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Stellungnahme des Obersten Gerichtshofs
zum Entwurf eines Bundesgesetzes, mit dem das aligeine birgerliche Gesetzbuch,
das Anerbengesetz, das Aul3erstreitgesetz, das Gétegebihrengesetz,
das Gerichtskommissarsgesetz, das Gerichtskommissgiarifgesetz,
das allgemeine Grundbuchsgesetz 1955, das IPR-Gesetie Jurisdiktionsnorm,
das Karntner Erbhofegesetz 1990, die Notariatsordmyg, das Rechtspflegergesetz,
das Tiroler Hofegesetz, das Wohnungseigentumsges@02 und
die Kaiserliche Verordnung Uber die dritte Teilnovdle zum allgemeinen
birgerlichen Gesetzbuch geandert werden
(Erbrechts Anderungsgesetz 2015 ErbRAG 2015)

|. Grundsatzliches

Der Entwurf fiir ein EroRAG 2015 hat zwei Zielrichgen. Zum einen dient er der Neukodifikation
des gesamten materiellen Erbrechts. Der teilweieh aus 1811 stammende Gesetzestext wird an
die Gegenwartssprache angepasst, in Teilbereichea i Pflichtteilsrecht — erfolgen zudem
bedeutende inhaltliche Anderungen. Das erfordech ainpassungen in anderen Gesetzen, die
jedoch im Wesentlichen terminologischer Natur siddm anderen werden verfahrensrechtliche
Regelungen fur Sachverhalte mit Auslandsberthrwetgotien, die wegen des Inkrafttretens der
Europaischen Erbrechtsverordnung (VO [EU] Nr 65020dF EuErbVO) erforderlich sind. Diese
Verbindung zweier Materien ist im konkreten Falblpematisch Die Reform des materiellen
Erbrechts bedarf einer eingehenden Diskussionmiiedem Ablauf der Begutachtungsfrist nicht
abgeschlossen sein sollte. Hingegen missen dieahverfsrechtlichen Anpassungen an die
EuErbVO zusammen mit dieser am 17. August 2015raftKreten. Das fuhrt zu einem zeitlichen
Druck, der Umfang und Bedeutung der Neukodifikatmnoht angemessen ist. Es sollte daher
erwogen werden, die zur Anpassungen an die EuErN@dderlichen Bestimmungen gesondert zu
beschlieBen und im Ubrigen Wissenschaft und Praxisreichend Zeit fiir eine inhaltliche

Diskussion uber die Neukodifikation des Erbrechigeben.
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IlI. Zur Neukodifikation des materiellen Erbrechts im ABGB
1. Allgemeines

Der Entwurf fasst die erbrechtlichen Bestimmunges ABGB zur Génze neu. Anzuerkennen ist
das Bemiuhen um eine einfache, auch fur Nichtjuristerstandliche Sprache und um eine klare
Systematik. Insofern hat der Entwurf ein Niveaus dach 200 Jahren Sprachentwicklung jenem
des — seinerzeit ebenfalls als sehr verstandligesghenen — Urtexts entspricht. Der Versuch einer
Neukodifikation hat aber auch einen Nachteil: Dat falle Bestimmungen umformuliert und
teilweise auch an andere Stellen verschoben weildefijr den Anwender nicht auf den ersten
Blick erkennbar, ob im konkreten Fall auch eineaitiithe Anderung erfolgen sollte oder nicht.
Rechtsprechung und Lehre zum alten Recht werden ziefat zur Makulatur, zumindest fir eine
Ubergangszeit wird aber doch betrachtliche Reclsisbarheit entstehen. Umso wichtiger sind die
Erlauterungen, die jeweils den Bezug zum alten Réehnstellen. In einigen Punkten durften

allerdings unbeabsichtigte Anderungen vorliegen.
2. Zum Achten Hauptstiick (88 531 — 551)

2.1.In den allgemeinen Bestimmungen Uber das Embré8§ 531 — 551) ist vor allem die
Neuregelung der Erbfahigkeit bedeutsam. Nach 8i&3@rbfahig, wer rechtsfahig und erbwurdig
ist*. Die Neuregelung halt damit an der Begrifflkait des alten Rechts (Erbfahigkeit —
Erb[un]wirdigkeit) fest, obwohl das wegen des Whgfaller die Erbfahigkeit ieS beschrankenden
Regelungen (zB in Bezug auf Ordensleute) wohl nicbtwendig gewesen ware. Dass nur

rechtsfahige Gebilde Erbe werden kénnen, missté mvolit ausdrticklich gesagt werden.

Von Bedeutung ist im gegebenen Zusammenhang dakscldiel3lich die Erbunwirdigkeit. Dazu
wird zunachst aus dem alten Recht die RegelungSmaftat gegen den Erblasser ibernommen
(8 539; § 540 alt), wobei nun auch eine Straftgiegeden Nachlass die Erbunwiurdigkeit begriindet.
Inhaltlich unverandert bleibt der Erbunwirdigkertsgd der tatsachlichen oder versuchten
Vereitelung des letzten Willens des Erblassers4@® 8 542 alt), wobei die Rsp kodifiziert wird,
dass nur absichtliches Handeln tatbestandsmalligneétVerzeihung den Erbunwirdigkeitsgrund
beseitigt. Neu ist demgegentiber die Konzeptionsd®4l. Einerseits enthélt die Bestimmung zwei
neue Erbunwirdigkeitsgrinde, namlich strafbare Heogen gegen nahe Angehdrige des
Erblassers und das Zuflgen ,schweren seelischeds,edazu kommt die bisher in 8 540
enthaltene Verletzung der Pflichten aus dem Reehtgitnis zwischen Eltern und Kindern, wobei
diese nun ,besonders” groblich sein muss. Andeitsrggeift dieser Erbunwirdigkeitsgrund aber

nur, wenn der Erblasser nicht in der Lage war béicoffene Person aus diesem Grund zu enterben.
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Folgerichtig werden diese Grinde (ebenso wie daflsire Handlung gegen den Erblasser und die
Vereitelung des letzten Willens) nun auch in 8§ {&@sdrucklich) als Enterbungsgrinde genannt.
Allerdings bezieht sich die letztgenannte Bestimguallgemein auf die ,familienrechtlichen

Pflichten gegenliber dem Erblasser” (was auch d&541 nicht genannten Pflichten des Ehegatten

erfasst), und die Pflichtverletzung muss nicht goekers® groblich sein. Ein nachvollziehbarer

Grund fur diese Verschiedenbehandlung ist nichemnkar Zudem wird die Rechtslage unnotig

komplex: Im Verhaltnis zwischen Eltern und Kindevare zwischen einer einfachen (erbrechtlich
irrelevanten), einer gréblichen (einen Enterbungsdrbildenden) und einer besonders groblichen
(Erbunwardigkeit begriindenden) Pflichtverletzung materscheiden. Diese feine Abstufung

verursacht Rechtsunsicherheit und provoziert d&tndit.

Die Erbunwirdigkeitsgrinde der 88 539 und 540 kanamech durch ein Verhalten nach dem Tod

des Erblasser verwirklicht werden. Daher ist 8 B8nindest) missverstandlictvenn er anordnet,

dass die Erbfahigkeit zum Zeitpunkt des Erbanfallsbestimmen sei; ,dieser Zeitpunkt* sei,
»,Soweit gesetzlich nichts anderes bestimmt, der @ed Erblassers”. Nach dem Wortlaut der
Bestimmung bezieht sich die Formulierung ,dieseitmkt* zudem eindeutig auf den Zeitpunkt
des Erbanfalls, was keinesfalls passt. Die Erlangen nennen als ,andere gesetzliche
Bestimmung®“ (in der Sache zutreffend) § 540 fur &aif, dass eine letztwillige Anordnung nach
dem Tod unterdrtuickt wird; gleiches wird bei eingafbaren Handlung gegen den Nachlass gelten.
Damit wird aber nicht der Zeitpunkt des Erbanfgfeders bestimmt®, sondern es wird eine
Ausnahme von der Mal3geblichkeit dieses Zeitpunk¢eardnet. Dies sollte auch im Wortlaut von

§ 543 deutlich gemacht werden.

2.2. Lehrbuchcharakter haben § 546 (Ruhender Nsghiand § 547 (Gesamtrechtsnachfolge). Die
letztgenannte Bestimmung sollte allerdings dahiézisrert werden, dass der Erbe mit der
Einantwortung in die Rechtsposition des ruhendeohNases eintritt; die derzeit vorgeschlagene
Formulierung (Eintreten in die Rechtsposition debl&ssers) hatte die — offenkundig nicht
gewollte — Konsequenz, dass ein Rechtserwerb odmhtBverlust des ruhenden Nachlasses

unbeachtlich ware.

