vgl RIS-Justiz RS0021957; RS0021953.

¢ So auch schon die Mat zur vorangegangenen Novelle, vgl Er-
|autRV 742 BIgNR 15. GP 21.

ErlautRV 296 BIgNR 21. GP 81f.

70 Familien- und Erbrechts-Anderungsgesetz 2004 BGBI | 2004/58.
7 ErlautRV 742 BIgNR 15. GP 21.

72 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 11.
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lichkeit bestehen, einen solchen Formvorbehalt anzu-
ordnen, wenn dies dem Schutz der besachwalteten Per-
son dient.”3

§ 568 ABGB wurde textlich nicht an die Neugliederung
des Sachwalterrechts durch das Sachwalterrechts-An-
derungsgesetz 2006 — SWRAG 2006 (BGBI | 2006/92)
angepasst.’* Seit dem SWRAG 2006 entspricht § 268
ABGB dem friiheren § 273 ABGB. Wegen der dynami-
schen Verweisung in Art X § 1 Abs 2 BGBI | 2006/927°
war eine textliche Angleichung des § 568 ABGB auch
nicht nétig. Der Verweis auf den § 273 ABGB aF (vor
dem SWRAG 2006) ist als Verweis auf den nunmehrigen
§ 268 ABGB zu lesen.

4. Die Teleologie des § 568 ABGB

Der Uberblick zum Inhalt des § 568 ABGB (oben 2.) so-
wie der Abriss seiner historischen Entwicklung (oben 3.)
|&sst folgende Schutzzwecke der Norm erkennen:

1. erhéhte Beweissicherung

2. Konfliktvermeidung

3. Absicherung eines durchsetzbaren Erblasserwillens
4. erhéhten Ubereilungsschutz

5. Schutz des Testierenden vor unangemessener Beein-
flussung

Den Testamentsformen ist ganz allgemein der Zweck
der Beweisssicherung eigen, Streitigkeiten nach dem
Tod des Erblassers soll vorgebeugt werden.’¢ § 568
ABGB reichert die an sich schon dem gerichtlichen/nota-
riellen Testament zukommende Beweissicherungsfunk-
tion um einen wichtigen Aspekt an: Das Ergebnis der
Untersuchung, ob der Testator im Zeitpunkt der Abgabe
der Erklarung testierféhig war, ist der Erklarung beizuri-
cken. Das wird idR ein starkes Indiz bilden, ob die Tes-
tierfahigkeit bei Abgabe der Erklarung tatséchlich ge-
geben war. Ohne eine solche Untersuchung kann es na-
turgemal schwierig werden, diese Frage zu klaren, stellt
sie sich doch idR erst nach dem Tode des Testierenden.

Aus der genannten Beweissicherungsfunktion folgt
auch eine konfliktvermeidende Wirkung. Streitigkei-
ten unter potenziellen Erben um die Frage, ob im Zeit-
punkt der Errichtung der letztwilligen Verfigung die
Testierfahigkeit gegeben war, werden durch die Beiri-
ckung des § 568 ABGB wohl eher vermieden werden
kénnen.””

§ 568 ABGB wird damit wohl auch die faktische Durch-
setzbarkeit des wirksam erklarten letzten Willens star-

73 ErlautRV 471 BIgNR 22. GP 29.

74 Siehe FN 4.

75 ,Soweit in anderen Bundesgesetzen auf die Sachwalterschaft
nach § 273 ABGB verwiesen wird, tritt an die Stelle dieser Ver-
weisung die Verweisung auf § 268 ABGB.”

76 OGH SZ 69/122; NZ 2003, 371; Gruber/Sprohar-Heimlich/
Scheuba in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Vermégensnachfolge
§ 16 Rz 48; Aufner, FamZ 2007, 92 (94).

77 Apathy in KBB* §§ 568, 569 Rz 3.
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ken. Lasst sich doch wie ausgefihrt durch das Untersu-
chungsergebnis leichter beweisen, dass die Testierfa-
higkeit im Zeitpunkt der Erklarung gegeben war. Somit
ist eine an sich wirksame letztwillige Verfligung besser
davor geschutzt, im Nachhinein wegen scheinbar feh-
lender Testierfahigkeit des Testierenden im Zeitpunkt
der Abgabe fir unwirksam gehalten zu werden.

Die Formgebote fur letztwillige Verfigungen haben
Warnfunktion.”® Das gerichtliche/notarielle Testament
dient dem Ubereilungsschutz in besonderem MaBe.
Wohl deshalb sind diese Testamentsformen vom Ge-
setzgeber fir den besachwalteten Testierenden vor-
gesehen. § 568 ABGB verhindert ndmlich, dass der Tes-
tierende leichtfertig und ohne ausreichend Bedacht
zu nehmen, eine letztwillige Verfiigung trifft, denn die
Wichtigkeit der Handlung wird ihm durch die Involvie-
rung der Amtsperson in Form eines Richters oder Notars
bewusst.”? Beim Ubergebenen schriftlichen statt des
mundlichen Testamtents wird der Testator nicht in glei-
cher Weise vor Ubereilung geschiitzt.

Dartiiber hinaus verbessert der in § 568 ABGB angeord-
nete Formvorbehalt den Schutz des besachwalteten
Testators vor unangemessener und damit von der
Rechtsordnung unerwiinschter Beeinflussung bei der
Verfliigung Uber sein Vermégen. Der Testator hat miind-
lich vor der Urkundsperson zu testieren. Diese hat auch
zu Uberprifen, dass die Erklarung des letzten Willens frei
von Zwang, Betrug oder wesentlichem Irrtum ist. Es kann
davon ausgegangen werden, dass bei besachwalteten
Personen im Einzelfall ein erhdhtes Gefahrenpotenzial
bestehen kann, solcherart beeinflusst zu werden.&

Aus diesem Grund dient die Mdglichkeit fir das Sach-
walterschaftsgericht, die Form des gerichtlichen/notari-
ellen Testaments anzuordnen, dem Schutz der besach-
walteten Person. Denn ihre letztwillige Verfiigung hat
einen héheren Bestandschutz gegen Anfechtungen we-
gen eines behaupteten Willensmangels.

Bei den privaten Testamentsformen dagegen ist der
Nachweis solcher Umstande in der Praxis haufig schwie-
riger. Das gilt sowohl fiir das holographe (§ 578 ABGB)
als auch fur das allographe (§ 579 ABGB) Testament.
Die Errichtung eines holographen Testaments bedarf
keiner Mitwirkung anderer Personen. Der Beweis eines
Willensmangels des Testators kann sich daher schwierig
gestalten. Auch beim allographen Testament sind der-
artige Gefahren nicht ausgeschlossen. Beim allogra-
phen Testament ist es fur das Einhalten der Formvor-
schriften ausreichend, dass die vom Gesetz vorge-
schriebenen Zeugen blof3 die nuncupatio wahrnehmen.
Der Testierende muss vor den Zeugen somit lediglich
erklaren, dass der Aufsatz sein letzter Wille sei. Weder

78 Gruber/Sprohar-Heimlich/Scheuba in  Gruber/Kalss/Miiller/

Schauer, Vermégensnachfolge § 16 Rz 48.

79 Ahnlich Ziehensack, Zum Anwendungsbereich der §§ 568f
ABGB, NZ 1996, 25 (26).

8 Fir pflegebedirftige Personen Christandl, JBl 2013, 681 (682).
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mussen die Zeugen den Inhalt des Dokuments kennen,
noch brauchen sie der Abfassung noch der Unterferti-
gung desselben beizuwohnen. Die nuncupatio bildet
somit in manchen Fallen die einzige fir die Zeugen
wahrnehmbare Verbindung zwischen Testament und
Testator.8' Hierdurch wird zwar der Falschung®? von Tes-
tamenten entgegengewirkt, fiir die Frage, ob der Testa-
tor einem Willensmangel unterlegen ist, l&sst sich aus
der nuncupatio jedoch wenig gewinnen. Daher macht
es Sinn, dass § 568 ABGB die mindliche Erklérung
des letzten Willens vor der Urkundsperson verlangt.

Uberdies entspricht der so bezweckte Schutz des Testa-
tors auch dem zuletzt in einem vergleichbaren Fall ge-
duBerten Willen des Gesetzgebers: Die Abschaffung
des miindlichen Testaments durch das FamErbRAG
2004% hatte unter anderem (neben der Hintanhaltung
von Betrugsféllen) den Grund, dass bei dieser Testa-
mentsform der animus testandi immer wieder zweifel-
haft gewesen war.8

Gerade weil das Formgebot des § 568 ABGB die Tes-
tierfreiheit der besachwalteten Person schitzen soll,
wird im Schrifttum sogar eine sachliche Ausweitung
der Regelung auf die Landes-Heimgesetze vorgeschla-
gen.®

5. Zwischenergebnis

Zusammengefasst ergibt sich folgendes Bild der gelten-
den Rechtslage: Volljahrigen Personen stehen grds alle
Testamentsformen zur Verfiigung. Dies gilt unabhangig
davon, ob diese unter Sachwalterschaft stehen oder
nicht. Fir besachwaltete Personen erdffnet aber § 568
ABGB die Méglichkeit, diese, wenn erforderlich, auf be-
stimmte 6ffentliche Testamentsformen zu beschranken.
Fir eine wirksame letztwillige Verfligung ist aber in allen
Fallen nicht nur das Einhalten der gebotenen Form not-
wendig. Der Testierende muss im Zeitpunkt der Erkla-
rung des letzten Willens auch testierfahig sein.

Als Schutzzwecke des § 568 ABGB lassen sich die er-
héhte Beweissicherung, die Konfliktvermeidung, die
Absicherung eines durchsetzbaren Erblasserwillens,
ein erhohter Ubereilungsschutz sowie der Schutz des
Testierenden vor unangemessener Beeinflussung aus-
machen.

D. Sachwalterschaft und
UN-Behindertenrechtskonvention

1. Die UN-Behindertenrechtskonvention

Die UN-Behindertenrechtskonvention sowie das Fakul-
tativprotokoll zum Ubereinkommen Uber die Rechte

8 Rabl, Gefahren des fremdhéandigen Testaments — die Nuncupa-
tio in der Kritik, EF-Z 2012/95 (149).

82 Vgl jingst OGH 5 Ob 185/12k EF-Z 2013, 132 (Palma).

8 Familien- und Erbrechts-Anderungsgesetz 2004 BGBI | 2004/58.

84 Etwa R. Welser, Ist das Nottestament riskant? Festheft fur Karl
Hempel zum 75. Geburtstag, GesRZ 2012, 63.

85 Christandl, JBI 2013, 681 (696).
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von Menschen mit Behinderungen wurden von der Re-
publik Osterreich ohne Vorbehalt ratifiziert und in
BGBI Il 2008/155 kundgemacht. Es trat mit 26. 10.
2008 fiir Osterreich in Kraft. Die UN-Behindertenrechts-
konvention soll dem Schutz und der Férderung von
Rechten von Menschen mit Behinderung dienen. Bei
der Definition von Behinderung unterscheidet die UN-
Behindertenkonvention nicht zwischen geistiger und
korperlicher Behinderung. Aus diesem Grund kdnnen
sich durch die Verpflichtungen, welche sich aus der Kon-
vention ergeben, Beriihrungspunkte mit dem Rechtsin-
stitut der Sachwalterschaft und den damit zusammen-
hangenden flankierenden Bestimmungen ergeben.8

Die Ratifikation der UN-Behindertenrechtskonvention
ist gem Art 50 Abs 2 Z 3 B-VG unter Erfillungsvorbehalt
erfolgt. Das Ubereinkommen ist daher im Sinne dieser
Verfassungsbestimmung ,, durch die Erlassung von Ge-
setzen” zu erflllen (,spezielle Transformation”). Das
Ubereinkommen ist innerstaatlich nicht unmittelbar an-
wendbar und &ndert auch die nationale Rechtslage
nicht. Insb kann das Ubereinkommen nicht Grundlage
fur subjektive Rechte sein.®” Im Umfang der mit der Ra-
tifikation eingegangenen vélkerrechtlichen Verpflich-
tungen kann sich allerdings ein Handlungsbedarf fur
den Gesetzgeber ergeben, wenn und soweit Regelun-
gen des 6sterr Rechts mit dem Ubereinkommen im Wi-
derspruch stehen.