2.3. 8548 Satz 2 ABGB provoziert einen falschenggbschluss (Haftung fur rechtskratftig
verhangte Geldstrafen; vgl aber 8 411 StPO und Alik42 VStG) und sollte daher entfallen

3. Zum Neunten Hauptstiick (88 552 — 603)

3.1. Die Regelung zur Testierfahigkeit bleibt intheth unverandert (8 567); die Mdglichkeit zur

Anordnung von Beschrankungen der Testierform figabbwaltete Personen (8 568 alt) fallt aber
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weg. Nach den Erlauterungen ist diese Bestimmungm ,iLichte der UN-
Behindertenrechtskonvention und ihres tUberaus Auoa freundlichen Ansatzes [...] kritisch zu
sehen”; Besachwaltete wirden ohne sachliche Retiptfieg im Vergleich zu anderen geistig
beeintrachtigten Personen, fur die kein Sachwdiestellt worden sei, schlechter gestellt. Mit
dieser Begrundung lieRe sich aber auch § 865 SABGB (Genehmigung von Rechtsgeschaften)
in Frage stellen. Ein Unterschied wird zwar daiggén, dass eine letztwillige Verfigung die
Rechtsstellung des Besachwalteten zu dessen Lebzsitht beeintrachtigen kann. Daher ist sein
Schutzbedurfnis geringer als beim Abschluss vornBegeschaften unter Lebenden. Dennoch dient
8 568 einem legitimen Zweck, namlich dem Schutz wakren Willens des Erblassers und der
Vermeidung unndétiger Rechtsstreitigkeiten nach eledsod. Sollte die Bestimmung entfallen, ist
bei realistischer Betrachtung mit einer Zunahme \amtwilligen Verflgungen zugunsten von
Sachwaltern oder ihnen nahe stehenden Personerectnen, die nicht immer auf einer
»-autonomen“ Entscheidung des Betroffenen beruherdeve Die Testierfahigkeit musste dann
gegebenenfalls im Erbrechtsstreit geklart werdeabei nach derzeitiger Rechtsprechungygl
RIS-Justiz RS0123679, RS0116925 (zumindest) unklar ist, ob insofern auf Gutachten

zurtckgegriffen werden konnte, die im Sachwalteafisierfahren eingeholt wurden.

3.2. In 8§ 572 (Motivirrtum) entfallt das Erfordesnidass die letztwillige Verfugung ,einzig und
allein“ auf dem irrigen Beweggrund beruht haben snaach den Erlauterungen soll in Zukunft die
.einfache Kausalitat* gentigen. Auch damit wird d&tseitpotential erhéht. Denn nach bisheriger
Rechtslage musste derjenige, der sich auf einenviitdm beruft, beweisen, dass die letztwillige
Verfigung ausschlie3lichauf dem irrigen Motiv beruhte, was den Streit &bgt, wenn der
Erblasser erkennbar auch andere Motive hatte (agu &tefula/ThunhartNZ 2002, 198). In
Zukunft genligt der Beweis, dass der Erblasser denekonkreten Irrtum nicht oder anders testiert
hatte. Daher werden mehrere (mdgliche) Motive gegamder abzuwéagen sein. Es ist fraglich, ob

der Nutzen der Neuregelung die dadurch wohl aufig@mdverdenden Verfahren rechtfertigt.

3.3.In 8§ 579 (fremdhéndiges Testament) wird dafr8ernis der ,nuncupatio” (vgl zuletzt
5 Ob 185/12k) verscharft. Wahrend bisher die gepeniden Zeugen abgegebene Erklarung
ausreichte, dass die Urkunde den letzten Willehadt®, muss diese Erklarung nun eigenhéndig auf
die Urkunde gesetzt werden. Das ist aus GrundemRdehtssicherheit zu begrif3en. Bei Personen,
die — etwa aufgrund von Gebrechlichkeit — nicht limeschreiben kénnen, gentigt demgegentber
nach 8 580 Abs 1 die ,mundliche* Erklarung, dass drkunde ihr letzter Wille sei. Fraglich ist,
warum hier auf ,Mundlichkeit* abgestellt wird undicht — wie bisher in § 579 — auf

»2Ausdrucklichkeit”. Damit entfallt die Moéglichkeitler Bejahung einer darauf gerichteten Frage

www.parlament.gv.at



32/SN-100/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. Ubermittelte Version) 5 von 22
5

durch allgemein anerkannte Zeichen (zB Kopfnick8®, 39/20). Insofern ist die Anderung —

entgegen den Erlauterungen — nicht blof3 rein spcaen Natur.

Problematischist das zusatzliche Formerfordernis, dass Vor- uUfamiliennamen sowie
Geburtsdaten der Zeugen ,aus der Urkunde hervongetiessen®. Nach den Erlauterungen sollen
dadurch die Zeugen ,identifizierbar* werden. DepRst aber nicht zu entnehmen, dass dies bisher
ein Problem gewesen ware. Die Neuregelung fuhrterdahne Notwendigkeit zur Gefahr von —
zwar den wahren Willen des Erblassers ausdriickendbar trotzdem — formunwirksamen
Testamenten, und zwar auch dann, wenn die Zeugerkonkreten Fall ohnehin eindeutig
identifizierbar waren. Sollte tatsachlich ein praghes Bedurfnis an einer Regelung des Falls nicht
identifizierbarer Zeugen bestehen, wirde die Anongngenugen, dass derjenige, der sich auf ein

fremdhandiges Testament beruft, die Identitat dargén nachweisen muss.

3.4. 8§ 588 enthalt die neu gefasste Bestimmung dierrelative Zeugnisunfahigkeit. Insofern
bestehen keine Bedenken. Nach 8§ 591 gilt dieseirBmsing jedoch auch fur ,den bedachten
Verfasser einer letztwilligen Verfigung und ihm aestehende bedachte Personen oder
Gesellschaften [...] entsprechend”. Das héatte zumgdsodass der Schreiber der letztwilligen
Verfigung und ihm nahe stehende Personen — anldebssher (SZ 67/8) — auch dann nicht Erbe
oder Legatar werden kdnnten, wenn die Verfugungdrenfahigen Zeugen unterfertigt wurde. Ein
Grund fir diese scharfe Regelung ist nicht erkennBa durfte bei im Familienkreis errichteten

Testamenten haufig vorkommen, dass (auch) der ®elnreder eine ihm nahestehende Person
bedacht wird. Wenn ohnehin drei fahige Zeugen vaika sind, ist fraglich, weshalb das blof3e

Schreiben des Testaments zum Ausschluss fihrete.s@udem hatte die Regelung hohes

Konfliktpotential, weil die Person des Schreibeusnal bei nicht handgeschriebenen Testamenten
durchaus strittig sein kann. Die Bestimmung saliber entfallen

4. Zum Zehnten Hauptstiick (88 604 — 617)

4.1. Praktisch bedeutsam sind in diesem Hauptstiark allem die Bestimmungen Uber die
Nacherbschaft (88 608 ff). Hier bleibt es bei daffddenzierung zwischen Zeitgenossen und
Nichtzeitgenossen, wobei nun ausdricklich angedrdvied, dass nur natirliche, nicht aber
juristische Personen ,Zeitgenossen® sein konne61(§. Das entspricht Ausflihrungen in einer
alten Entscheidung des OGH (1 Ob 849/33, SZ 15/20@)allerdings die Einsetzung einer erst mit
dem Testament errichteten (also bei Testamentsmg noch nicht bestehenden und daher
keinesfallsals ,Zeitgenossin“ anzusehenden) Stiftung als Meah betraf. Das Schrifttum ist in
dieser Frage gespalten (vgl einersgipathyin KBB § 611 f Rz 3, andererselgelserin Rummel

§ 611 f Rz 3; weitere Nachweise Hetcherin Schwimann/G. Kodé&k§ 611 f Rz 2). Eine kurze
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Begrindung in den Erlauterungen ware angebrachinelieAusdruck im Gesetzestext findet
weiters die Ansicht der Erlauterungen, dass kryskorierte Embryonen nicht als Zeitgenossen
anzusehen seien. Sollte das tatsachlich als zunosEge Problem angesehen werden, misste der

Wortlaut von 8 611 entsprechend geédndert werden

4.2. Die Regelung zur Nacherbschaft zu Lasten eiasserunfahigen Vorerben (8 616) sollte

sprachlich Uiberarbeiteterden. Gemeint ist offenbar, dass der Erblassergtben — ob zutreffend

oder nicht —fur testierunfahig hielund deswegereinen Nacherben bestimmte. Diese Anordnung
soll im Zweifel wegfallen, wenn der Vorerbe im Zmrihkt derAnordnung durch den Erblasser
ohnehin testierfahig war oder spéater testierfahigde. Damit wird in Wahrheit ein besonderer Fall
des Motivirrtums geregelt, was auch im Wortlaut Bestimmung deutlich werden sollte. § 616 aF
hatte demgegeniber einen etwas anderen Regeluafisgiehdie Bestimmung an der tatsachlichen
Testierunfahigkeit im Zeitpunkt der Testamentsétuag anknipfte; die ,volle Besonnenheit” bei
.seiner” letztwilligen Anordnung bezog sich auf digrichtung eines gultigen Testameuiisrch
den Vorerben

5. Zum Elften Hauptstiick (88 647 — 694)

5.1. Die 88656 ff aF waren (weitgehend) Ausleguegsin, die den Grundsatz des § 655 aF
(,gewohnliche Bedeutung der Worte®) konkretisierteler durch Auslegung erschlossene wahre
Wille des Erblassers ging vor. Das wird im Entwumfieutlich weil einzelne Bestimmungen — und

zwar mehr als bisher — die Formulierung ,,im Zwéitdler ,vermutet* enthalten (8 660 Abs 1 Satz
2,88 666 — 673, § 674 Satz 2, 88 675 — 676, §,&BR)ere aber — wie bisher — nicht (88 656 -665,
8§ 674 Satz 1, 88 681 — 682). Hier ware auf Konsisiges Wortlauts zu achten, was auch durch
eine den Vermutungscharakter klarstellende Bestingranstelle des bisherigen 8§ 655 erfolgen
konnte. Auszunehmen sind allenfalls die 88 663 66d, die eher Lehrbuchcharakter haben
(Notwendigkeit eines Verfigungsgeschafts wegenrdgelméRig blo3 obligatorischen Wirkung

des Vermachtnisses).

5.2. Zutreffend wurden einige Auslegungsregelnrgdstn (88 677 — 680). Dies kdénnte auch bei

weiteren Bestimmungen erwogen werddie keine praktische Bedeutung (mehr) haben @8 6

667, 672 — 673) oder zumindest teilweise nicht dgpischen wahren Willen des Erblassers

entsprechen dirften (8 668 in Bezug auf hypothekhargesicherte Forderungen).

5.3.In 8 692 sollte schon in Satz 1 klargestetden, dass der ,verhaltnismalige Abzug“ — wie
bisher Apathyin KBB 8§ 692 Rz 1) nur bei beschrankter Erbenhaftung eintritt. Diezdg
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vorgeschlagene Formulierung, die die beschrankteertfraftung erst in Satz 2 anspricht, ist

zumindest missverstandlich.

5.4. Die Uberschrift zu § 694 stammt offenbar ansrefriiheren Entwurfsfassung und sollte daher

entfallen.
6. Zum Zwolften Hauptstiick (88 695 — 726)

6.1. Nach 8§ 697 gilt eine ,,schikandse” Bedingurgyratht beigesetzt, und zwar unabhéangig davon,
ob sie aufschiebend oder auflésend ist. Die miresolchen Bedingung verbundene Anordnung ist
daher jedenfalls (sofort) wirksam. Dies entsprighar Stimmen in der Lehre (v@pruzinain
Kletecka/Schauer ABGB-ON"' § 697 Rz 2 mwN). Dennoch besteht ein Spannungaitaif zu

8 698 Abs 2 iVm Abs 1, wonach sittenwidrige aufeti@inden Bedingungen zur Ungultigkeit nicht
der Bedingung, sondern der damit verbundenen Anmminfihren. Unter den Begriff der
Sittenwidrigkeit fallt auch eine (unzulassige) Eimsinkung der Handlungsfreiheit des Bedachten
(Apathy in KBB* § 698 Rz 3 mwN):; wie davon die ,Schikane* abzugesm ware, ist nicht

erkennbar.

6.2. 8 700 (Bedingung der Nichtverehelichung) werdatzlos gestrichen. Nach den Erlauterungen
soll aus 8§ 698 folgen, dass die Bedingung der Nerehelichung wegen Sittenwidrigkeit als nicht
beigesetzt gilt, was bisher in § 700 Abs 1 angeetrdrar; die in § 700 Satz 2 und 3 vorgesehenen
Ausnahmen von dieser Rechtsfolge entfallen. § G¥9&@tfallerdings nur zum Wegfall einer
auflésendensittenwidrigen Bedingung. Ist die Bedingung derchtverehelichung hingegen
aufschiebend formuliert (zB Wirksamkeit der Zuwengerst dann, wenn bis zu einem bestimmten
Zeitpunkt keine Verehelichung erfolgt), fihrte zmohest der Wortlaut von 8§ 698 zur Unguiltigkeit

nicht der Bedingung, sondern der Anordnung. Zumw&dung dieses Ergebnisses kdnnte erwogen

werden aufschiebende Bedingungen, die gesetz- odenwitieig sind, abhangig vom Zweck der
Verbotsnorm entweder dem 8§ 698 oder dem 8 697 rersisllen, sie also unter Umstanden als
nicht beigesetzt anzusehen (vgl die Rsp zur Tdiér Gesamtnichtigkeit bei Rechtsgeschaften unter
Lebenden;Bollenbergerin KBB* § 879 Rz 29 mwnN). Damit wiirde auch das oben (6.1.)
dargestellte Abgrenzungsproblem entschérft.

6.3. 8 726 Abs 1 sieht vor, dass der Wegfall degekdrigenstellung — auf3er bei ausdrtcklich
gegenteiliger Anordnung — zum Wegfall von letztigi#in Anordnungen zugunsten der betroffenen
Personen fuhrt. FUr die Ehe, die eingetragene &adhaft und die Lebensgemeinschaft wird
zudem angeordnet, dass dies nur bei Auflosung ,ebzeiten® des Erblassers gilt. Diese

Einschrankung_sollte entfallelinerseits ist sie entbehrlich, weil der Tod eltiee, eingetragene
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Partnerschaft oder Lebensgemeinschaft jedenfalléshuweshalb es eine weitere Auflosumach
dem Tod — die offenbar durch die Formulierung ,abteiten” ausgeschlossen werden soll — von
vornherein nicht geben kann. Andererseits fuhrtRigelung zu einer Unklarheit in Bezug auf die
»LAufhebung” einer Abstammung, die anders als diefldsaung einer Ehe, eingetragenen
Partnerschaft oder Lebensgemeinschaft auch mach dem Tod des Erblassers erfolgen kann
(8 142 ABGB). Hier konnte aus der Formulierung \®1726 Abs 1 Satz 2 wonach hier ,das
Gleiche* wie bei Ehe, eingetragener Partnerschdftr d.ebensgemeinschaft git abgeleitet
werden, dass nur ein bei Lebzeiten des Erblassdddgter Wegfall der Abstammung die
Rechtsfolge des 8§ 726 Abs 1 auslost. Eine solcH&emnzierung wére allerdings nur schwer
verstandlich, weil 8 726 Abs 1 einen typischen Bal Motivirrtums regelt, dessen Vorliegen nicht
vom Zeitpunkt der Feststellung der Nichtabstammalstgingen kann.

7. Zum Dreizehnten Hauptstlick (88 727 — 755)

7.1. Die Erlauterungen weisen zu 8§ 727 (zutreffeddjauf hin, dass das Pflichtteilsrecht kein
Erbrecht im technischen Sinn ist, was zu einerpeathenden Anderung der Bestimmung fiihrt.
Gleiches_miusste dann aber auch fir 8 729 Abs Ermeaitem Fordern des Pflichtteils unter

Berufung ,auf das Gesetz" scheint ebenfalls noehAldiffassung zugrunde zu liegen, dass hier ein
gesetzliches ,Noterbrecht* vorliegt. 8 729 Abs 2ugft an der ,gewollten* Entziehung des
Pflichtteils an. Gemeint kann wohl nur die — aus#tigh oder konkludent, aber jedenfalls durch
letztwillige Anordnung -verflgteEntziehung sein (§ 769).

7.2. Die Bestimmungen Uber das Parentelsystem weoth@e inhaltliche Anderung sprachlich

angepasst. Weitere Kiirzungen waren angesichtsede®ise lehrbuchartigen Charakters denkbar
(88 734, 736). Die angesichts von § 542 (8§ 541 @& (blof3en) Zweifelsregel in § 551 Satz 3 und
der Rsp zur Entschlagung (RIS-Justiz RS0007909)rmest missverstandliche Bestimmung, dass

Nachkommen von noch Lebenden kein Recht zur Erbfbolgpben (8 732 Satz 2), sollte entfallen

Der Gesetzestext beruht hier noch auf der schdrdeei3. Teilnovelle tGiberholten Lehre von der

materiellen Reprasentation (Wylelserin Rumme! § 733 f Rz 1f).

7.3. Nach 8§ 744 verdrangt der Ehegatte oder eiagete Partner — anders als bisher — auch die
(nach dem Parentelsystem an sich berufenen) Gestelnvaider Grof3eltern des Erblassers. Dabei
handelt es sich um eine rechtspolitische Frage, wien Obersten Gerichtshof nicht zu
kommentieren ist. Jedenfalls ist die Neuregelungrain sich schlissiger als die bisherige
Bestimmung (8 757 Abs 1), wonach zwar die Grol¥l(8r Parentel), nicht aber die Nachkommen
von Geschwistern (2. Parentel) neben dem Ehegaitiden.
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7.4. Wahrend 8746 Abs 1 eine bisher nicht gereg&8elbstverstandlichkeit normiert (kein
gesetzliches Erbrecht oder Vorausvermachtnis nadfidgung der Ehe oder eingetragenen
Partnerschaft zu Lebzeiten des Erblassers), detgné#6 Abs 2 und 3 die problematische
Bestimmung des 8§ 759 Abs 2 aF weiter aus. Das Ze$et Erbrecht und das Vorausverméachtnis
entfallen danach auch dann, wenn der Erblasser Auffosung der Ehe (eingetragenen
Partnerschaft) geklagt hatte und die Klage Erfa@gaipt hatte (Abs 2) oder wenn der Erblasser vor
Rechtskraft eines Beschlusses Uber die ScheiduaigAdiosung im Einvernehmen stirbt (Abs 3).
Bisher galt das nur, wenn einer bereits erhoberdrei8ungs- oder Aufhebungsklage aus dem

Verschulden des Uberlebenden Gatten stattzugelessga ware.