Die UN-Behindertenrechtskonvention sieht keine héchst-
gerichtliche Kompetenz zur autoritativen Auslegung des
Ubereinkommens vor. Der in Art 34ff UN-Behinderten-
rechtskonvention normierte , Ausschuss fir die Rechte
von Menschen mit Behinderungen” (im Folgenden: ,, Aus-
schuss”) hat keine verbindliche Entscheidungs- oder Aus-
legungskompetenz. Der Ausschuss hat nur koordinie-
rende und empfehlende Aufgaben sowie das Recht zur
Erstattung von Vorschlagen.8®

2. Die Auslegung des Art 12
UN-Behindertenrechtskonvention

Den folgenden Ausfihrungen ist vorauszuschicken,
dass gem Art 50 UN-Behindertenrechtskonvention le-
diglich der arabische, chinesische, englische, franzosi-
sche, russische und spanische Wortlaut dieses Uberein-
kommens Verbindlichkeit genief3t. Es existiert zwar eine

8 Schauer, Das UN-Ubereinkommen iiber die Behindertenrechte
und das &sterreichische Sachwalterrecht — Auswirkungen und
punktueller Anpassungsbedarf, iFamZ 2011, 258 (259).
ErlautRV 564 BIgNR 23. GP 2. Vgl auch Ganner/Barth, Die Aus-
wirkungen der UN-Behindertenrechtskonvention auf das &ster-
reichische Sachwalterrecht, BtPrax 2010, 204 (205); Schauer,
iFamZ 2011, 258 (258); vgl aber Muller/Walter, Die vergessene
Dimension in der stationdren Altenhilfe — Implikationen des
Ubereinkommens {iber die Rechte von Menschen mit Behinde-
rungen fir demenzerkrankte Personen in Alten- und Pflegehei-
men, RdAM 2013/54 (90).

8 Vgl Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (274); Schauer, iFamZ 2011,

258 (258).
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amtliche deutsche Sprachfassung, doch ist diese unver-
bindlich.8?

Art 12 UN-Behindertenrechtskonvention ist mit ,Equal
recognition before the law” Ubertitelt:

.(1) States Parties reaffirm that persons with disabilities have
the right to recognition everywhere as persons before the law.

(2) States Parties shall recognize that persons with disabilities
enjoy legal capacity on an equal basis with others in all aspects
of life.

(3) States Parties shall take appropriate measures to provide
access by persons with disabilities to the support they may re-
quire in exercising their legal capacity.

(4) States Parties shall ensure that all measures that relate to
the exercise of legal capacity provide for appropriate and ef-
fective safeguards to prevent abuse in accordance with inter-
national human rights law. Such safeguards shall ensure that
measures relating to the exercise of legal capacity respect
the rights, will and preferences of the person, are free of con-
flict of interest and undue influence, are proportional and tailo-
red to the person’s circumstances, apply for the shortest time
possible and are subject to regular review by a competent, in-
dependent and impartial authority or judicial body. The safe-
guards shall be proportional to the degree to which such mea-
sures affect the person’s rights and interests.

(5) Subject to the provisions of this article, States Parties shall
take all appropriate and effective measures to ensure the equal
right of persons with disabilities to own or inherit property, to
control their own financial affairs and to have equal access to
bank loans, mortgages and other forms of financial credit,
and shall ensure that persons with disabilities are not arbitrarily
deprived of their property.”

In Zusammenhang mit dieser Bestimmung wird disku-
tiert, ob eine Beschrankung der Handlungs- bzw Ge-
schaftsfahigkeit vélkerrechtlich zuldssig ist. Im Fokus
des Diskurses steht insb die Auslegung von Art 12 Abs 2
UN-Behindertenrechtskonvention bzw des darin enthal-
tenen Begriffs , legal capacity”, der in Abs 3 und 4 wie-
derkehrt. Zentrale Frage ist hierbei, ob dieser Begriff
bloB die Rechtsfahigkeit oder aber auch die Handlungs-
bzw Geschaftsfahigkeit iS der dsterr Rechtsordnung um-
fasst und ob eine Einschrénkung derselben dadurch in
jedem Fall unzulassig ist.?°

Auswirkungen héatte dies insb auf die Zulassigkeit von
Rechtsinstituten, die eine stellvertretende Entschei-
dungsfindung vorsehen (sog ,substituted decision-ma-
king”). Das Modell des ,substituted decision-making”
sieht fir den Fall, in dem eine behinderte Person keine
ausreichende Einsichtsfahigkeit besitzt, dass sie ohne
die Gefahr von Nachteilen fir sich selbst handeln bzw
entscheiden kann, vor, dass ein Vertreter fir diese Per-
son handelt.?! Die behinderte Person kann in diesem Be-
reich selbst nicht mehr handeln. Bei diesem Modell wird
somit die Handlungsféhigkeit der behinderten Person

89 Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (273).

9 Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (272).

91 Vgl Mayrhofer, Modelle unterstitzter Entscheidungsfindung 2f,
www.irks.at/assets/irks/IRKS_WP16_Unterst%C3%BCtzte-
Entscheidungsfindung.pdf (Stand 22. 1. 2015); Lachwitz, Uber-
einkommen der Vereinten Nationen Uber die Rechte von Men-
schen mit Behinderungen, BtPrax 2008, 143 (146).
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eingeschrankt. Ein Beispiel fur ein derartiges Rechtsinsti-
tut ist die Sachwalterschaft gem § 268 ABGB.

Unter ,supported decision-making” versteht man dem-
gegenliber, dass eine behinderte Person in jenem Mal3
ausreichend Unterstitzung erfahrt, dass sie ohne Gefahr
von Nachteilen selbst eine Entscheidung treffen bzw
handeln kann, obwohl ihr urspringlich die hierfiir nétige
Einsichtsfahigkeit fehlte.?? Aus juristischer Sicht wird
man als entscheidendes Merkmal festmachen kénnen,
dass die Person fur sich selbst handelt. Sie behélt somit
ihre Handlungs- bzw Geschaftsfahigkeit, wird aber im er-
forderlichen Ausmal3 unterstiitzt, sodass sie diese ge-
fahrlos selbst austiben kann.

Der grundlegende Unterschied beider Modelle besteht
darin, welche Person handelt: Beim ,supported deci-
sion-making” handelt die behinderte Person selbst,
beim , substituted decision-making” handelt ihr Vertre-
ter.

Es werden zur Auslegung von Art 12 UN-Behinderten-
rechtskonvention unterschiedliche Ans&tze vertreten.
Fir deren Versténdnis ist vorweg die amtliche deutsche
— nicht verbindliche — Ubersetzung der Bestimmung
dienlich. Art 12 UN-Behindertenrechtskonvention wird
mit ,,Gleiche Anerkennung vor dem Recht” Uberschrie-
ben:

.(1) Die Vertragsstaaten bekraftigen, dass Menschen mit Be-
hinderungen das Recht haben, tiberall als Rechtssubjekt aner-
kannt zu werden.

(2) Die Vertragsstaaten anerkennen, dass Menschen mit Behin-
derungen in allen Lebensbereichen gleichberechtigt mit ande-
ren Rechts- und Handlungsféhigkeit genief3en.

(3) Die Vertragsstaaten treffen geeignete MaBnahmen, um
Menschen mit Behinderungen Zugang zu der Unterstiitzung
zu verschaffen, die sie bei der Auslbung ihrer Rechts- und
Handlungsféhigkeit gegebenenfalls bendtigen.

(4) Die Vertragsstaaten stellen sicher, dass zu allen die Aus-
libung der Rechts- und Handlungsfahigkeit betreffenden MaB3-
nahmen im Einklang mit den internationalen Menschenrechts-
normen geeignete und wirksame Sicherungen vorgesehen
werden, um Missbréuche zu verhindern. Diese Sicherungen
mussen gewahrleisten, dass bei den MafBnahmen betreffend
die Ausiibung der Rechts- und Handlungsféhigkeit die Rechte,
der Wille und die Praferenzen der betreffenden Person geach-
tet werden, es nicht zu Interessenkonflikten und missbrauchli-
cher Einflussnahme kommt, dass die MafBBhahmen verhaltnis-
mé&Big und auf die Umstédnde der Person zugeschnitten sind,
dass sie von moglichst kurzer Dauer sind und dass sie einer re-
gelméaBigen Uberpriifung durch eine zusténdige, unabhingige
und unparteiische Behoérde oder gerichtliche Stelle unterlie-
gen. Die Sicherungen missen im Hinblick auf das AusmaB, in
dem diese MaBnahmen die Rechte und Interessen der Person
beriihren, verhaltnismaBig sein.

(5) Vorbehaltlich dieses Artikels treffen die Vertragsstaaten alle
geeigneten und wirksamen MaBnahmen, um zu gewéhrleisten,
dass Menschen mit Behinderungen das gleiche Recht wie an-
dere haben, Eigentum zu besitzen oder zu erben, ihre finanzi-
ellen Angelegenheiten selbst zu regeln und gleichen Zugang

92 Vgl weiterfihrend Mayrhofer, Modelle unterstutzter Entschei-
dungsfindung 2f, www.irks.at/assets/irks/IRKS_WP16_Unterst
%C3%BCtzte-Entscheidungsfindung.pdf (Stand 22. 1. 2015);
Lachwitz, BtPrax 2008, 143 (146).
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zu Bankdarlehen, Hypotheken und anderen Finanzkrediten zu
haben, und gewéhrleisten, dass Menschen mit Behinderungen
nicht willkirlich ihr Eigentum entzogen wird.”

Es gibt im Wesentlichen drei Anséatze einer Antwort auf
die Frage, ob das 6sterr Sachwalterrecht der UN-Behin-
dertenrechtskonvention entspricht:

e Anlasslich der Ratifikation der UN-Behinderten-
rechtskonvention entsprach es dem offiziellen dsterr
Standpunkt, dass das Sachwalterrecht konventions-
konform sei (unten a).

e Nach einem Teil des Schrifttums ist das Sachwalter-
recht konventionswidrig (unten b).

e Das wohl Uberwiegende Schrifttum vertritt eine ver-
mittelnde Auffassung: Das Sachwalterrecht sei
grundsatzlich konventionskonform, es bediirfe aber
gewisser Anpassungen (unten c).

a) Konventionskonformes Sachwalterrecht

Anlasslich der Ratifikation der UN-Behindertenrechts-
konvention entsprach es dem offiziellen 6sterr Stand-
punkt, dass das Sachwalterrecht konventionskonform
sei: Nach den Materialien zu BGBI Ill 2008/155 soll der
Begriff ,Rechts- und Handlungsféhigkeit” nach Art 12
Abs 2 UN-Behindertenrechtskonvention eine ,lUberein-
kommensautonome” Ubersetzung des Begriffs ,legal
capacity” aus dem englischen Text der Konvention sein.
.Legal capacity” koénnte an sich auch mit bloBer
.Rechtsfahigkeit” Ubersetzt werden; im Zuge der Ver-
handlungen iiber den Text des Ubereinkommens wére
aber stets klar gewesen, dass mit der ,legal capacity”
nicht nur die Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflich-
ten zu sein, sondern auch die rechtliche Handlungsfa-
higkeit gemeint sei.?