§ 746 Abs 2 fuhrt zu einer betrachtlichen Liicke Rachtsschutz fir den Uberlebenden Gatten

Ware der Klage des Erblassers stattzugeben gevesasnvorfrageweise in einem Erbrechtsstreit
geprift werden misste), entfallt sein gesetzlicheorecht. Mangels Vorliegens eines
Scheidungsurteils — ein im Todeszeitpunkt bereltssenes, aber noch nicht rechtskraftiges Urteill
wurde nach § 460 Z 8 ZPO wirkungslos — ist abeh&sin Aufteilungsverfahren nach den 88§ 81 ff
EheG mdglich. Der Uberlebende Gatte erhalt dahateweinen Erbteil noch einen Anteil am
Gebrauchsvermégen und an den Ersparnissen. Diegebris ist_ unvertretbaAbhilfe kann nur
eine Streichung von 8 746 Abs 2 oder ein (wie imgestaltetes) Aufteilungsverfahren nach dem
Tod des Erblassers bringen. 8 746 Abs 3 ist inetiieZusammenhang unproblematisch, weil die
bei einem Beschluss uber die einvernehmliche Sahgid(Auflésung der eingetragenen
Partnerschaft) notwendigerweise vorliegende Folgmimbarung trotz Wirkungsloswerden des
Beschlusses (8 94 Abs 3 AuRStrG) aufrecht bleibt.

7.5. Beim neu angeordneten ,aul3erordentlichen“detitrdes Lebensgefahrten (8 748) beruhen die
Erlauterungen teilweise anscheinend noch auf ditiberen Fassung der Bestimmung. Nach dem
Wortlaut von § 748 erbt der Lebensgefahrte nur davenn keine gesetzlichen Erben vorhanden
sind. Daher gehen ihm zB auch Enkel von Cousinen Eiblassers vor. Auch wenn erblose
Nachlasse durch den Rickgang der Kinderzahl temelenzunehmen werden, bleibt das
»=aulerordentliche* Erbrecht des Lebensgefahrtenitdanf seltene Ausnahmefélle beschrankt.
Demgegeniber fuhren die Erlauterungen aus, dassNéehlass nach dem mutmallichen
Erblasserwillen dem Lebensgefahrten zukommen wsa@hn ,weder Ehegatte oder eingetragener
Partner noch Kinder vorhanden sind“ und der NashJdaher” den Vermachtnisnehmern oder dem
Staat zufallen wirde. Diese Formulierungt jedenfalls _verfehlt weil das Erbrecht der
Vermachtnisnehmer und das Aneignungsrecht dessStaat bei Fehlen jeglicher gesetzlicher

Erben eintritt. Inhaltlich wird zu entscheiden sed ein Erbrecht des Lebensgefahrten ernsthaft
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gewollt wird oder nicht. Im erstgenannten Fall mésdieses Erbrecht (zumindest) neben (oder
statt) jenem der zweiten und dritten Parentel esteln der derzeit vorgeschlagenen Form hatte es

demgegentber kaum praktische Bedeutung.

7.6. Die Regeln Uber die Anrechnung ,beim Erbtai€rden aus dem 14. Hauptstiick in die 8§ 752
— 755 verlegt. Unproblematisch ist 8 752 Abs 1 Satwonach der Erblasser eine Anrechnung von
Vorempfangen letztwillig anordnen (und damit aualrcth ausdriicklichen oder konkludenten
Widerruf der Anordnung iSv 8 717 erlassen) kannsdie Anrechnung und deren Erlass auch
schriftlich — also nicht unbedingt unter Einhaltueger Testamentsform — vereinbart werden
kbnnen (8 752 Abs 1 Satz 2), durfte trotz des Spagsverhaltnisses zur sonst bestehenden
Formpflicht letztwilliger Verfugungen einem allgemen Rechtsgefiihl entsprechen. Fraglish
demgegentber, ob tatsachlich auch die Ausstattndg-lentgegen der bisherigen Rechtslage — ,im
Zweifel* auch Schenkungen auf den gesetzlichendirlanzurechnen sein sollen. Will das der
Erblasser, kann er es anordnen oder anlasslichedesiligen Verfigung mit dem Empfanger
vereinbaren; sonst kdnnte — auch zur Vermeidung Rechtsstreitigkeiten — die Auffassung

vertreten werden, dass die Bestimmungen uber diechnung auf den Pflichtteil gentigen.
8. Zum Vierzehnten Hauptstiick (88 756 — 792)

8.1. Einer der wesentlichen Punkte der Neuregeishglie Reform des Pflichtteilsrechts. Der
Entwurf entscheidet sich, diese Beschrankung destifréreiheit grundsatzlich beizubehalten,
jedoch den Pflichtteil der Eltern entfallen zu 48 757). Das ist als rechtspolitische Fragetnich
zu kommentieren. In weiterer Folge versucht derwhknt jedoch, die Auswirkungen des
Pflichtteilsrechts zu mildern (insb durch Mégliclitkezur Stundung [88 766 f] und zur
.=aufgeschobenen” letztwilligen Zuwendung [§8 765 AY3$. Weiters sollen die Anrechnung von
Vorempfangen (iwS) konsistenter gestaltet und Veesiene Einzelfragen klarer geregelt werden.

Nicht alle neuen Bestimmungen kdénnen tberzeugen.

8.2. 8 760 Abs 1 stellt klar, dass ein Pflichtteslzicht oder eine Ausschlagung die Anspriiche der
tbrigen Pflichtteilsberechtigten ,,im Zweifel* niclerhoht. Wenn den Pflichtteilsberechtigten oder
deren Nachkommen aber aus ,anderen” Grunden kdich®¢il ,zukommt“, erhdhen sich nach

§ 760 Abs 2 die Pflichtteile der anderen. Das waimh&chst aufgrund eines Grolienschlusses zur
»7Ausschlagung“ dahin auszulegen sein, dass dashbMéhtgeltendmachen des Pflichtteils nicht
unter diese Bestimmung fallt; eine entsprechendarsi@llung (etwa durch Ubernahme der
Formulierung ,zusteht” aus Abs 1 statt dem insofanklaren ,zukommt®) ware sinnvoll. In
weiterer Folge stellt sich die grundsatzliche FrameErbunfahigkeit, Enterbung oder — anders als

bisher — Pflichtteilsminderung bei einem (abstraRBrechtigten tatsachlich zur Erhéhung der
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Anspriche der anderen fuhren sollen. Hier kdnnahtspolitisch — auch zur Vermeidung von
Streitigkeiten — im Zweifel fur die Testierfreih@ntschieden werden.

8.3. Nach § 761 Abs 1 Z 1 iVm 8§ 780 Abs 1 kann Eitichtteil durch letztwillige oder nach dem
Erbfall aus einer vom Erblasser errichteten Prifaiag erhaltene Zuwendungen gedeckt werden
(,Einrechnung). Solche Zuwendungen sind nach § ABB8 2 ,auf den Zeitpunkt des Todes zu
bewerten®; dies dient der Berechnung eines aljéili Pflichtteilserganzungsanspruchs (8§ 763). Die
Formulierung ,,Bewertung” spricht bei Dauerleistung@&ente, Fruchtgenussrecht etc), die va bei
Privatstiftungen eine Rolle spielen kdnnen, fir degsicherungsmathematische Ermittlung eines
Barwerts. Dem scheint jedoch 8§ 765 Abs 2 entgeg#ahkan, wonach der Pflichtteil dem
Berechtigten jedenfalls — gemeint offenbar in vol®he — innerhalb von funf Jahren nach dem

Tod des Erblassers zukommen muss. Dieser Widetspualite aufgelost werden.

8.4. Nach § 764 Abs 1 ist der Pflichtteilsanspruom Nachlass und nach der Einantwortung von
den Erben zu erfullen. Das scheint sich auch awdrjeleil des Pflichtteilsanspruchs zu beziehen,
der sich aus der Hinzurechnung von (nun weit vadgaen) ,Schenkungen® ergibt (§ 781). Damit
stellt sich die Frage, ob der unbedingt erbangrikigirte Erbe Uber den Wert des Nachlasses hinaus
haftet. Fir den Schenkungspflichtteil nach § 785waffde das verneint (8 Ob 103/11x). Eine

Klarstellungware wiinschenswert.

8.5. Die Moglichkeit zur ,aufgeschobenen® letztwgén Zuwendung des Pflichtteils (8§ 765 Abs 2)
und zur letztwillig angeordneten oder vom Geriavghrten Stundung (88 766 — 768) soll dem als
problematisch empfundenen Umstand entgegenwirkesss ddie sofortige Erfullung des
Pflichtteilsanspruchs die Existenz eines Unterneteangefahrden oder zum Verlust einer
Wohnmdglichkeit fuhren koénnte. Auf das unklare \athis zwischen der ,sukzessiven*
Pflichtteilsdeckung binnen finf Jahren und der ,Bewng“ von Zuwendungen zum Zeitpunkt des
Todes (8 780) wurde bereits hingewiesen. Problectaist weiters, dass fur die Ausiubung der
gerichtlichen Gestaltungsbefugnisse im Zusammenimaihgstundungen (8 766 Abs 2, 88 767 —
768) kein besonderes Verfahren vorgesehen ist. Dae wohl im streitigen Verfahren — also
aufgrund eines Einwands gegen eine Pflichtteilsklagder allenfalls aufgrund einer
Rechtsgestaltungsklage des Zahlungspflichtigen - emiischeiden. Hier sollte schon aus

Kostengrinden die Verschiebung ins Aul3erstreitheeiaerwogen werden.