Art 12 Abs 3 UN-Behindertenrechtskonvention driicke
— so die Materialien weiter — aus, dass Menschen mit
Behinderungen rechtlich handlungsfahig sind, aber zur
Auslibung dieser Handlungsféhigkeit in unterschied-
lichem AusmaB Hilfe bendtigen kénnten. Diese Hilfe
werde nach &sterr Recht durch frei gewahlte Vorsorge-
bevollmachtigte, gerichtlich zu bestellende Sachwalter/
innen oder die ndchsten Angehérigen geleistet, wie es
§§ 268, 273 bis 284h ABGB idF Sachwalterrechts-An-
derungsgesetz 2006 BGBI | 2006/92 vorsehen.?*

Die Ausfiihrungen mégen zwar auf den ersten Blick den
Eindruck vermitteln, dass die Materialien die Ansicht
teilen, wonach eine Einschrénkung der Handlungs-
und Geschéftsfahigkeit im Lichte der UN-Behinderten-
rechtskonvention unzuléssig sei. Tatsachlich aber mei-
nen die Materialien hier mit Handlungsfahigkeit nicht
wie im Zivilrecht die , Féhigkeit, durch eigenes Verhal-
ten Rechte und Pflichten zu begrinden”.?> Vielmehr

93 Zum Hintergrund Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (273).
% ErlautRV 564 BIgNR 23. GP 5.

% Definition des Begriffs Handlungsfahigkeit nach Koziol - Welser/
Kletec¢ka, Burgerliches Recht I'* Rz 184.
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geht es um die Fahigkeit, fir das Rechtsubjekt Rechte
und Pflichten zu begriinden; unabhéngig davon, ob
das Rechtsubjekt selbst handeln kann oder dabei ver-
treten werden muss.

Offenbar wird dies durch die Ausfihrungen, ,, dass Men-
schen mit Behinderungen [...] zur Auslibung dieser
Handlungsfdhigkeit in unterschiedlichem Ausmaf3 Hilfe
benétigen kénnen. Diese Hilfe wird nach 6&sterreichi-
schem Recht durch [...] den/die gerichtlich zu bestel-
lende/n Sachwalter/in [...] geleistet [...].” Das Institut
der Sachwalterschaft sieht namlich gerade nicht vor,
dass der Besachwaltete fir sich selbst handelt, sondern
es wird fir ihn durch den Sachwalter als Vertreter ge-
handelt. Die Materialien gehen somit von einer weiter-
hin gegebenen grds Zulassigkeit der stellvertretenden
Entscheidungsfindung (,substituted decision-making”)
aus.

Darlber hinaus wird in den Materialien die Ansicht ver-
treten, dass den sich durch die UN-Behindertenrechts-
konvention ergebenden vélkerrechtlichen Verpflichtun-
gen bereits durch die bei Inkrafttreten der Konvention
bestehende Rechtslage , weitestgehend entsprochen”
wurde und sich dadurch kein Reformbedarf ergébe.?

b) Konventionswidriges Sachwalterrecht

Nach einem Teil des Schrifttums ist das Sachwalterrecht
konventionswidrig. Buchner etwa meint, dass ange-
sichts des Implementierungsprozesses der UN-Behin-
dertenrechtskonvention noch erheblich weiter gehen-
der Reformbedarf fir das Sachwalterschaftsrecht ausge-
macht werden kénne.”” SchlieBlich sehe Art 12 UN-Be-
hindertenrechtskonvention vor, dass jedem Menschen,
unabhangig von seiner Behinderung, volle Rechts- und
Handlungsfahigkeit zuzuerkennen sei und gesetzliche
Stellvertretungsregelungen abzulehnen seien. Sei eine
Person nicht in der Lage, ihre Rechts- und Handlungsfa-
higkeit auszulben, sei ihr nach Art 12 UN-Behinderten-
rechtskonvention dieses Recht nicht abzuerkennen. Ihr
werde stattdessen Unterstitzung zugesagt, die ihr beim
Treffen von Entscheidungen zum Ausiiben der Rechts-
und Handlungsfahigkeit assistieren soll.”® So ersetze
die UN-Behindertenrechtskonvention das Modell der
gesetzlichen Vertretung durch ein Modell der gesetzli-
chen Unterstiitzung.”

De facto sei das SWRAG 2006, trotz aller Bemiihungen
hinsichtlich der Selbstbestimmung, letztlich ein Vertre-
tungsgesetz. Mangelnde ,Urteils- und Einsichtsfahig-
keit” diene dabei als Ausschlusskriterium fur rechtliche

% ErlautRV 564 BIgNR 23. GP 2.

9 Buchner, ,Meine Wiinsche sollen ernst genommen werden!” —
Sachwalterschaft und Selbstbestimmung im Spiegel der Wahr-
nehmung von Klientinnen mit intellektueller Behinderung,
iFamZ 2009, 120 (122f).

9% Buchner, iFamZ 2009, 120 (122f).

99 Buchner, iFamZ 2009, 120 (1221); idS auch fir das deutsche
Recht Lachwitz, BtPrax 2008, 143 (145ff).
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Handlungsfahigkeit.’® Somit sei schon aufgrund der
Vertretungsregelungen das SWRAG nicht mit Art 12
UN-Behindertenrechtskonvention vereinbar. Zudem
seien die im SWRAG 2006 enthaltenen Elemente zur
Selbstbestimmung und die Festlegung der Aufgaben
einer Sachwalterin nicht mit der in Art 12 UN-Behinder-
tenrechtskonvention angefiihrten Unterstitzung zum
Ausliben der Rechts- und Handlungsféhigkeit zu ver-
gleichen. Das Einrichten solcher Unterstiitzungsstruktu-
ren wirde vielmehr eine der zentralen Herausforderun-
gen des Implementierungsprozesses der Konvention in
Osterreich bedeuten.’!

Buchners These |auft also darauf hinaus, dass die UN-
Behindertenrechtskonvention jegliche Einschrankung
der Handlungsfahigkeit verbiete und ein ,Substituted-
decision-making”-Modell jedenfalls unzulédssig ware.
Im Lichte der UN-Behindertenrechtskonvention ware
nur das ,Supported-decision-making”-Modell zulassig,
bei dem der Behinderte so weit unterstitzt wird, dass
er selbst handeln kann.

Einen 8hnlichen Standpunkt vertritt auch der BRK-Aus-
schuss in seinem general comment No. 1'% Article 12
does not permit such discriminatory denial of legal ca-
pacity, but, rather, requires that support be provided
in the exercise of legal capacity.”%

Die Auslegung des Ausschusses ist allerdings wie er-
wahnt nicht verbindlich.’® Schmalenbach weist aber
auf Folgendes hin: In dem MaBe, in dem der BRK-Aus-
schuss stetig sein Verstédndnis des Art 12 BRK und des
lickenlosen Modells der unterstitzten Entscheidungs-
findung anmahne, kénne sich dieses in der Praxis
schnell als maBgeblich verfestigen, nicht zuletzt auf-
grund der standigen Rezeption durch Wissenschaft
und Interessenverbénde.'%

c) Sachwalterrecht mit Anpassungen
konventionskonform

Das wohl tberwiegende Schrifttum vertritt eine vermit-
telnde Auffassung: Das Sachwalterrecht sei grundsatz-
lich konventionskonform, es bedurfe aber gewisser An-
passungen. Das ist etwa die von Ganner und Barth ver-
tretene Ansicht.'% Auch die Rsp scheint sich dieser An-

100 Bychner, iFamZ 2009, 120 (122f).

101 Buchner, iFamZ 2009, 120 (1221). Ahnlich auch Lachwitz, BtPrax
2008, 143 (146).

102 General comment No. 1, 3f, http://daccess-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G14/031/20/PDF/G1403120.pdf?OpenElement
(Stand 22. 1. 2015).

103 Zum Hintergrund Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (273).

104 Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (274).

105 Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (274).

1% Ganner/Barth, BtPrax 2010, 204; sich diesen grds anschlieBend
Schauer, iFamZ 2011, 258 (260); vgl auch 200 Jahre ABGB 378;
ders, Stand und Perspektiven des Erwachsenenschutzrechts in
rechtsvergleichender Sicht, BtPrax 2013, 171 (172); idS auch Ai-
chele/von Bernstorff, Das Menschenrecht auf gleiche Anerken-
nung vor dem Recht: Zur Auslegung von Art. 12 der UN-Behin-
dertenrechtskonvention, BtPrax 2010, 199 (202 ff).
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sicht anzuschlieBen.’”” Danach ist eine Interpretation
des Art 12 UN-Behindertenrechtskonvention, wonach
eine gesetzliche Vertretung - also ,substituted deci-
sion-making” — jedenfalls unzulassig sei, nicht richtig.%®
Dies entsprache nadmlich nicht dem wahren Willen der
Vertragsparteien, weil die Staaten in gewissen Fallen
immer ein Vertretungsmodell vorsahen und durch den
Abschluss des Vertrags dies auch nicht in allen Féllen eli-
minieren wollten. Als Beleg hierfir sehen die beiden
Autoren bspw die 6sterr Erlauterungen zum Ratifika-
tionsakt sowie die interpretativen Erklarungen anderer
Staaten wie Kanada, auf Vertretungsregelungen nicht
zu verzichten.'%?

Dariber hinaus lieBe sich ein génzlicher Verzicht auf sol-
che Vertretungsregelungen auch nicht mit dem von der
UN-Behindertenrechtskonvention vorgesehenen Schutz
von behinderten Menschen vereinbaren.'"® Nach vielen
Rechtsordnungen — bspw auch der sterr — setzte die
Handlungsfahigkeit ein gewisses Mal3 an Diskretions-
und Dispositionsfahigkeit voraus. Fehlten diese Fahig-
keiten und kénnten sie auch nicht durch unterstitzende
MaBnahmen hergestellt werden, liege eben keine Hand-
lungsfahigkeit vor und sie kénne deshalb auch nicht —
bspw durch eine Sachwalterbestellung — entzogen wer-
den; eine Vertretung solcher Personen misse aber zur
Wahrung ihrer Interessen und zu ihrem Schutz méglich
sein."" Ein generelles Verbot von Vertretungsregelun-
gen wiirde seinerseits in einem Spannungsverhaltnis zu
Art 16 UN-Behindertenrechtskonvention — welcher den
Schutz vor Ausbeutung und Missbrauch regelt — stehen
und liefe deshalb selbst Gefahr, menschenrechtswidrig
zu sein.™?

Allerdings sehen Ganner und Barth auch legistischen
Handlungsbedarf, weil Teile des geltenden Rechts kon-
ventionswidrig seien.'"3

Fir Ganner ist bspw die mit der Sachwalterbestellung
gem § 280 Abs 1 ABGB verbundene automatische Be-
schréankung der Geschaftsfahigkeit konventionswidrig,
weil es damit zur Situation kommen konne, dass eine
Person ihre Geschaftsfahigkeit verliere, obwohl sie eine
ausreichende Diskretions- und Dispositionsfahigkeit be-
sitze. "

Barth weist allerdings darauf hin, dass die Geschaftsfa-
higkeit (etwa bei Minderjahrigen) aus Verkehrsschutz-
Uberlegungen durch Pauschalierungen gekennzeichnet
sei.'s Solche Pauschalierungen dienten aber auch dem

197 OGH 3 Ob 97/13f.

108 Ganner/Barth, BtPrax 2010, 204 (206).

109 Ganner/Barth, BtPrax 2010, 204 (206).

10 Ganner/Barth, BtPrax 2010, 204 (206).

" Ganner/Barth, BtPrax 2010, 206.

2 Ganner/Barth, BtPrax 2010, 206.

3 Weitere Beispiele finden sich auch bei Ganner in FS 200 Jahre
ABGB 378f.

14 Ganner/Barth, BtPrax 2010, 206; Ganner in FS 200 Jahre ABGB
378. Ahnlich Schauer, iFamZ 2011, 258 (260f).

15 Ganner/Barth, BtPrax 2010, 206f.
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Wohle der Behinderten, weil sie die rasche und frik-
tionsfreie Abwicklung ihrer rechtlichen Angelegenhei-
ten beférderten.