Bei einer Stundung ist jedenfalls der GeldpflicitgBnspruch nach 8§ 778 Abs 2 in gesetzlicher
Hohe zu verzinsen (so ausdrtcklich die Erlauternrmes§ 767); gleiches gilt nach der allgemeinen
Regel des § 765 Abs1 Satz 2 wohl auch fur die gesghobene” Pflichtteilsdeckung durch

einzurechnende Zuwendung iSv 8 765 Abs 2. Das kanmumal in Zeiten eines geringen
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Zinsniveaus — zu einer erheblichen Belastung dé®rEflhren, die den Nutzen der Stundung
weitgehend entfallen lasst. Denn letztlich ersgah der Erbe — so er kreditwirdig ist — nur die
Differenz zwischen den gesetzlichen und jenen Zinske er fir einen zur Pflichtteilsdeckung
aufgenommenen Kredit aufwenden misste. Ist der &ebeyegentber nicht kreditwtrdig, wird er
in der Regel auch keine Sicherstellung iSv 8§ 7@3da konnen, was nach den Erlauterungen eine
Stundung ausschlief3t (dies sollte, da von hohektipcher Bedeutung, auch im Gesetzestext

klargestelltwerden). Ob die Stundungsmoglichkeit unter diesemstanden tatsachlich zu einer
relevanten Entlastung der Erben fuhrt und so demitdaerbundenen verfahrensrechtlichen

Aufwand rechtfertigt, ist eher fraglich.

8.6. Die Enterbungsgrinde (8 770) werden weitgeh@ugil oben 2.1.) den Grinden fur die
Erbunwirdigkeit angepasst. Der Enterbungsgrund ,#esarrlichen Fihrens einer gegen die
offentliche Sittlichkeit anstol3igen Lebensart® (887Z 4 aF), der auch ein Abgleiten in die
Kriminalitat erfassteApathyin KBB* § 768 Rz 4 mwN), soll als ,nicht mehr zeitgemastfailen.
Gleiches qilt, allerdings ohne Begrindung in defadgerungen, fur die Verurteilung zu einer
lebenslangen oder zwanzigjahrigen Freiheitsstrgfe’@8 Z 3 aF). Beides kann faktisch dazu
fuhren, dass Glaubiger exekutiv auf Geldpflichsilspriche eines nun nicht mehr enterbbaren
Abkémmlings greifen, um Forderungen aufgrund saegb Handlungen hereinzubringen. Ob man
das will, ist eine rechtspolitische Entscheidunig, € in die eine oder andere Richtung - bewusst
getroffen werden sollte.

8.7. Die Erlauterungen zu § 772 fuhren aus, dassEdterbung auch ,formfrei* erfolgen kénne.
Gemeint ist damit, wie sich aus dem Wortlaut destBemung ergibt, die stillschweigende
Enterbung durch Ubergehen in einer letztwilligenfitgung. Diese Verfligung als solche muss
aber zweifellos formpflichtig sein. Das sollte auslden Erlauterungen klargesteilerden.

8.8. Die Pflichtteilsminderung wegen fehlenden faren Kontakts (8 773a aF) wird erleichtert,
weil nun nicht mehr erforderlich ist, dass zu ,lairZeit* ein Naheverhaltnis bestand; es genugt
fehlender Kontakt in den letzten zehn Jahren var d@ed (8 776 Abs 1). Es genlgt daher, dass ein
zunachst bestehendes Naheverhaltnis nachhaltigozédn ist. Auf dieser Grundlage kénnen
anders als bisherauch Ehegatten oder eingetragene Partner fakistcbffen sein; ebenso Kinder,
die zunachst in aufrechter (ehelicher oder aul3Bchlee) Lebensgemeinschaft der Eltern
aufgewachsen sind. Umso bedeutsamer wird daher Fdage, was bei Erwachsenen in
vorgericktem Alter als ,gewoOhnliches® Naheverh&@tnianzusehen ist. Soweit keine
Konkretisierung im Gesetzestext erfolgt, wird etva Frage, ob ein einmal jahrlicher Brief- oder

Email-Kontakt ausreicht, von der Rechtsprechungeantworten sein.
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Nach den Erlauterungen muss die Entfremdung ,imm Sies 8 772 Abs 2* bereits bei Anordnung
der Pflichtteilsminderung eingetreten sein. Aus deévortlaut des 8 776 ergibt sich dieses
Erfordernis allerdings nicht. Die Formulierung, slager Erblasser den Pflichtteil mindern kann,
wenn“ zu keiner Zeit oder zumindest Uber einentrdeim von zehn Jahren vor dem Tod kein
Naheverhaltnis bestand, kann in diesem Zusammenfed@nfalls nicht woértlich genommen
werden: Denn hinge die Wirksamkeit der Erklarung &eblassers tatsachlich davon ab, dass die
Bedingungen flr die Minderunign Zeitpunkt der Erklarungrfullt waren, konnte er sie wirksam
nur auf dem Totenbett abgeben. Das kann wohl mjehteint gewesen sein; das ,wenn” ist (wie
auch bisher) als ,fir den Fall dass” zu lesen. Dass aber (mangels Differenzierung im Gesetz)
auch madglich sein, wenn im Zeitpunkt der Erklarungch keine fur die Anwendung der
Bestimmung ausreichende Entfremdung eingetretenSiglite anderes gewollt sein, sollte das

ausdricklich angeordneterden.

8.9. Grundlegend neu geregelt wird die Frage, vioh 2u Lebzeiten des Erblassers erfolgte
Zuwendungen an Pflichtteilsberechtigte oder Drétd die Hohe des Pflichtteils auswirken. Der
Entwurf lasst die Differenzierung zwischen Nachtdisshtteil und Schenkungspflichtteil fallen,
ebenso grundsatzlich jene zwischen Schenkung umdnMmfang. Auch werden Zuwendungen an
Pflichtteilsberechtigte und Dritte (vom Ruckfordegsanspruch gegen den Empfanger abgesehen)
gleich behandelt. Die Hinzu- und Anrechnung istheitlich auf Verfligungen in den letzten zehn
Jahren vor dem Tod beschrankt. Das ist im Kernegrif3en, weil die bisherige Regelundie im
Wesentlichen aus zwei Regelungsschichten bestartéxtUund 3. Teilnovelle}- wohl unnétig
kompliziert war. Wie bei jeder Neukonzeption ertiste aber auch neue Fragen, die im Entwurf

nicht immer widerspruchsfrei gelost werden.

(a) Alle Schenkungen, die der Erblasser in dertdatzehn Jahren vor dem Tod gemacht hat, sind
fur die Bestimmung des Pflichtteils dem Nachldsszuzurechnerund auf einen allfalligen
Pflichtteil des Beschenkteanzurechner(8 781). Als Schenkungen gelten auch Leistungea, di
nach altem Recht ein (gegenuber Schenkungen armerdbehandelnder) Vorschuss oder
Vorempfang gewesen waren. Schenkung ist auch dimd@genswidmung an eine Stiftung oder —
soweit deren Wert nicht hinzuzurechnen ist — die&imung einer Stellung als Begunstigter. Ob
die letztgenannte Regelung zur Ganze durchdachsdbieint_fraglich Eine in den letzten zehn
Jahren vor dem Tod erfolgte Vermoégenswidmung an Stifung ware als Schenkung dem
Nachlass hinzuzurechnen, was den Pflichtteil fle ethdht. Hingegen ware die Einrdumung einer
Begunstigtenstellung fir einen Pflichtteilsberegtan in diesem Fall zumindest nach dem Wortlaut

von 8781 Abs2 Z4- wegen der Subsidiaritat dieser Fallgruppe gegenider
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Vermogenswidmung an die Stiftung keine ,Schenkung“. Daher ware der Wert der
Begunstigtenstellung auch nicht auf den (erh6ht&fljchtteilsanspruch des Beglnstigten
anzurechnen. Das flhrte dazu, dass der Begunsigteder Errichtung der Stiftung doppelt
profitierte: einerseits durch Erhdhung des Pflieitgt zufolge Hinzurechnung der
Vermogenswidmung, andererseits durch Zahlungen,edibis zum Tod des Erblassers aus der
Stiftung erhalt. Zwar nehmen die Erlauterungendass auch solch@&usschittungen (wie auch
jene nach dem Tod des Erblassers gem § 780) awftiehtteil des Beglinstigten anzurechnen sein
kénnen, wenn sie der ,Umgehung” des Pflichtteilstealienen. Angesichts der Tatsache, dass der
Entwurf ohnehin Bestimmungen zur Stiftungsprobleknanthalt, sollte aber wohl auch in diesem

Punkt eine ausdriickliche Regelung erfolgen._Es wdareerwagen,auch die Anrechnung von

Zahlungen anzuordnen, die der Pflichtteilsberetitig den letzten zehn Jahreor dem Tod des
Erblassers als Begunstigter erhalten hat. Eine l@chnung dieser Zahlungen hatte aber zu

unterbleiben, soweit ohnehin die Vermégenszuwendundje Stiftung hinzugerechnet wird.