Dartiber hinaus ist seiner Ansicht nach zu beachten,
dass das geltende Recht es bereits ermdglichen wiirde,
fur den Einzelfall passgenaue Sachwalterschaften anzu-
ordnen."” Barth rdumt aber ein, dass es hierbei im prak-
tischen Vollzug Probleme geben wiirde und zu oft Sach-
walterschaften fur alle Angelegenheiten angeordnet
wirden.""®

Zusammengefasst sind nach hA Regelungen, die , sub-
stituted decision-making” vorsehen, nicht grds konven-
tionswidrig. Derartige Anordnungen sind jedoch auf
Falle zu beschranken, in denen dies unvermeidlich ist.
Das Rechtsinstitut der Sachwalterschaft kann somit grds
bestehen bleiben, doch besteht in mehr oder weniger
groBem Ausmal3 Anpassungsbedarf, wobei dieser tw
nicht den rechtlichen Rahmen, sondern den Vollzug
der an sich konventionskonformen Regelungen betrifft.

3. Zwischenergebnis

Ob nach der UN-Behindertenrechtskonvention Rege-
lungsmodelle, die ein ,substituted decision-making”
vorsehen, jedenfalls unzuléssig sind oder ob diese in ei-
nem mehr oder minder grofBen Ausmal3 in Konformitat
zur Konvention angeordnet werden kénnen, kann aus
heutiger Sicht nicht abschlieBend beurteilt werden.

Es spricht jedoch vieles daflr, dass nach der UN-Be-
hindertenrechtskonvention zumindest in Extremfallen
.Substituted decision-making” weiterhin zulassig ist.

Von prominenter volkerrechtlicher Seite stammt eine
vergleichbare Einschatzung: Die Frage nach der Vélker-
rechtswidrigkeit einer Sachwalterschaft kénne zum jet-
zigen Zeitpunkt nicht abschlieBend beantwortet wer-
den."? Auf Basis des Art 12 UN-Behindertenrechtskon-
vention ergebe sich eindeutig die Staatenverpflichtung,
ein System einer unterstiitzenden Entscheidungsfin-
dung einzufihren.?

Schmalenbach warnt aber:'?" Das Festhalten an einer
Sachwalterschaft in Fallen, in denen die Erforschung
des autonomen Willens an medizinische Grenzen stofl3e,
sei derzeit in einer volkerrechtlichen Grauzone. Wenn
die Vertragsstaaten keinen aktiven oder passiven Wider-
stand gegen die Ausschussinterpretation des Art 12 UN-
Behindertenrechtskonvention leisteten, zB durch Beibe-
haltung einer Ultima-ratio-Sachwalterschaft, werde die
jetzt noch in der Staatenwelt als isoliert wahrgenom-
mene Ausschussauffassung sukzessive zur herrschenden

"6 Ganner/Barth, BtPrax 2010, 207. AA Schauer, iFamZ 2011, 258
(261).

7 Ganner/Barth, BtPrax 2010, 207. So auch Schauer, iFamZ 2011,
258 (263).

"8 Ganner/Barth, BtPrax 2010, 207.

19 Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (274).

120 Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (274).

121 Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (274).
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Rechtsauffassung, die fur die volkerrechtliche Interpre-
tation des Art 12 UN-Behindertenrechtskonvention be-
stimmend sein werde.2

E. Konventionswidrigkeit
des § 568 ABGB?

Wie bereits eingangs erwahnt, wird derzeit in Zusam-
menhang mit der Reform des Sachwalterschaftsrechts
auch jene des § 568 ABGB diskutiert, weil diese Bestim-
mung mit den Vorgaben der UN-Behindertenrechtskon-
vention in Widerspruch stehen soll. Trifft dies aber wirk-
lich zu?

Wie im vorigen Abschnitt D. bereits dargestellt wurde,
ist einer der wesentlichen Diskussionspunkte in Zusam-
menhang mit der UN-Behindertenrechtskonvention, ob
Regelungen, die ein , substituted decision-making” vor-
sehen, weiterhin zuléssig sind oder ob ausschlieBlich
Modelle vorgesehen werden dirfen, die dem , suppor-
ted decision-making” entsprechen.

Wie ebenfalls bereits mehrfach erwahnt, handelt es sich
bei der Erklarung des letzten Willens um ein vertre-
tungsfeindliches Rechtsgesché&ft.'? Daran andert eine
Anordnung gem § 568 ABGB nichts. Durch eine solche
Anordnung wird der Besachwaltete zwar auf bestimmte
Testamentsformen beschrankt, doch ist er es weiterhin
selbst, der seinen letzten Willen erklart und auch den
Inhalt dieser Erklarung — ohne materielle Einschrankung
— bestimmt.'? Ein nach der UN-Behindertenrechtskon-
vention allenfalls unzuléssiges ,substituted decision-
making” liegt also gar nicht vor. Fazit: § 568 ABGB ist
konventionskonform.'%

Es stellt sich sogar die berechtigte Frage, ob die UN-
Behindertenrechtskonvention nicht woméglich eine
derartige Regelung des nationalen Rechts erforder-
lich macht.

Denn Art 12 Abs 4 UN-Behindertenrechtskonvention'?
verpflichtet die Vertragsstaaten dazu, dass die MaBBnah-

122 Schmalenbach, NLMR 2014, 271 (274).

123 Oben bei FN 21.

124 Apathy in KBB* §§ 568, 569 Rz 3.

125 AA offenbar Ganner, BtPrax 2013, 171 (174), der allerdings
keine Begrindung dafir liefert, warum diese ,Gesetzesnorm
[...] daher im Lichte der UN-BRK und der Gleichbehandlung
ganz allgemein jedenfalls bedenklich” sein soll.

126 (4) States Parties shall ensure that all measures that relate to
the exercise of legal capacity provide for appropriate and effec-
tive safeguards to prevent abuse in accordance with internatio-
nal human rights law. Such safeguards shall ensure that measu-
res relating to the exercise of legal capacity respect the rights,
will and preferences of the person, are free of conflict of interest
and undue influence, are proportional and tailored to the per-
son’s circumstances, apply for the shortest time possible and
are subject to regular review by a competent, independent
and impartial authority or judicial body. The safeguards shall
be proportional to the degree to which such measures affect
the person’s rights and interests.” ,(4) Die Vertragsstaaten stel-
len sicher, dass zu allen die Austibung der Rechts- und Hand-
lungsféhigkeit betreffenden MaBnahmen im Einklang mit den
internationalen Menschenrechtsnormen geeignete und wirk-
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men zur Auslibung der Rechts- und Handlungsfahigkeit
der behinderten Personen auch vorsehen muissen, dass
ein Schutz vor Interessenkollisionen und missbrauchli-
cher Einflussnahme (,undue influence”) gegeben ist.

Was unter missbrauchlicher Einflussnahme zu verstehen
ist, wird in der UN-Behindertenrechtskonvention nicht
definiert.”? ,Undue influence” bezeichnet im engli-
schen Recht Falle, in denen zwischen zwei Personen
ein besonderes Vertrauensverhaltnis'?® besteht, wobei
die eine Person — ohne dass dabei die Schwelle zur , du-
ress” (Zwang) notwendigerweise Uberschritten wird —
auf die Willensbildung der anderen Partei Druck ausiibt
oder deren Vertrauen ausnltzt und dadurch eine fir
diese nachteilige Vertragsgestaltung herbeifiihrt.’?? Ver-
steht man die missbrauchliche Einflussnahme in diesem
Sinn, so geht es gleichsam um die Kehrseite der Achtung
des Willens und der Praferenzen der betroffenen Per-
son: Wer ,,undue influence” ausubt, achtet den Willen
und die Préferenzen der anderen Person gerade nicht."3°

Gerade der Schutz vor ,,undue influence” wurde in die-
ser Untersuchung ja als einer der Schutzzwecke des
§ 568 ABGB ermittelt.’3" Daher wird man davon ausge-
hen dirfen, dass eine Anordnungsbefugnis des Ge-
richts fir MaBBnahmen, die den Behinderten vor miss-
bréuchlicher Einflussnahme bei der Errichtung einer
letztwilligen Verfligung schiitzen sollen, konventions-
konform ist."32 Vor allem wenn man bedenkt, dass diese
MaBnahmen nur in jenen Féllen Anwendung finden sol-
len, in denen ein solcher Schutz auch erforderlich ist,
wodurch auf die Gegebenheiten des Einzelfalls ausrei-
chend Riicksicht genommen werden kann. § 568 ABGB
ist daher auch aus diesem Grund konventionskonform.

F. Uberlegungen de lege ferenda

Will man dariiber nachdenken, wie es rechtspolitisch
weitergehen kdnnte, so muss ein Fixum der lex lata je-

same Sicherungen vorgesehen werden, um Missbrauche zu ver-
hindern. Diese Sicherungen miissen gewébhrleisten, dass bei
den MaBnahmen betreffend die Ausiibung der Rechts- und
Handlungsfahigkeit die Rechte, der Wille und die Praferenzen
der betreffenden Person geachtet werden, es nicht zu Interes-
senkonflikten und missbrauchlicher Einflussnahme kommt, dass
die MafBBnahmen verhéltnisméBig und auf die Umstédnde der
Person zugeschnitten sind, dass sie von méglichst kurzer Dauer
sind und dass sie einer regelmaBigen Uberpriifung durch eine
zusténdige, unabhéngige und unparteiische Behérde oder ge-
richtliche Stelle unterliegen. Die Sicherungen missen im Hin-
blick auf das AusmafB, in dem diese MalBhnahmen die Rechte
und Interessen der Person berihren, verhéltnismaBig sein.”

127 Schauer, iFamZ 2011, 258 (263).

28 Eine in diesem Zusammenhang einschldgige problematische Si-
tuation kénnte vorliegen, wenn ein pflegebedurftiger Erblasser
eine letztwillige Verfligung zu Gunsten seines Pflegepersonals
trifft. Vgl hierzu den Uberblick liber die uniibersichtliche ésterr
Rechtslage bei Christandl, JBI 2013, 681 (686ff).

129 Schauer, iFamZ 2011, 258 (263).

130 Schauer, iIFamZ 2011, 258 (263).

131 Oben C.4.

132 So auch Christand!, JBI 2013, 681 (695 ff).
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denfalls bedacht werden: § 568 ABGB hangt von der
Sachwalterbestellung und einer Anordnung iSd § 123
Abs 1 Z5 AuBStrG ab. Wird kein Sachwalter bestellt
oder erfolgt keine entsprechende Anordnung, kann
§ 568 ABGB nicht eingreifen.'33

Somit sind drei Szenarien der rechtspolitischen Entwick-
lung denkbar:

1. Es werden sowohl die Sachwalterschaft als auch
§ 568 ABGB entfallen.

2. Zwar wird die Sachwalterschaft entfallen, eine § 568
ABGB entsprechende Regelung wird aber weiterhin be-
stehen bleiben.

3. Sachwalterschaft und § 568 ABGB werden bestehen
bleiben.

1. Abschaffung der Sachwalterschaft
samt § 568 ABGB

Sollte die Sachwalterschaft samt § 568 ABGB ersatzlos
entfallen, konnten Behinderte alle Testamentsformen
wie nicht behinderte Personen nutzen. Fiir den zukiinf-
tigen rechtlichen Rahmen wird es jedoch wesentlich
sein, ob fir eine wirksame letztwillige Verfligung neben
der vorgesehenen Form auch eine entsprechende Ein-
sichtsfahigkeit — also Testierfahigkeit — gegeben sein
muss.

Wirde man namlich der teilweise vertretenen strengen
Auslegung von Art 12 UN-Behindertenrechtskonven-
tion folgen, ware jegliche Beschrankung der Hand-
lungsfreiheit — somit auch der Testierfreiheit — unzulas-
sig. Die Testierfreiheit ware folglich in jedem Fall gege-
ben bzw wiirde das Gesetz diese als eigenstandige Vo-
raussetzung womoglich gar nicht mehr voraussetzen

(durfen).