(b) Die Zehnjahresfrist geht bei Zuwendungen arhtnpflichtteilsberechtigte Personen deutlich
Uber das bisherige Recht hinaus (8§ 785 Abs 3 Satz 2wei Jahre). Dies fuhrt tendenziell zu einer
Einschrankung der Testierfreiheit. Gleiches giitdie in § 781 Abs 3 Satz 2 erfolgte Kodifizierung
der ,Vermogensopfertheorie* (2 Ob 39/14w), die d&#wren kann, dass auch langer als zehn Jahre
zuruckliegende Schenkungen hinzuzurechnen sindleBdauft dem erklarten Ziel des Entwurfs
zuwider, die Testierfreiheit zu starken. Hingegewiokt die Zehnjahresgrenze bei Schenkungen an
Pflichtteilsberechtigte eine Erweiterung der Teftiheit. Sie kann aber zu unbefriedigenden
Ergebnissen fuhren, wenn ein Pflichtteilsberechtigif und der andere neun Jahre vor dem Tod
des Erblassers beschenkt wird. Der erstgenanntet&dtie Hinzurechnung der Schenkung des
anderen verlangen und erhalt dadurch — ohne Anuechder eigenen — einen erhohten Pflichtteil,

obwohl er selbst mdglicherweise sogar deutlich neehalten hat.

(c) 8 787 regelt die Vorgangsweise bei Hinzu- undreshnung. Wahrend die Hinzurechnung
(Abs 1) unproblematisch ist, bleiben bei der Anreaty (Abs 2) Fragen offerinsbesondere l&asst

sich der Bestimmung nicht eindeutig entnehmen, iole &nrechnung nur auf jenen Teil des
Pflichtteils erfolgt, der sich aus der Hinzurechguargibt (friiher: Schenkungspflichtteil), oder ob
sie auch den vom Nachlass berechneten Teil desh®dils erfasst. Nach altem Recht galt
eindeutig Ersteres (8 787 Abs 2 aF: ,... auf dielweh bewirkte Erhdhung ...“), die neue
Formulierung in 8 787 Abs 2 (,... von einem sol@rewergrofRerten Pflichtteil ...) erfasst wohl

den gesamten Pflichtteil, nicht nur den Erhéhungialge Das durfte sich auch aus § 783 ABGB

ergeben, der (mangels Unterscheidung) eine Anrexchrawf den gesamten Pflichtteil vorsieht.
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Zumindest in den Erlauterungen sollte dies aberegem des deutlichen Unterschieds zum alten

Recht — klargestellt werden.

(d) Die Anrechnung nach 8 783 und § 787 Abs 2 siekdr dem Vorbehalt des § 785, wonach der
Erblasser einem Pflichtteilsberechtigten die Anresty ,erlassen“ kann. In diesem Fall ist die
Schenkung bei der Bemessung des Pflichtteils desHgakten nicht hinzuzurechnen, wohl aber
erhoht sie durch Hinzurechnung den Pflichtteil dederen. Dies kann dazu fihren, dass der
Nachlass nicht mehr zur Deckung aller Pflichttelesreicht (Beispiel: Pflichtteilsberechtigte A und
B; Schenkung von 100 an A, Nachlass 20, testamsdt@r Erbe ist D. Pflichtteil von B ware —
zufolge Hinzurechnung der 100 — 30, Pflichtteil vdrware mangels Anrechnung 5). Ist gewollt,
dass der Beschenkte in diesem Fall tatsachlicmddfiechtteilsanspruch hat?

(e) Nach § 788 ist die geschenkte Sache auf deputiit der Schenkung zu bewerten, dieser Wert
ist dann nach dem Verbraucherpreisindex auf dere§aaitpunkt anzupassen. Damit weicht der
Entwurf von der bisherigen Rechtslage ab, die yoarggewissen Komplexitat gekennzeichnet war.
Folge dieser Regelung ist, dass der Beschenkte Risiko der Verschlechterung oder des
Untergangs tragt. Das ist aber nicht zu beanstandeiham ehesten er dieses Risiko beherrschen

kann.

() Die Bestimmungen zum Direktanspruch gegen deescBenkten werden nun in die
erbrechtlichen Regelungen integriert (8 789 ff)edair Anspruch besteht wie bisher nur, wenn der
Nachlass zur Deckung der Pflichtteile nicht aus$reiE&ine Klarstellung, ob das auch nach
Einantwortung an unbeschrankt haftende Erbenwdte angebrachDer Anspruch ist nach § 789
Abs 1 auf Zahlung des Fehlbetrags gerichtet, mele&schenknehmer haften nach § 789 Abs 2 im
Verhaltnis des Werts ihrer Geschenke. Nach 8 78% Absoll dieser Anspruch offenbar

ausschlieB3lich durch Vollstreckung in die gescher8ache durchgesetzt werden kdnnen. Das sollte
durch die Aufnahme des Wortes ,nur® in die vorgéaghne Formulierung oder (besser) durch

folgenden Wortlautklargestellt werden: ,Der Geschenknehmer haftet dén Anspruch nach

Absatz 1 oder 2 nur mit der geschenkten SacheZtéegts entsprache auch der Textierung von
8790 Abs 1. In_8790 Abs 2ollte es nicht ,Stundung des Herausgabeansprudwidern
~Stundung des Anspruchs auf Zahlung des Fehlbétiagi®en. Ein ,Herausgabeanspruch® ieS
besteht nach § 789 gerade nicht.

(9) Unklar ist die Bedeutung von 8§ 791 Abs 1: Dass (auch)b@schenkte Pflichtteilsberechtigte

einem Verkurzten haftet, ergibt sich an sich schos dem insofern nicht unterscheidenden § 789
Abs 1; ebenso (nach allgemeinen Grundsatzen) diuktavon dessen Rechtsnachfolger. Damit
stellt sich aber die Frage, ob mit § 791 Abs 1Hl#tungsbeschrankung nach § 789 Abs 3 beseitigt
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werden soll. Oder soll die Bestimmung bedeuten,sda$e Haftung des beschenkten
Pflichtteilsberechtigten jener des Nachlasses &tlben vorgeht, also nicht nach § 789 Abs 1 nur
auf den Fehlbetrag gerichtet ist? Wenn eine di¢aeinten zutrifft, sollte das klargestellt werden,

sonst konnte § 791 Abs 1 zur Vermeidung von Missé@dnissen entfallen.

(h) Die Regelungen in § 791 Abs 2 — 4 und die weiteTextvorschlage in den Erlauterungen zu
dieser Bestimmung zeigen, wohin das Streben nactr dRegelung fuhrt, die das Verhaltnis
zwischen mehreren Pflichtteilsberechtigten mogtighsrecht” ausgestalten soll. Die Komplexitat
des Entwurfs steht hier der bisher geltenden Riaggkaum nach. Ein Befreiungsschlag ware aber
wohl nur durch einen generellen Verzicht auf dedaboisunabhangigen Pflichtteil moglich. Die

gegenteilige rechtspolitische Entscheidung des Erigwst nicht zu kommentieren.

(i) Die Haftung des nicht selbst pflichtteilsberegten Beschenkten entfallt nach 8 792, wenn das
Vermoégensopfer langer als zwei Jahre vor dem TadEdblassers erfolgte. Damit wird teilweise
die bisher in § 785 Abs 3 enthaltene Regelung dremen. Die Rechtsstellung des Beschenkten
andert sich gegentber dem alten Recht nicht, wdidr gene des Erben und auch des
beitragspflichtigen Vermachtnisnehmers. Sie werdkemch die fur einen langeren Zeitraum

maogliche Hineinrechnung belastet.
9. Zum Fiunfzehnten Hauptstiick (88 797 — 824)

9.1. Neu ist in diesem Hauptstick vor allem dietiBasung zur Abgeltung von Pflegeleistungen
(8 815). Danach kdénnen Personen aus dem Kreis etataiichen Erben des Erblassers und ihre
nahen Angehorigen sowie der Lebensgefahrte desdsdnls, die diesen in den letzten drei Jahren
vor dem Tod ,Uber langere Zeit umfassend” betrealiem, eine ,angemessene Abgeltung® ihrer
Dienste ,verlangen®. Bei der Bestimmung von dergihélist neben Art, Umfang und Dauer der
Leistungen auch der Wert des Nachlasses zu beakiteri). Die Abgeltung gebuhrt zusatzlich zu
anderen Leistungen aus dem Nachlass (Abs 4), &dlb (Mit-)Erben und gegebenenfalls
Vermachtnisnehmern (8 692) zur Last. Sie gebulttitpiwenn ohnehin ein angemessenes Entgelt
gewahrt oder Abweichendes vereinbart wurde (Abs I2).Verlassenschaftsverfahren ,kann*
dariber mangels Einigung ,nach Billigkeit“ entsalea werden (Abs 3). Dies wird durch die
Regelung in 8 174a Au3StrG ergéanzt, wonach derc@skommissar auf die Herstellung des
Einvernehmens hinzuwirken hat. Nach § 174a Abs 8 usn einer Entscheidung im
Aul3erstreitverfahren abzusehen, wenn dessen Eggebrjohne erhebliche Verzdgerung keine
ausreichende Grundlage fur eine auch nur teilw@egicksichtigung des geltend gemachten

Anspruchs® bieten; in diesem Fall bleibt dem Gl&eli,die selbstandige Verfolgung seiner
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Anspriiche vorbehalten“. Bei Uberlassung an Zahlwsigtt gehen die Anspriiche der Pflegenden
jenen der anderen Glaubiger vor (8 154 Abs 2 Z B3tG).

9.2. Die Materialien fihren zutreffend aus, dass Alespruch nach 8 815 schuldrechtlicher (und
zwar im Kern wohl bereicherungsrechtlicher) Natir Unter diesen Umstanden ist aber fraglich,
weshalb der Kreis der Anspruchsberechtigten aufgdsetzlichen Erben, deren né&chste Angehdérige
und den Lebensgefahrten beschrankt wird und wamueh der Wert des Nachlasses flur die Hohe
Bedeutung haben soll. Der Hinweis der Materialieh&2057a BGB kann das nicht erklaren, weil
dort nur Ausgleichsanspriche zwischen mehreren tzjeben Erben geregelt werden, die
zusammen mit dem Anspruchswerber zur Erbfolge gelanZur Vermeidung einer weiteren
Rechtszersplitterung sollte 8 815 daher als reBeeicherungsanspruch konzipiert werdewnbei

auf das Erfordernis der Leistung in Erwartung debefhsetzung Koziol in KBB* § 1435 Rz 5

mwN) verzichtet werden konnte. Damit konnten Unkéaten Uber das Verhdltnis zwischen
Anspriichen nach 8§ 815 und solchen nach allgemeiBemeicherungsrecht (8 1435 analog)
verhindert werden. Zur Erleichterung der Ansprucinskdsetzung kdonnte dann (wie vorgeschlagen)
eine Entscheidung im Aulerstreitverfahren ermoégliclerden (siehe dazu unten zu § 174a
AulRStrG).

9.3. Nach den Erlauterungen soll auch die Finanageder Pflege den Anspruch begriinden. Das
kommt aber im Wortlaut der Bestimmung, der eindgatif eine Betreuung und Pfledarch den
Anspruchswerberabstellt, nicht zum Ausdruck. Dieser Wortlaut solldaher entsprechend
angepasstverden. Auch die in den Erlauterungen angenommfemechnung von Pflegegeld als
Jiktives® Eigeneinkommen des Pflegenden ist demrifdot nicht zu entnehmen. Sie ware aber
ohnehin verfehlt, wenn — was vorkommen soll — depfiggte das Pflegegeld bewusst flr andere
Zwecke verwendet oder anspart; gerade dann haAugoruch nach 8§ 815 Bedeutung. Kommt
hingegen das Pflegegeld dem Pflegenden tatsachlighte, greift ohnehin § 815 Abs 2. Dieser

Satz der Erlauterungen sollte daher jedenfallgigashwerden.

10. Zu weiteren Bestimmungen im ABGB

10.1. Bei der (angenommenen) Schenkung auf densfalblést die geschenkte Sache, wenn sie
beim Tod des Geschenkgebers noch in dessen Eigestuswie ein Vermachtnis* zu behandeln
(8 956 Abs 2). Das entspricht nicht nur in Bezud das in den Erlauterungen angesprochene
Pflichtteilsrecht, sondern auch auf das Verhaltnisanderen Nachlassglaubigern (3 Ob 175/08v
mwN) der bisherigen Rechtslage. Auch der Entfalk diderrufsverzichts ist angesichts der
Notariatsaktpflicht unbedenklich.
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10.2. Die Verjahrung ,erbrechtlicher Anspriiche* avin 8 1487a einheitlich neu geregelt. Diese
Anspriche miussen binnen drei Jahren ab Kenntnisfitedas Geltendmachen des Rechts
Lerforderlichen Umstande” geltend gemacht werdezsglr ,,ab Kenntnis der fiir das Bestehen des
Anspruchs malRgebenden Tatsachen®); unabhangig derfd#hren sie dreil3ig Jahre nach dem Tod
des Erblassers. Die Erlauterungen lassen pfibrin Anlehnung an die Rsp zu § 1489 ABGB eine
Erkundigungspflicht bestehen kann. In gewisseneRél(etwa bei bekannten Indizien fur einen
Irrtum des Erblassers) wird das naheliegen. Fdagigt, wie sich die neue Bestimmung auf
Erbschaftsklagen auswirkt, die auf die Unglltigklss Testaments gestitzt werden. 8§ 1487a nennt
beide ,Rechte” (,eine Erklarung des letzten Willemazusto3en* — ,nach erfolgter Einantwortung
ein besseres oder gleiches Recht zu behaupten‘jst Eenkbar, dass das erstgenannte ,Recht”
aufgrund bekannter Umstéande schon im Verlassertsebafahren geltend gemacht werden konnte.
Damit beganne dessen Verjahrung. Soll die Erbsskiafie trotzdem drei Jahre ab Einantwortung
maoglich sein, weil sie — was die Erlauterungen ubt@weis auf 5 Ob 116/12p festhalten — nicht

friher erhoben werden kann?
11. Zu den Ubergangsbestimmungen im ABGB (§ 1503 AlY Z 1 — 10)

11.1. Die Neuregelung im ABGB soll nach § 1503 Al 1 weitgehend erst mit 1. Janner 2017 in
Kraft treten; anderes gilt nach Z 2 wegen des Zusanimangs mit der EuErbVO nur fur § 750
(Aneignungsrecht des Bundes). Die lange Legisvakstnginnvoll, um den Rechtsanwendern eine
angemessene Vorbereitung auf die neue Rechtslagenziglichen. Sie zeigt aber auch, dass —
anders als bei den Ausfiihrungsbestimmungen zurl®(E&r kein besonderer Zeitdruck besteht.

Umso mehr sollte erwogen werden, die beiden Regskomplexe zu entkoppelrum eine

angemessene Diskussion in Wissenschaft und Praxermadglichen. Zwar ist richtig, dass die
Erbrechtsreform ohnehin schon seit langerer Zewarschiedenen Foren erortert wird. Mit dem

Entwurf ist das Projekt aber in eine neue Phaseetget Es wére sinnvoll, hier einen nach den

Ergebnissen des Begutachtungsverfahrens Uberddmeiiext vorzulegen und dartber eine weitere

Diskussion zu ermdglichen.

11.2. Fir die Anwendung der neuen Bestimmungengsohdsatzlich der Todestag des Erblassers
maf3gebend sein (Z 3). Das soll nach den Erlauteruragich fiir das gesamte Pflichtteilsrecht
(einschlief3lich der Ein-, Hinzu- und Anrechnunghge Damit in einem Spannungsverhaltnis steht
aber Z 8, wonach (i) die erbrechtliche Nachfolgel @&ilichtteilsberechtigung ,aus” Erbvertragen

oder letztwilligen Verfigungen, die vor dem 1. J&nR017 errichtet wurden, nach altem Recht zu
beurteilen sind, und (i) Schenkungen nur dann rdhNeuregelung zu beurteilen sind, wenn der

Vertrag nach deren Inkrafttreten geschlossen wubds.wirft mehrere Frageauf.
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(a) Zunachst ist unklar, wie weit der Begriff derhrechtlichen Nachfolge* reicht. Gemeint ist
wohl die Guiltigkeit und Auslegung von letztwilligarerfiigungen, wobei sich die Mal3geblichkeit
des alten Rechts in Formfragen schon aus Z6 er@btlten auch andere Materien der
~erbrechtlichen Nachfolge" zugeordnet werden (wasnvWortlaut her mdglich ist), ware eine

Klarstellungerforderlich.

(b) Fraglich ist weiters, was eine PflichtteilshEregung ,aus” einer letztwilligen Verfiigung sein
soll. Denn Kern des Pflichtteilsrechts ist, dasstretz einer (entgegenstehenden) letztwilligen
Verfigung besteht. Soweit es um Fragen der Eintguipivon letztwilligen Zuwendungen in den
Pflichtteil geht, nehmen die Erlauterungen offender Mal3geblichkeit des neuen Rechts an. Es
wére daher sinnvoll, wenn die Erlauterungen einsgel fir die Anwendung der Z8 im

Zusammenhang mit dem Pflichtteilsrecht nenwginden.

(c) Der Begriff Schenkung in Z 8 ist offenkundig Bmn des neuen Rechts zu verstehen. Er erfasst
daher sowohl Schenkungen als auch Vorempfange amschiisse im Sinn des alten Rechts. Das
Gesetz ordnet an, dass das neue Recht auf ,Altkahgan“ nicht anzuwenden ist, die Materialien
ziehen daraus die naheliegende Konsequenz, dasszdieweiteren Mal3geblichkeit des alten
Rechts fuhrt. Wenn daher in einem PflichtteilsstBghenkungen zu beurteilen sind, die teilweise
vor und teilweise nach dem Inkrafttreten der Neahagg gemacht wurden (sei es an dieselbe, sei
es an verschiedene Personen), ist unterschiedli€eht anzuwenden. Es ist nur schwer
nachvollziehbar, wie das erfolgen soll. Nach altBecht ist zwischen Nachlasspflichtteil und
Schenkungspflichtteil zu unterscheiden, Schenkungmh Vorempfange sind unterschiedlich zu
behandeln; nach neuem Recht fallen beide Diffeegnngen zumindest weitgehend weg. Das kann

zu beinahe unldsbaren Rechts- und Rechenfragerzwmdllkirlichen Ergebnissefiihren. Daher

sollte erwogen werden, es bei der allgemeinen Riggel 3 (Maligeblichkeit des neuen Rechts) zu

belassen.
lll. Zu den weiteren Bestimmungen des Entwurfs

1. Die teilweise neue Terminologie des materiellerbrechts (Pflichtteils- statt Noterbrecht,
Verméachtnis statt Legat, Ersatz- bzw Nacherbscéiaftt Substitution) erfordert Anpassungen in
weiteren Gesetzen (ua AulRStrG, Anerben- und Haer&PfIG). In § 174 Abs 1 Aul3StrG wurde

das offenbar tGbersehen (,Noterben®).