Es mussen somit im Folgenden zwei Unterfélle unter-
schieden werden:

e Die Testierfahigkeit Behinderter ist immer gegeben.
Sie wird also fingiert, sollte sie tatsachlich nicht gege-
ben sein.

e Fir die Wirksamkeit einer letztwilligen Verfigung
muss auch weiterhin das Vorliegen der Testierfahig-
keit geprift werden.

a) Fiktion der Testierfahigkeit

Es ist zu Uberlegen, welche praktischen Konsequenzen
es hatte, wirde man von dem Erfordernis der Testierfa-
higkeit absehen und es Behinderten dariiber hinaus er-
moglichen, in jeder Form zu testieren.

NaturgemaB wirde die Testierfahigkeit als Streitgegen-
stand zwischen den Erben entfallen. Denkbar wére es
aber, dass vermehrt tber das Vorliegen des Testierwil-
lens, Uber Willensméngel oder die Auslegung der letzt-
willigen Verfligung gestritten werden wiirde.

133 Oben C.
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Die behinderte Person verlére den sich aus § 568 ABGB
ergebenden Schutz vor unangemessener Beeinflus-
sung. Das wiederum konnte konventionswidrig sein,
weil der von der UN-Behindertenrechtskonvention ge-
forderte Schutz des Behinderten vor ,,undue influence”
im &sterr Recht bei der Errichtung einer letztwilligen
Verfigung nicht gewahrleistet wére.'3* Die Abschaffung
des § 568 ABGB brachte keinen Vorteil. Vielmehr wirde
sich der Gesetzgeber dem Risiko aussetzen, damit eine
konventionswidrige Rechtslage zu schaffen.

b) Testierfdhigkeit bleibt unverdndert -
Voraussetzung

In diesem Fall entstiinde ein erhebliches Streitpotenzial.
Neben den bereits sub a genannten Punkten (Testier-
wille, Willensmangel, Auslegung) wiirden die Erben
Uber die bei einer behinderten oder alten Person im
Einzelfall durchaus naheliegende Frage streiten, ob
der Testierende im Zeitpunkt der Errichtung der letzt-
willigen Verfligung eine ausreichende Testierfahigkeit
besal. § 568 ABGB soll solche Streitfélle gerade hintan-
halten'3, dient also dem Rechtsfrieden. Ein Fortschritt
durch seine Abschaffung ist nicht ersichtlich.

2. Abschaffung der Sachwalterschaft -
§ 568 ABGB bleibt bestehen

Sollte die Sachwalterschaft abgeschafft werden, zwingt
jedenfalls die UN-Behindertenrechtskonvention nicht
zur Streichung auch des wie ausgefiihrt konventions-
konformen3¢ § 568 ABGB.

Legistische Schwierigkeiten kénnte die Abschaffung
der Sachwalterschaft bei einem bestehen bleibenden
§ 568 ABGB bereiten, weil dieser von einer Anordnung
im Beschluss iber die Bestellung des Sachwalters ab-
hangt. Eingehende Uberlegungen dazu sind hier nicht
unsere Aufgabe. Idealtypisch sind wohl zwei kinftige
Lésungen denkbar: Es wird ein Alternativmodell statt
der Sachwalterschaft geben, daran kénnte man dann
§ 568 ABGB anknipfen. Oder man definiert den An-
wendungsbereich des § 568 ABGB in dessen Tatbe-
stand autonom.

3. Sachwalterschaft und § 568 ABGB
bleiben bestehen

Wenn Sachwalterschaft und § 568 ABGB bestehen blei-
ben, so sehen wir bei § 568 ABGB aus den angeflhrten
Griinden keinen Reformbedarf. Es konnte aber uU sinn-
voll sein, beim Verfahren nachzubessern:

Das Osterr Sachwalterrecht ist schon heute durch den
Grundsatz der Erforderlichkeit gepragt. Eine explizite
gesetzliche Betonung findet dieser Grundsatz in Zusam-
menhang mit der Betrauung des Sachwalters mit allen

134 Oben E.
135 Oben C.3.
13 Oben E.
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Angelegenheiten in § 268 Abs 3 Z 3 ABGB."¥ Gleiches
gilt auch fur die Anordnung des Formvorbehalts gem
§ 568 ABGB. Auch dieser soll vom Gericht nur angeord-
net werden, wenn dies erforderlich ist.13® Daher ist wie
ausgefiihrt davon auszugehen, dass § 568 ABGB be-
reits jetzt den Vorgaben der UN-Behindertenrechtskon-
vention entspricht.

Der Vollzug der § 123 Abs 1 Z 5 AuBBStrG, § 568 ABGB
dirfte aber mitunter auf praktische Schwierigkeiten sto-
Ben. Flr das Sachwalterschaftsgericht wird es nicht im-
mer leicht sein, Uber die Erforderlichkeit einer Beschran-
kung auf die o&ffentlichen Testamentsformen zu ent-
scheiden. Auch die von § 568 ABGB geforderte Nach-
forschung kann im Einzelfall durchaus diffizil sein. Nun
handelt es sich dabei aber um Probleme der Vollzie-
hung der § 568 ABGB, § 123 Abs 1 Z5 AuB3StrG und
nicht um solche der Normen selbst. Man kann héchs-
tens darliber nachdenken, ob und wie man die Normen
mit weitergehenden Vorgaben fir die Vollziehung
,nachscharfen” kann.

Zumindest ein Teil der Praxisprobleme diirfte wohl mit
der anerkannt missgliickten Formulierung des § 123
Abs 1 Z5 AuBStrG zusammenhangen, der weder die
Anordnung noch die Erforderlichkeit erwahnt.'® Ein all-
falliger Reformbedarf ist also hier und nicht bei § 568
ABGB zu verorten. Es liegt daher nahe, iiber Anderun-
gen bei § 123 Abs 1 Z 5 AuB3StrG nachzudenken.

§ 123 AuB3StrG lautet derzeit:

.(1) Der Beschluss tber die Bestellung des Sachwalters hat zu
enthalten:

1. den Ausspruch, dass der betroffenen Person ein Sachwalter
bestellt wird;

2. die Umschreibung der Angelegenheiten, die der Sachwalter
zu besorgen hat;

3. gegebenenfalls, inwieweit die betroffene Person frei verfu-
gen oder sich verpflichten kann;

4. die Bezeichnung der Person des Sachwalters;

5. den Hinweis auf die besondere Formvorschrift fir die Errich-
tung einer letztwilligen Verfigung (§ 568 ABGB);

6. den Ausspruch lber die Kosten;

7. gegebenenfalls, ob daneben die Vertretungsbefugnis
nachster Angehériger (§§ 284 b bis 284 e ABGB) besteht.

(2) Der Beschluss Uber die Bestellung eines Sachwalters auf An-
trag der betroffenen Person ist stets zu begriinden.”

Denkbar wére, § 123 Abs 1 Z5 AuBStrG folgenden
Wortlaut zu geben:

.5. gegebenenfalls eine Anordnung gemaB § 568 ABGB, so-
fern dies zum Schutze der betroffenen Person erforderlich ist.”
Mit diesem Wortlaut ware klargestellt, dass eine Anord-
nung iSd § 568 ABGB nur in jenen Fallen erfolgen soll,
in denen dies auch zum Schutze des behinderten Testa-
tors erforderlich ist.

Zusatzlich ware zu Uberlegen, ob man flr eine derartige
Anordnung eine separate Begriindung fordert, in wel-

137 Schauer in Gitschthaler/Hollwerth, AuBStrG § 123 Rz 9.
138 Schauer in Gitschthaler/Héllwerth, AuBStrG § 123 Rz 19 mwN.
139 Dazu oben C.1.
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cher dargelegt wird, warum die Beschrankung auf die
genannten Testamentsformen im konkreten Fall erfor-
derlich ist.

Eine derartige Regelung kénnte als zweiter Satz dem
zuvor vorgeschlagenen Text der Z 5 angehangt werden:
.Die Erforderlichkeit ist zu begriinden.”

§ 123 Abs 1 Z 5 AuBBStrG hatte dann folgenden Inhalt:

.(1) Der Beschluss tber die Bestellung des Sachwalters hat zu
enthalten:

[...]

5. gegebenenfalls eine Anordnung gem § 568 ABGB, sofern
dies zum Schutze der betroffenen Person erforderlich ist. Die
Erforderlichkeit ist zu begriinden.”

Allerdings kénnte man auch weitergehen und tberle-
gen, im Zuge einer Reform den von Teilen der Lehre ge-
duBerten Bedenken zu entsprechen und die Anordnung
des Formvorbehalts nicht notwendigerweise an die Be-
sachwalterung der Person zu knupfen. Die Bestellung
eines Sachwalters kann namlich bspw trotz psychischer
Behinderung auch unterbleiben, wenn fir die Person
keine Angelegenheiten zu besorgen sind oder die An-
gelegenheiten von einem Bevollmachtigten oder den
nachsten Angehdrigen besorgt werden.'® In diesem
Fall ware die Anordnung eines Formvorbehalts gem
§ 568 ABGB mangels Sachwalterschaft nicht méglich,
obwohl diese zum Schutz des Behinderten notwendig
ware.'*! Das Ergebnis, dass die Schutzmdglichkeit des
Behinderten davon abhangt, in welcher Form seine An-
gelegenheiten erledigt werden, erscheint fragwiirdig.
Zusatzlich kann hierin ein Schutzdefizit erblickt werden,
welches gerade im Lichte der Verpflichtungen des
Art 12 Abs 4 UN-Behindertenrechtskonvention proble-
matisch erscheint. Uber die mit einer Abkoppelung

140 Man beachte idZ die in der Praxis diskutiere Frage, ob § 568
ABGB auf Vorsorgevollmachten analog angewendet wird. Dies
verdeutlicht, dass eine gesetzliche Regelung dieser Frage im
Lichte der Rechtssicherheit begrif3enswert erscheint. Vgl
hierzu W. Tschugguel, iFamZ 2012, 105.

141 Schauer in Gitschthaler/Héllwerth, AuB3StrG § 123 Rz 18.

Rechtsprechung

Grundbuch, Wohn- und Liegenschaftsrecht

NZ 2015/29

§ 5 Abs 2 WEG idF der WRN 2006 BGBI | 2006/
124

Die Beschrankungen des § 5 Abs 2 WEG gelten
auch fiir derivative Erwerbsvorgénge.

1. Die Beschréankung des § 5 Abs 2 Satz 1 WEG gilt
sowohl fiir die erstmalige Begriindung von Woh-
nungseigentum als auch fiir derivative Erwerbsvor-
gange innerhalb der Dreijahresfrist.

NZ 03/2015
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des § 568 ABGB vom Sachwalterbestellungsbeschluss
auftauchenden legistischen Folgeprobleme ist sub 2.
bereits berichtet worden.

Bei einer Abwégung der Schutzbedirftigkeit einer be-
hinderten Person mit dem Gebot ihrer Gleichstellung
mitnicht behinderten Personen drangtsich letztlich auch
der Gedanke auf, ob man nicht de lege ferenda tiber Be-
tragsgrenzen nachdenken sollte. Vereinfacht und ohne
dass dies hier im Detail ausgefiihrt werden kann, wiirde
dies heiBen: Uber kleine Vermdgen bis zu einer zu defi-
nierenden Grenze soll die behinderte Person ohne
Formzwang testieren kénnen. Darliber hinaus bleibt es
bei der Regelung der § 123 Abs 1 Z 5 AuBBStrG, § 568
ABGB.

G. Zusammenfassung in Thesen

1. §123 Abs 1 Z5 AuBStrG idgF ist missglickt und
sollte reformiert werden. Unser Formulierungsvorschlag
findet sich unter F.3.

2. § 568 ABGB dient dem verstarkten Schutz der be-
sachwalteten Person vor Risiken, die bei der letztwilli-
gen Verfigung solcher Personen besonders ausgepragt
sein kénnen (erhohte Beweissicherung, Konfliktvermei-
dung, Absicherung eines durchsetzbaren Erblasserwil-
lens, erhohter Ubereilungsschutz).

3. § 568 ABGB schitzt den Testierenden vor unange-
messener Beeinflussung, wie dies Art 12 Abs 4 UN-Be-
hindertenrechtskonvention erfordert.

4. § 568 ABGB ist konventionskonform. Ein konven-
tionsbedingter Reformbedarf ist nicht ersichtlich.

Uber die Autoren:

Univ.-Prof. Dr. Michael Gruber lehrt an der Universitat
Salzburg.

Univ.-Ass. Mag. Ulrich E. Palma ist Universitatsassis-
tent an der Universitat Salzburg.

2. Die in den Entscheidungen 5 Ob 151/08d und
5 Ob 164/12x enthaltenen gegenteiligen obiter dicta
werden nicht aufrechterhalten.

3. Der Senat teilt die im Revisionsrekurs geduBBerten
verfassungsrechtlichen Bedenken an der in § 5 Abs 2
Satz 1 WEG normierten Erwerbsbeschriankung nicht.
OGH 6. 11. 2013, 5 Ob 124/13s (LG Linz 19. 3. 2013, 32 R 19/13;
BG Linz 2. 1. 2013, TZ 23786/2012)

Revisionsrekurs erfolglos (weithin gleichlautend OGH 5 Ob 125/
13p und 5 Ob 126/13k vom selben Tage)
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Erbrechtsnovelle: Bewertungsfragen in Bezug auf Schenkungen

Im Zusammenhang mit der geplanten und notwendigen Novellierung des Erbrechts werden in der Fachwelt
diverse Fragen diskutiert. Unter den vielen Diskussionspunkten ist eine Frage zentral und von besonderer Be-
deutung: Wie soll in Hinkunft die Bewertung von zu Lebzeiten erfolgten Schenkungen im Gesetz sachgerecht

geregelt werden?

Von Manfred Umlauft
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1. Schlussfolgerung
2. Verprobung der Ergebnisse

mMmoO W

A. Ausgangsgrundlage

Invielen Fallen wendet der (kiinftige) Erblasser zu seinen
Lebzeiten eigenen Familienangehdrigen (insbesondere
Kindern, dem Ehegatten oder eingetragenen Partner),
aber auch sonstigen Dritten (insbesondere dem Lebens-
geféhrten) Vermbgenswerte unentgeltlich zu. Solche Zu-
wendungen wirken sich insbesondere auf das Ausmal}
der Erb- bzw Pflichtteilsanspriiche des Zuwendungs-
empféngers selbst, aber auch auf jene der sonstigen
Nachlassbeteiligten aus. Eine zentrale Frage in diesem
Zusammenhang besteht darin, wie solche Zuwendun-
gen, die mitunter lange Zeit vor dem Tod des Erblassers
erfolgen, zu bewerten sind.

B. Derzeitige Gesetzes- und
Meinungslage

Die derzeitige Gesetzeslage (§ 794 ABGB) stammt aus
dem Jahre 1811. Der damalige historische Gesetzge-
ber ist im Wesentlichen von einer Wertstabilitét ausge-
gangen. Diese Annahme trifft heute in keinster Weise
mehr zu, weshalb es diesbezlglich in den letzten Jahr-
zehnten zu einer richterlichen Rechtsfortbildung ge-
kommen ist.'! Heute wird vom Obersten Gerichtshof
(OGH)? im Wesentlichen folgende Bewertungsformel

' Eccher in Schwimann/Kodek, ABGB 1II? § 794 Rz 2 (mwN); Ko-
ziol/Welser, Biirgerliches Recht 11'* (2007) 530.
2 7B OGH 7 Ob 248/11p; 6 Ob 54/11a; 6 Ob 108/97 v ua.

NZ 04/2015

angewendet, welche von der ganz Uberwiegenden
Lehre? grundsatzlich gebilligt wird. Diese Bewertungs-
formel lautet (mit mehr oder weniger geringfligigen Ab-
weichungen) wie folgt:

Es wird fingiert, dass die Zuwendung nicht erfolgt ist
und die zugewendete Sache sich somit noch im Nach-
lass befindet. Dabei werden jedoch Wertveranderun-
gen, die auf den Zuwendungsempfanger zurlickzufiih-
ren sind (zB seine Investitionen), nicht bertcksichtigt.
Die Bewertung erfolgt sodann nach dem WertmalBstab
im Todeszeitpunkt des Erblassers. Geldschenkungen
werden nach dem Verbraucherpreisindex (VPI) auf den
Todestag valorisiert.

C. Kritik an der Rechtsprechung

Neuerdings wird in der einschlagigen Literatur Kritik an
der derzeitigen Judikatur geduBert,® welche von den
Autoren dieser Kritik durch folgendes Beispiel unter-
mauert wird:

Ein Vater schenkt im Jahre 1988 in vorweggenommener Erb-
folge seinen beiden Téchtern eine Liegenschaft mit einem Ver-
kehrswert von damals je 10 Mio ATS. Gleichzeitig schenkt der
Vater 1988 seine Barmittel im AusmaB von ebenfalls 10 Mio
ATS seinem Sohn. Diese verschenkten Vermdgenswerte waren
im Wesentlichen das gesamte Vermégen des Vaters. Eine
Tochter behlt die Liegenschaft, wahrend die andere Tochter
ihre Liegenschaft ein Jahr nach der vaterlichen Schenkung
1989 um 10 Mio ATS (zum damaligen Zeitpunkt wertkongu-
rent) verkauft. Der Sohn verwendet das Geld, um eine Familie
zu griinden und eine berufliche Existenz aufzubauen. Der Vater
stirbt 2013. Beide Liegenschaften der Tochter haben nunmehr
auf Grund einer Umwidmung und der Ansiedelung interessan-
ter Betriebe in der Nahregion den Wert von jeweils 30 Mio
Euro (also etwa den 40-fachen Wert von damals).

3 Koziol/Welser, Biirgerliches Recht 11* (2007) 530; Eccher, Biirger-
liches Recht VI5 (2014} Rz 7/30; ders in Schwimann/Kodek, ABGB
1114 § 794 Rz 2; Bittner/Hawel in Kletec¢ka/Schauer, ABGB-ON'
§ 794 Rz 1; Umlauft, Die Anrechnung von Schenkungen und Vor-
empfingen im Erb- und Pflichtteilsrecht (2001) 241f (jeweils
mwN); aA Ch. Rabl, Die Auswirkungen eines Fruchtgenussvor-
behalts auf die Schenkungsanrechnung, NZ 1999, 293 ff, wel-
cher bei Liegenschaften auf den Wert im Zuwendungszeitpunkt
abstellt und diesen Betrag sodann zur Kompensation der Geld-
entwertung auf den Todestag aufwertet.

Kalss/Probst, Privatstiftung-Pflichtteilsanspriiche, StiftungslLet-
ter, Ausgabe 18, 1. Quartal 2013, 26 (281f); dieselben, Familien-
unternehmen (2013) Rz 21/2201f.
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NOTAR.AT

Der Bruder macht gegeniiber seinen Schwestern
nunmehr den Pflichtteilsergidnzungsanspruch gel-
tend, da seine Geldzuwendung nach dem Verbrau-
cherpreisindex zwischen 1988 und 2013 ,nur” eine
Wertsteigerung von etwa 80% erfahren hat, sodass
seine Zuwendung mit etwa 18 Mio ATS (=ca 1,3
Mio Euro) anzusetzen ist, wahrend bezlglich der an
die Tochter geschenkten Liegenschaften nach der Ju-
dikatur fingiert wird, dass sie sich noch im Nachlass
befinden; sie sind somit mit je 30 Mio Euro zu be-
werten. Die Pflichtteilsbemessungsgrundlage betragt
somit:

30 Mio Euro + 30 Mio Euro + 1,3 Mio Euro = 61,3 Mio
Euro.

Die Pflichtteilsquote jedes Kindes entspricht der Halfte
der gesetzlichen Erbquote, also je 1/6; der Pflichtteil
betrdgt sohin je ca 10,2 Mio Euro (61,3:6 = ca 10,2).
Von diesem Betrag muss sich der Sohn die eigene Zu-
wendung in Hohe von 1,3 Mio Euro abziehen lassen, so-
dass ihm ein Pflichtteilsergénzungsanspruch gegen
beide Schwestern in Hohe von insgesamt etwa 8,9
Mio Euro zusteht. Die beiden Schwestern sind bezlig-
lich der Haftung fir diese Pflichtteilsergénzungsansprii-
che zweifach geschltzt:

e Da die Schwestern auch pflichtteilsberechtigt sind,
endet die Haftung fir die Pflichtteilserganzungsan-
spriche eines anderen Pflichtteilsberechtigten dort,
wo der eigene Pflichtteil verletzt wirde, das heif3t
vom Geschenk bzw vom Erlés aus der VeraufBBerung
des Geschenkes kann jede Schwester jedenfalls so
viel behalten, als ihrem eigenen Pflichtteil entspricht.
Mit einem dariber hinausgehenden Wert wird fir
den Pflichtteilsergénzungsanspruch des Bruders
grundsatzlich gehaftet.

e Die Schwester, die das Grundstlick schon bald nach
der Schenkung um 10 Mio ATS verkauft hat, ist
durch § 952 ABGB zusétzlich geschitzt: Sie haftet
Uber den noch vorhandenen VerduBerungserlés hi-
naus nur insofern, als sie bei der VerduBerung der
geschenkten Sache unredlich war. Dies ware dann
der Fall, wenn sie mit der Verkiirzung von Pflicht-
teilsanspriichen  anderer  Pflichtteilsberechtigter
rechnen musste. Das wird wohl kaum der Fall gewe-
sen sein. Die Pflichtteilserganzungsanspriche resul-
tieren aus der Umwidmung; hatte sie mit dieser Um-
widmung gerechnet, hitte sie mit dem Verkauf
zweifelsohne zugewartet. Da der VeraduBBerungserlds
geringer war als der eigene Pflichtteilsanspruch die-
ser Schwester, haftet sie nicht fir die Pflichtteilser-
génzung des Bruders. Einen eigenen Pflichtteilser-
génzungsanspruch kann sie aber nicht geltend ma-
chen, da sie sich den fiktiven Wert von 30 Mio Euro
anrechnen lassen muss, sodass ihr Pflichtteil jeden-
falls gedeckt ist.

Es wird kritisiert, dass durch diese Bewertungsmethode
fir die Geschenknehmer keine Planungs- bzw Rechtssi-
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cherheit bestehe, weshalb von den vorgenannten Auto-

ren® vorgeschlagen wird, die Bewertung im Zuge der Er-

brechtsnovelle wie folgt neu zu regeln:

e Alle Sachen sind nach den gleichen Grundsatzen in
die Berechnung einzubeziehen.

e MaBgeblich ist der Wert der Sache im Empfangszeit-
punkt (Schenkungszeitpunkt).

e Der zum Empfangszeitpunkt ermittelte Wert ist so-
dann nach dem Verbraucherpreisindex (VPI) auf den
Todeszeitpunkt zu valorisieren.

Mit dieser Vorgehensweise seien Rechtssicherheit und
Rechtsfrieden verbunden — zwei sicher erstrebenswerte
Ziele, die aber im Gesamtzusammenhang zu sehen
sind.