2. 8 174a Au3StrG enthélt die Regelung zum Verfaliiger die Abgeltung von Pflegeleistungen
(8815 ABGB); diese sind, soweit ausreichende dageh vorhanden sind, im
Abhandlungsverfahren zu ,bertcksichtigen”, wobei gi3eriicksichtigung” nach 8 178 Abs 2 Z 3
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AuRStrG in den Einantwortungsbeschluss aufzunehnstn Fraglich ist, weshalb diese
Formulierung gewahlt wurde; in 8 18 Abs2 Z2 IitRPfIG (Richterzustandigkeit) wird
(richtigerweise) auf die ,Entscheidung” Uber diegéliung von Pflegeleistungen abgestellt. Diese
Entscheidung sollte — entgegen dem vorgeschlagéng&n8 Abs2 Z 3 — getrennt von der

Einantwortung mdglich sein, was zumindest in delderungen klarzustelleware; sonst hatte

die Regelung zur Folge, dass der (einheitliche)aBortungsbeschluss auch bei an sich

bestehender Rechtspflegerzustandigkeit vom Richitéassen ware.

3. Im Ansatz verstandlich, aber nicht unproblencatisst die vorrangige Berlcksichtigung von
Anspriichen der pflegenden Personen bei einer Uisemt@ an Zahlungs statt (§ 154 Abs 2 Z 3
Aul3StrG). Zunachst fehlt die Einschrankung der guhbestrittene oder durch unbedenkliche
Urkunden bescheinigte Forderungen®). Daher musaseGericht Gber Grund und Hohe der nach
§ 815 ABGB angemeldeten Forderung entscheiden, mwaginem Spannungsverhaltnis zur
Verweisung auf den Rechtsweg nach 8§ 174a Abs 3 #GR:Stinde. Richtigerweise sollte die
Einschrankung der Z 4 daher auch fir die Z 3 Gbmamen werden. Sprachlich misste es im

Ubrigen ,dannan diepflegenden Personen (§ 815 ABGB)* heiRen.

Durch 8154 Abs 2 Z 3 wird die Gleichbehandlung @#&ubiger durchbrochen. Das gilt zwar
schon bisher fiur die Sachwalterentlohnung nach48 Abs 2 Z 2. Diese wird aber bei einer
Uberlassung an Zahlungs statt idR betragsmaRigt nich Gewicht fallen. Hingegen kénnen
Anspriche der Pflegenden, zumal bei einer Rund-igntJtr-Pflege, eine betrachtliche Hohe
erreichen. Die VorrangeinrAumung hat daher hohétipche Bedeutung. Dann ware es aber

konsequent, sie auch fir den Fall eines Verlasbaiftskonkurses vorzusehen.

4.812 Abs 3 und 8§ 14 Abs 7 WEG sehen unter gewisimstanden eine freiwillige Feilbietung
des Mindestanteils durch das Grundbuchsgericht ¥Yomindest in der Erlduterungesolite

klargestelltwerden, dass es sich dabei nicht um ein ,GesdasftGrundbuchsverfahrens” iSv § 21
Abs 1 Z 1 RPflIG handelt und daher Richterzustaraligsesteht.

5. Zu den Anderungen aufgrund des Inkrafttretem€Ed&rbVO

5.1. Das Inkrafttreten der EuErbVO fiihrt zu eineurgllegenden Anderung bei der Abwicklung
transnationaler Nachlasse. Zustandig sind (grumligd)} die Gerichte des Staats, in dem der
Erblasser im Zeitpunkt des Todes seinen gewohnlichafenthalt hatte (Art 4); damit ist auch

auslandischer beweglicher und unbeweglicher Nast#asngend in Osterreich abzuhandeln, wenn
der Erblasser zuletzt hier ansassig war. Der gelbtfenAufenthalt im Zeitpunkt des Todes (und

daher nicht mehr die Staatsangehoérigkeit) bestifgnindsatzlich) auch das anwendbare Recht
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(Art 21). Damit besteht die Moglichkeit, durch Walds gewdhnlichen Aufenthalts das anwendbare
Erbrecht — insb das anwendbare Pflichtteilsrecht bestimmen. All das erfordert Anderungen im

osterreichischen Verfahrens- und Kollisionsrecht.

5.2. Im Zustandigkeitsrecht entféllt der bisherfg@06 JN (inlandische Gerichtsbarkeit) praktisch
zur Ganze, well sich die internationale Zustandigke die Abhandlung einer Verlassenschaft und
diese ersetzende Verfahren bei Tod des Erblasbelsra 17. August 2015 ausschlief3lich aus der
EuErbVO ergibt; das gilt auch bei Bezug (nur) zueen Drittstaat. 8 106 idF des Entwurfs

(inlandische Gerichtsbarkeit, wenn zur Durchfuhranges gegentber der EUErbVO vorrangigen
Vertrags erforderlich) betrifft nach den Erlautegan ausschlief3lich das Verhaltnis zum Iran. Da
die MS in Zukunft keine vergleichbaren Vertrageligffen kbnnen, sollte — zur Vermeidung von

Missverstandnissen — der Gesetzestext nicht ab$tnakuliert werden, sondern den konkreten Fall

regeln.

Auch flr streitige Verfahren im Zusammenhang mimderbrecht ergibt sich die internationale
Zustandigkeit aus der EuErbVO; 8§ 77 JN regelt daheZukunft grundsatzlich nur mehr die
ortliche Zustandigkeit. Eine Ausnahme soll nach dglauterungen fur Streitigkeiten Uber die
Formgultigkeit einer letztwilligen Verfugung geltedie nach Art 1 Abs 2 lit f EUErbVO vom
Anwendungsbereich dieser VO ausgeschlossen sinkkrdikigs ist sehr fraglich, ob diese
Ausnahme auch dann greift, wenn die Formgultigkeias typischerweise zutrifft — nur Vorfrage
im Streit Uber das Erbrecht ist (vgl zu den Ausnehmiom Anwendungsbereich der EuGVVO
Czernichin Czernich/G. Kodek/MayGerichtsstands- und Vollstreckungsrédhtt 1 Rz 39 mwN).
Die Erlauterungessind in diesem Punkt daher missverstandlich

5.3. Die Neuregelungen im Aulerstreitgesetz bemietieh im Wesentlichen auf Verfahren, in
denen (ausnahmsweise) nach auslandischem Rechbeaetoain ist. Wegen des grundsatzlichen
Gleichlaufs von Zustandigkeit und anwendbarem Reehtd das wohl nur in Fallen mit
Drittstaatenbezug (Art 10 und 11 EuErbVO) bedeutsaim. 8§ 181b regelt das Verfahren zur
Ausstellung des Europdaischen Nachlasszeugnisse®)(EENis Art 67 Abs 1 lita EuErbVO wird
insbesondere abzuleiten sein, dass ein ENZ beirstiégenden Erbantrittserklarungen nicht vor

der Einantwortung auszustellen ist. Insofern komme _Klarstellung in den Erlauterungerwogen

werden.

5.4. Nach 8§ 33 Abs 1 litd GBG sind ENZ d@ffentliche Urkunden mogliche Grundlage fur die
Einverleibung im Grundbuch. Eine ,genaue“ Angabeldegenschaft oder des Rechts (8§ 32 Abs 1

lita GBG) ist daher nicht erforderlich. Das kanm Rroblemen in der Praxis fihren, wenn das

www.parlament.gv.at



22 von 22 32/SN-100/ME XXV. GP - Stellungnahme zu Entwurf (elektr. ibermittelte Version)
22

auslandische ENZ eine zum Nachlass gehoérende Lsebaft nur mit der Adresse oder allenfalls
auch gar nicht gesondert bezeichnet.

5.5. Die umfassende Regelung des Kollisionsrechtier EUErbVO fluhrt zur Aufhebung der 88 28
bis 30 IPRG. Die vom Anwendungsbereich der EuEr@&¥&genommene Formgultigkeit fallt unter
das Haager Testamentformabkommen, sodass auchenmskéine Regelung erforderlich ist.
Fraglich kdnnte allenfalls sein, ob die EuErbVO lawnspriche gegen dritte Geschenknehmer
erfasst. Sollte das letztlich verneint werden, kénnach 8 1 IPRG aufgrund der starksten

Beziehung angekniipft werden; eine ausdriicklicheeReg ist nicht erforderlich.

Wien, am 4. Mai 2015
Dr. Ratz

Elektronisch gefertigt
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