D. .Gegenbeispiel”

Die Frage nach einer sachgerechten gesetzlichen Be-
wertungsregelung ist duBerst schwierig zu beantwor-
ten. Dass die in der Literatur vorgeschlagene neue Be-
wertungsregelung genauso zu héchst problematischen
Ergebnissen fiihrt bzw fiihren kann, sei an folgendem
Beispiel demonstriert:

Das Vermdgen des Vaters (kiinftigen Erblassers) besteht aus-
schlieBlich aus 3 ha Landwirtschaftsgrund. Er hat zwei Séhne
und eine Tochter. Den beiden S8hnen schenkt er 2005 je 1
ha dieses Landwinischaftsgrundes, wahrend das restliche Hek-
tar in seinem Eigentum verbleibt und im Erbweg auf seine
Tochter iibergehen soll. Im Zeitpunkt der Schenkung (2005)
hatte dieser Grund einen Wert von € 10,—~ pro m?, 1 ha hatte
also einen Wert von € 100.000,-. Aus damaliger Sicht hatte
also jedes Kind einen Wert € 100.000,— erhalten (Séhne) bzw
Aussicht auf einen solchen Wert (Tochter) gehabt. Im Jahre
2010 kam es zur Umwidmung dieses Landwirtschaftsgrundes
in ,Baufliche”. 2015 ist der Vater gestorben. Die beiden Séhne
sind nach wie vor im Besitz dieser Grundstiicke. Die Tochter
hat das verbliebene Hektar dieses Grundstiickes geerbt. Auf
Grund der Umwidmung betrégt der Wert nunmehr € 300,
pro m? (also das 30-fache des urspriinglichen Werts). Jedes
Kind besitzt nunmehr einen Wert von 3 Mio Euro. (10.000 m?2
x € 300,- = 3 Mio Euro).

Kame die neuerdings in der Literatur vorgeschlagene
Bewertungsregelung (siehe oben) zur Anwendung, so
hatten die beiden Sdhne einen Pflichtteilsergdnzungs-
anspruch gegendber ihrer Schwester: Die beiden Séhne
mussten sich namlich lediglich den urspriinglichen Wert
von je € 100.000,- zuziglich Wertsicherung anrechnen
lassen. Die Wertsicherung nach dem VP! betrégt fir
die zehn Jahre (zwischen 2005 und 2015) etwa 20%, je-
der Sohn hatte sich also einen Wert in Hdhe von
€ 120.000,- anrechnen zu lassen. In diesem Fall errech-
net sich — nach der in der Literatur vorgeschlagenen Be-
wertungsmethode — der Pflichtteil jedes dieser drei Kin-
der wie folgt: 3 Mio Euro (im Nachlass befindlicher
Grund) + € 120.000,—~ (Schenkung an einen Sohn) +
€ 120.000,- (Schenkung an den weiteren Sohn) =

5 Siehe FN 4. So auch schon (de lege ferenda) Schauer, Die Bewer-
tung von Vorempfang und Schenkungen bei der Pflichtteilsan-
rechnung, NZ 1998, 23 (32ff).
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€ 3.240.000,-. Der Pflichtteil davon betrdgt 1/6, alsc je
€ 540.000,-. Die beiden Séhne hatten also einen Pflicht-
teil in Hohe von je € 540.000,—, wovon sich jeder die ei-
gene Zuwendung in Héhe von € 120.000,— abziehen las-
sen muss, sodass der Pflichtteilsergéanzungsanspruch je-
des Sohnes € 420.000,- betragt. Dieser Pflichtteilser-
ganzungsanspruch koénnte also von beiden Séhnen
gegeniiber ihrer Schwester geltend gemacht werden,
die somitinsgesamt € 840.000,- Pflichtteilserganzungs-
anspriche zu leisten hiatte. Und dies obwoh! alle drei
Kinder denselben Wert erhalten haben und im Todes-
zeitpunkt des Erblassers sogar noch besitzen —zweifellos
ein hochst problematisches Ergebnis! Nach den derzeit
von der Judikatur angewendeten Grundsatzen kidme
es zu keinen Pflichtteilsergdnzungsanspriichen, da alle
drei Liegenschaften zum Todeszeitpunkt zu bewerten
sind.

E. Grundsatziberlegungen

Wie diese Beispiele zeigen, ist es augenscheinlich nicht
zielfiihrend, auf Extrembeispielen aufbauend — also im
Wege der induktiven Methode — eine sachgerechte Ge-
setzesnorm zu suchen. Vielmehr ist dem Gesetzgeber
zu empfehlen, Grundsatziiberlegungen iiber die Anfor-
derungen an eine solche Bewertungsregelung anzu-
stellen und daraus eine sachgerechte Norm abzuleiten.
Die Angemessenheit der auf der Grundlage solcher
Uberlegungen entwickelten Gesetzesbestimmung soll
dann an praktischen Beispielen ,verprobt” werden
(siehe Abschnitt G). Aus meiner Sicht sind im Wesentli-
chen drei Grundsatziiberlegungen anzustellen:

1. Bei der Schenkungsanrechnung ,trifft” das zu Leb-
zeiten zugewendete anrechenbare Vermdgen im To-
deszeitpunkt auf das im Nachlass noch vorhandene
Vermégen. Bezliglich dieser beiden Vermégensmassen
unterschiedliche WertmalBstabe anzulegen hieBe, eine
Verzerrung zuzulassen, was vermieden werden sollte.¢
Zu dieser Verzerrung kdme es nach der vorgeschlage-
nen neuen Bewertungsregelung insbesondere im Be-
reich der Liegenschaften, da es unbestritten ist, dass
beispielsweise in den letzten Jahrzehnten die Immobi-
lienpreise wesentlich starker gestiegen sind als der Ver-
braucherpreisindex. ZB haben die Liegenschaftspreise
in Vorarlberg in den letzten zehn Jahren eine Steige-
rung um etwa 100% erfahren, wahrend der Verbrau-
cherpreisindex in diesem Zeitraum lediglich um etwa
20% gestiegen ist. Ahnliches wird auch fir die iibrigen
Teile Osterreichs gelten. AuBerdem ist zu beriicksichti-
gen, dass es — wie in den Beispielen dargestellt — zwi-
schen dem Zuwendungs- und Todeszeitpunkt nicht sel-
ten zu Umwidmungen von Griinland in Bauland kommt.
Wenn zugewendetes Grinland im Todeszeitpunkt als
Bauland gewidmet ist und sich der Zuwendungsemp-
fanger lediglich den Grinlandpreis zuziiglich Valorisie-
rung nach dem VPl anrechnen lassen muss, ist dies be-

¢ Vgl Welser in Rummel® § 794 Rz 1.
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sonders deshalb nicht sachgerecht, weil die Erb- und
Pflichtteilsauseinandersetzung im Todeszeitpunkt des
Erblassers erfolgt und der VPI die Wertentwicklung spe-
ziell von Liegenschaften nur unzuldnglich abbildet.

Von den oben erwdhnten jingeren Literaturstimmen
wird kritisiert, dass durch die Bewertung im Todeszeit-
punkt der Verkauf einer zu Lebzeiten zugewendeten
Liegenschaft zu einem unginstigen Zeitpunkt fir den
Beschenkten zu groBen Nachteilen fihren kénne. Die-
ses Argument vermag aus folgenden Grinden nicht zu
Uberzeugen:

¢ Wenn der Geschenknehmer die Liegenschaft ver-
kauft und mit dem Verkaufserlés ein Investment ta-
tigt, mit welchem er bis zum Todeszeitpunkt des Ge-
schenkgebers einen gréfReren Wertzuwachs als durch
das Behalten der Liegenschaft erzielen kann, wird
trotzdem nur der fiktive Liegenschaftswert im Todes-
zeitpunkt angerechnet; der dariberliegende Wertzu-
wachs bleibt unberlicksichtigt. Konsequenterweise
kommt es jedoch im umgekehrten Fall (schlechtes In-
vestment) auch zur Anrechnung des fiktiven Werts
der zugewendeten Liegenschaft zum Todeszeit-
punkt. Der Zuwendungsempfanger hat also Chance
und Risiko; beides bleibt bei der Bewertung unbe-
riicksichtigt.

o Im Wirtschaftsleben ist es ein durchgéngiges Prinzip,
dass die Folgen einer wirtschaftlichen Entscheidung
(Verkaufsentscheidung) von jenem zu tragen sind,
der die Entscheidung trifft. Diesem Prinzip wird durch
die der bisherigen Judikatur entsprechende Bewer-
tung im Todeszeitpunkt Rechnung getragen, indem
weder eine realisierte Chance noch ein eingetretener
Verlust - gemessen am fiktiven Wert der geschenkten
Sache im Todeszeitpunkt — bei der Anrechnung Be-
ricksichtigung finden.

e Wenn ein Geschenknehmer zu einem ungtinstigen
Zeitpunkt verkauft und dabeiredlichist (also keine Ver-
eitelung von Pflichtteilsanspriichen anderer Pflicht-
teilsberechtigter vor Augen hat bzw haben muss), haf-
tet er nur im Rahmen des noch vorhandenen VerduBBe-
rungserléses; auBerdem kann er jedenfalls das, was
seinem eigenen Pflichtteil entspricht, behalten.

2. Bei der legistischen Erarbeitung einer solchen Bewer-
tungsregelung ist es sicher richtig, die Interessen des
Geschenknehmers (insbesondere Planungs- und Rechts-
sicherheit) zu berlicksichtigen. Dies allein greift aber zu
kurz: Das Pflichtteilsrecht gilt nicht nur fiir die zu Lebzei-
ten Beschenkten, sondern auch fiir die librigen Pflicht-
teilsberechtigten. Also sind auch deren Interessen in
angemessener Weise zu beriicksichtigen. Dieser Anfor-
derung ist durch die Bewertung einer zu Lebzeiten zuge-
wendeten Liegenschaftim Schenkungszeitpunkt mit Va-
lorisierung nach dem VP! evident nicht entsprochen, wie
durch das ,, Gegenbeispiel” gezeigt wurde.

3. Wertveranderungen zwischen Zuwendungs- und To-
deszeitpunkt, die dem Geschenknehmer zuzurechnen
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sind (zB Investitionen in die geschenkte Sache), sollen
bei der Bewertung unber(cksichtigt bleiben.

F. Aktuelle Judikatur als Vorbild
fiir die gesetzliche Regelung?

1. Liegenschaften

Es erweist sich somit, dass die aktuelle Judikatur des
OGH grundsatzlich durchaus als Vorbild fir eine neue
gesetzliche Regelung dienen kann, da sie den vorge-
nannten Postulaten fir eine gesetzliche Bewertungsre-
gelung entspricht. Jedenfalls gilt dies fir die Bewer-
tung von Liegenschaften.’

2. Unternehmen, Geld und
sonstige bewegliche Sachen

Anders verhalt es sich bei Unternehmen bzw Unterneh-
mensanteilen. Kommt es hier zu einer Zuwendung zu
Lebzeiten, wird die weitere Wertentwicklung des Un-
ternehmens bzw des Unternehmensanteiles bis zum To-
deszeitpunkt des Geschenkgebers sehr wesentlich vom
Geschenknehmer beeinflusst bzw verantwortet. Diese
Umsténde sind — wie auch zB Investitionen des Ge-
schenknehmers in eine zugewendete Liegenschaft -
bei der Bewertung auBBer Betracht zu lassen. Da es bei
Unternehmen bzw Unternehmensanteilen sehr schwie-
rig ist zu unterscheiden, ob bzw in welchem Ausmal3
eine Wertverdnderung durch objektive Umsténde
(Marktentwicklung) einerseits und durch das personli-
che Engagement des Geschenknehmers andererseits
verursacht wurden, erweist sich der in der Literatur ge-
machte Vorschlag, die Bewertung im Zuwendungszeit-
punkt vorzunehmen und diesen Betrag sodann nach
dem VPI zu valorisieren, diesbezliglich durchaus als zu-
treffend und sachgerecht.? Dasselbe gilt auch fir Geld
und sonstige bewegliche Sachen (wie zB Pkw, Mdbel,
verbrauchbare Sachen etc). Auch hier wire es nicht
sachgerecht, einen vor 20 Jahren einem Kind zugewen-
deten Pkw nach den WertmaBstdben im Todeszeit-
punkt des Geschenkgebers zu bewerten. Auch wenn
ein neuwertiger Zustand im Todeszeitpunkt angenom-
men wird, so ist der Pkw technisch vollkommen iiber-
holt, weshalb auch hier eine Bewertung im Schenkungs-
zeitpunkt mit einer Valorisierung nach dem Verbrau-
cherpreisindex bis zum Todeszeitpunkt als sachgerecht
anzusehen ist.

3. Kritik Schauers

Schauer? kritisiert, dass der Unterscheidung zwischen
Liegenschaften (Fiktion der Nachlasszugehérigkeit)
und beweglichen Sachen bzw Geld {Aufwertung nach

7 Im Ergebnis wohl ebensc Welser, Erbrechtsreform, 17.
OJT 2009 11/2, 144 f.

& Probst, Rechtliche Aspekte der Unternehmensnachfolge in prak-
tischen Fallen, UnternehmerCircle 2/2014, 4 1f; Kalss/Probst, Fa
milienunternehmen (2013) Rz 21/228 ff.

¥ NZ 1998, 321f.

124

Manfred Umlauft
Erbrechtsnovelle: Bewertungsfragen in Bezug auf Schenkungen

dem VPI zum Todestag) kein klares Wertungskonzept
zugrunde liege. Wenn fingiert werde, dass sich eine zu
Lebzeiten verschenkte Liegenschaft noch im Nachlass
befinde, musste derselbe Gedanke auch bei bewegli-
chen Sachen und insbesondere auch bei verschenktem
Geld zum Tragen kommen, sodass diesbeziiglich eine
Valorisierung nach dem VPl also nicht konsequent sei.
Aus diesem Grund pladiert Schauer (aaO) de lege fe-
renda dafiir, bei Geld, sonstigen beweglichen Sachen
und Liegenschaften einheitlich auf den Wert im Emp-
fangszeitpunkt abzustellen und diesen Betrag nach
dem VPl auf den Tag der Zuteilung des Pflichtteils zu va-
lorisieren. Schauer nimmt also mit seinem Losungsvor-
schlag offensichtlich die vielfach auftretenden proble-
matischen Ergebnisse, die oben mit dem ,Gegenbei-
spiel"1® exemplarisch dargestellt wurden, in Kauf. Mit
der in dieser Arbeit vorgeschlagenen Losung wird ver-
sucht, diese Probleme zu vermeiden.

AuBerdem besteht fir die hier vertretene Losung auch
folgende rechtstheoretische Rechtfertigung: Liegen-
schaften werden typischerweise fir die eigene dauer-
hafte Beniitzung oder aber als Wertanlage angeschafft.
Die Immobilie verkdrpert also im Normalfall gewisser-
maBen eine ,Besitzkontinuitdt”; dem entspricht die
Fiktion, dass sich die geschenkte Liegenschaft noch im
Nachlass befindet. Ganz anders ist die Situation bei
Geld und sonstigen beweglichen Sachen, die rasch
an Wert verlieren. Kaum jemand verwahrt seine Erspar-
nisse zu Hause als Barschaft. Ublicherweise werden sie
gewinnbringend angelegt. Es ist zwar zuzugeben, dass
dies mit dem derzeitigen Zinsniveau nicht einfach ist.
Dennoch besteht die - vielfach genutzte — Méglichkeit,
durch Kauf von Fondsanteilen bzw sonstigen Wertpa-
pieren den inflationsbedingten Wertverlust weitestge-
hend zu kompensieren. Die Valorisierung eines ge-
schenkten Geldbetrags nach dem VPI zeichnet das Ver-
halten des ,,durchschnittlichen” Geschenkgebers, wenn
er diese Geldschenkung nicht gemacht héatte, nach und
hilt deshalb auch rechtstheoretischen Uberlegungen
stand. Ahnliches gilt fiir sonstige bewegliche Sachen,
die Ublicherweise kurzlebig sind und daher einem
schnellen Wertverfall unterliegen. Ein zehn Jahre alter
Pkw hat, auch wenn er ungebraucht ist, im Hinblick
auf den laufenden technischen Fortschritt nur noch ge-
ringen Wert. Aus diesem Grund wird ein Pkw keinem
verniinftigen Menschen als Wertanlage dienen. Wenn
der kiinftige Erblasser seinem Sohn einen Pkw schenkt,
so besteht sein Alternativverhalten im Falle des Unter-
bleibens dieser Schenkung nicht im Behalten dieses
Pkw's. Vielmehr wird er den Pkw verkaufen und den Ver-
kaufserlés moglichst fruchtbringend (bzw werterhal-
tend) anlegen. Damit korrespondiert die Bewertung
des Pkw’s im Zuwendungszeitpunkt mit Valorisierung
nach dem VPl auf den Todestag. Freilich ist nicht auszu-
schlieBen, dass der kiinftige Erblasser den Verkaufserlds

10 Sjehe Abschnitt D.
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verbraucht. Diese Thematik stellt sich aber auch bei der
Geldschenkung: Unterbleibt diese, so ist durchaus
denkbar, dass der kiinftige Erblasser den betreffenden
Geldbetrag verbraucht. Trotzdem ist unbestritten, dass
der geschenkte Geldbetrag mit Valorisierung in die Be-
wertung einzubeziehen ist. Die Moglichkeit des Ver-
brauchs wird also ignoriert, was auf dem Ausgleichsge-
danken beruht und daher nicht zu beanstanden ist.

Der in dieser Arbeit de lege ferenda vertretenen Lésung
liegt also folgendes Bewertungskonzept zugrunde:
Auf der Basis der Durchschnittsbetrachtung des Gesetz-
gebers ist das typische Verhalten des kinftigen Erblas-
sers die Richtschnur fir die gesetzliche Bewertungsre-
gel. Bei Liegenschaften lberzeugt daher im Hinblick
auf die ihnen innewohnende Besitzkontinuitat der An-
satz der hA, wonach fingiert wird, dass sich diese noch
im Nachlas befinden. Bei beweglichen Sachen und Geld
ist, wie oben begriindet, die Valorisierung nach dem VPI
sachgerecht, da dadurch das hypothetische Verhalten
des ,durchschnittlichen” Geschenkgebers bei unter-
bliebener Schenkung nachgezeichnet wird." Dasselbe
gilt fur Unternehmen und Unternehmensanteile, weil
bei diesen die Wertentwicklung nach dem Zuwen-
dungszeitpunkt typischerweise stark vom Geschenk-
nehmer abhangt, was bei der Bewertung - als zur
Sphére des Geschenknehmers gehérend — nicht zu be-
ricksichtigen ist. Durch dieses Konzept kénnen unbe-
friedigende Ergebnisse, die vor allem iZm Liegenschaf-
ten entstehen (stark vom VP! abgekoppelte Wertent-
wicklung und/oder erhebliche Wertsteigerung wegen
Umwidmung), weitestgehend vermieden werden.

SchlieBlich wird die in dieser Arbeit vorgeschlagene
Bewertungsregelung noch von folgender Uberlegung
~getragen™: Wenn die verschenkten Liegenschaften -
wie hier vorgeschlagen — mit ihrem Wert im Todeszeit-
punkt des Geschenkgebers veranschlagt werden, so
wird dieser Betrag in der Regel héher sein als der Wert
im Empfangszeitpunkt mit Valorisierung nach dem VPI
auf den Todeszeitpunkt. Wenn ,weichende Kinder”
des Erblassers eine Liegenschaft im Schenkungsweg
bzw als Vorschuss auf den Pflichtteil erhalten, so ist also
durch die Bewertung im Todeszeitpunkt gewdhnlich ein
groBerer Teil ihres Pflichtteils erfillt als dies der Fall
ware, wenn die Bewertung im Zuwendungszeitpunkt
mit Valorisierung auf den Todeszeitpunkt vorgenom-
men wirde. Dieser Umstand erleichtert also Unterneh-
mensiibergaben, was einer berechtigten rechtspoliti-
schen Forderung entspricht.?

" Basierend auf diesen Uberlegungen kénnte angedacht werden,
dass Kunstgegenstinde und Antiquitsten, fiir die gewdhnlich
auch die Besitzkontinuitat gilt, ebenfalls wie Liegenschaften be-
wertet werden, indem fingiert wird, dass sie sich noch im Nach-
lass befinden.

2 Krejci, Unternehmensnachfolge und Pflichtteilsrecht (2006) 11£.
Hiezu nimmt Welser (Erbrechtsreform, 17. OJT 2009 11/2,
105ff) ausfiihrlich Stellung: Er anerkennt diese Forderung als
grundsatzlich berechtigt; gleichzeitig verlangt Welser (aaO) —
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G. Schlussfolgerung und Verprobung

des Ergebnisses

1. Schlussfolgerung

Zusammenfassend ist daher dem Gesetzgeber aus

meiner Sicht zu empfehlen, bei der Neuregelung der

Bewertung lebzeitiger Zuwendungen folgende Grund-

satze anzuwenden:

¢ Bei Liegenschaften ist zu fingieren, dass sie sich nach
wie vor im Nachlass befinden. Wertverandernde Um-
stande, die zwischen dem Zuwendungs- und Todes-
zeitpunkt eingetreten und der Sphére des Geschenk-
nehmers zuzuordnen sind (zB Investitionen), sind
nicht zu berlcksichtigen.

e Geld, Unternehmen, Unternehmensanteile und sons-
tige bewegliche Sachen sind zum Zuwendungszeit-
punkt zu bewerten; der Wert ist sodann nach dem
Verbraucherpreisindex zum Todeszeitpunkt des Ge-
schenkgebers zu valorisieren.

2. Verprobung der Ergebnisse

Die Verprobung der geschilderten Félle ergibt folgen-

des Ergebnis:

e Durch den vorstehend gemachten Gesetzesvorschlag
erfahrt das ,Gegenbeispiel” (siehe oben Abschnitt D)
zweifelsohne eine angemessene Ldsung. Keinem
Kind steht ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch zu,
was sachgerecht ist, da alle drei Kinder denselben
Wert zugewendet erhalten haben und sogar noch im
Besitz desselben sind.

e Das Ergebnis fir das in der Literatur vorgebrachte
Beispiel (siehe oben Abschnitt C) ist wie folgt zu wiir-
digen: Die Tochter, die die geschenkte Liegenschaft
behalten hat, unterliegt dem BewertungsmaBstab
im Todeszeitpunkt des Erblassers, was nachvollzieh-
bar ist; es erfolgt keine Wertverzerrung in Bezug
auf die geschenkte und die im Nachlass befindliche
Liegenschaft. Die andere Tochter, die die Liegen-
schaft verkauft hat, muss sich den fiktiven Wert der
Liegenschaft zum Todeszeitpunkt anrechnen lassen,
was aber nicht zu beanstanden ist, da es doch gera-
dezu selbstverstandlich ist, dass jeder die wirtschaft-
lichen Folgen eigener Entscheidungen selbst tragen
muss. Dies entspricht auch dem Grundsatz, dass
wertverandernde Umsténde, die dem Zuwendungs-
empfanger zuzurechnen sind (eigene Verkaufsent-
scheidung), auBer Betracht bleiben. Bei Redlichkeit
ist diese Tochter auBerdem von einer Haftung tber
den vorhandenen VerduBerungserlds hinaus befreit.
Bei Beriicksichtigung der Interessen aller Nachlass-
beteiligten (Pflichtteilsberechtigten) erscheint durch
die hier vorgeschlagene Bewertungsregelung auch
dieser Fall angemessen geldst.

durchaus zu Recht — eine diesbeziigliche Regelung , mit Augen-
maB", indem auch die Interessen der (ibrigen) Pflichtteilsbe-
rechtigten angemessen beriicksichtigt werden.
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