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Dr. Alexander Hofmann, LL.M.

ist Rechtsanwalt in Wien.

Gemischte Schenkung, Schenkungsabsicht und der Auffang-
tatbestand des § 781 Abs 2 Z 6 ABGB — Konsequenzen aus
den Entscheidungen 2 Ob 184/22f und 2 Ob 205/22v

A. Sachverhalt und Aussagen der Entscheidungen

Im Fall 2 Ob 184/22f wurden eine Eigentumswohnung
und mehrere Liegenschaften im Hilfteeigentum der
Erblasserin und ihres Gatten an deren beklagte Tochter
ibergeben. Diese verpflichtete sich im Gegenzug zur
Ubernahme hypothekarisch sichergestellter Kreditver-
bindlichkeiten aus einem Investitionskredit der Eltern
durch Schuldbeitritt, Einrdumung eines Wohnungs-
gebrauchsrechts fiir beide Ubergeber und Tragung der
Kosten fiir Strom und Heizung. Dadurch sollten Fi-
nanzierung und Erhalt der insolvenzbedrohten Fami-
lienbetriebe (Backerei und Landwirtschaft) gesichert
bleiben. Die Bank bestand auf Mitunterfertigung des
Kreditvertrags durch die Ubernehmerin. Das ErstG
stellte die fehlende Schenkungsabsicht fest und wies
die Pflichtteilsklage der Schwester ab, weil § 781 Abs 1
ABGB nicht erfiillt war. Das BerG erwog, dem An-
spruch auf Basis des Auffangtatbestands des § 781
Abs 2 Z 6 ABGB trotz unterbliebener Feststellung ei-
ner Schenkungsabsicht stattzugeben, sofern ein krasses
Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung vorge-
legen wire (immerhin stand dem Wert der geschenkten

1 OGH 13. 12. 2022, 2 Ob 184/22f und 13. 12. 2022, 2 Ob
205/22v.

2 Dies lief sich aus den Entscheidungen OGH 25. 2. 2021, 2 Ob
110/20w und 14.12.2021, 2 Ob 194/21z ableiten.

3 In diesem Fall ibernahm der Erwerber neben den bestehenden
Geldlasten und der Einriumung eines Wohnrechts eine Leibren-
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Der OGH formulierte zuletzt zur Hinzurechnung gemischter Schenkungen beim Pflichtteil und zur Aus-
legung der Generalnorm des § 781 Abs 2 Z 6 ABGB iiberraschend neue Rechtssitze.! Im Folgenden sollen die
Schwierigkeiten dargelegt werden, die sich daraus fiir die Rechtsdurchsetzung ergeben. Anschlieflend werden
grundsitzliche Ijberlegungen zur Auslegung und Systematik des § 781 ABGB zur Diskussion gestellt, um
einer drohenden Aushéhlung des Pflichtteilsrechts entgegenzuwirken.

Hilfteanteile von 601.000 EUR eine anteilige nominale
Kreditverbindlichkeit von nur 299.810,83 EUR gegen-
tber).? Im Ergebnis erkannte auch das BerG dem An-
spruch keine Berechtigung zu, jedoch mit der Begriin-
dung, dass durch die besonderen Finanzierungsrisken,
auf die sich die Erwerberin eingelassen hatte, das ext-
reme Ungleichgewicht behoben worden sei. Der OGH
sprach hingegen aus, dass es darauf nach den getrofte-
nen Feststellungen gar nicht mehr ankomme. Die strit-
tige Zuwendung erfiille die ,objektiven Voraussetzun-
gen“ einer (gemischten) Schenkung nach § 938 ABGB
und sei daher ausschlieflich unter § 781 Abs 1 ABGB
zu subsumieren. Scheitere dies am fehlenden Schen-
kungswillen, konne nicht auf § 781 Abs 2 Z 6 ABGB
rekurriert werden, um die objektive Wertdifferenz fiir
die Hinzurechnung zu erfassen. Allfillige gegenteilige
Aussagen in der Entscheidung 2 Ob 110/20w wiirde
der Senat nicht aufrechterhalten. Im #hnlich gelager-
ten Fall 2 Ob 205/22v* traf der OGH gleichlautende
Aussagen zu § 781 Abs 2 Z 6 ABGB, wobei dort Fest-
stellungen zur Schenkungsabsicht ginzlich fehlten.*
Der OGH hob deshalb die vorinstanzlichen Urteile auf

und wies ausdriicklich auf die volle Beweispflicht des

te sowie die Verpflichtung, eine weitere Hypothek aufzunehmen
und zuriickzuzahlen, um seiner Mutter und Ubergeberin die Be-
zahlung des Pflichtteils des Bruders im Nachlass nach dem vor-
verstorbenen Vater zu erméglichen.

4 Fest stand nur, dass die Gegenleistungen 56% des Werts der er-
worbenen Liegenschaften abdeckten.
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Pflichtteilsberechtigten fiir die Schenkungsabsicht hin.
Im Folgenden sollen die Auswirkungen dieser Rsp auf
die Handhabung der Hinzurechnung kritisch beleuch-
tet werden. Zu fragen ist weiters, ob sich die Judikatur
damit von den im ErbRAG 2015 gesteckten Zielen
entfernt und ob der Schenkungsbegriffin § 781 ABGB

nicht tiberhaupt neu aufzufassen wire.

B. Beweislast fiir Schenkungsabsicht bei gemischter
Schenkung beim Pflichtteilsberechtigten

1. Mafigeblichkeit des § 938 ABGB fiir die Aus-
legung des § 781 Abs 1 ABGB — Erfordernis der
Schenkungsabsicht

Die Zuordnung eines Vermogenstransfers als (gemisch-
te) Schenkung zum Kerntatbestand des § 781 Abs 1
ABGB hingt nach herrschender Rsp und Lehre von
der Erfiillung des § 938 ABGB ab.’ Zur Bereicherung
durch die objektiv wertvollere Leistung (Schenkungs-
anteil®) muss das subjektive Willenselement der Frei-
giebigkeit hinzutreten.” Die objektive Wertdifferenz
reicht nicht, um eine Schenkung anzunehmen. All-
gemein hat das subjektive Merkmal der Schenkungs-
absicht grundsitzlich derjenige zu beweisen, der sich
darauf beruft.® Uneingeschrinkt ldsst sich diese Regel
aber nur fur Auseinandersetzungen zwischen den am
strittigen Rechtsgeschift beteiligten Parteien bejahen.

2. Beweislastumkehr bei krassem Missverhiltnis
von Leistung und Gegenleistung durch Vermu-
tung der Schenkungsabsicht nach bisheriger Rsp

§ 781 ABGB zielt auf die Korrektur der Bemessungs-
grundlage fir Pflichtteilsanspriiche ab und damit kom-
men schutzwiirdige Interessen Dritter ins Spiel. Hier
besteht die Gefahr des kollusiven Zusammenwirkens

5 Likar-Peer in Ferrari/Likar-Peer (Hrsg), Erbrecht? (2020) Rz
11.11 mwN.

6  Dieser wird durch Vergleich des Werts des tibertragenen Ver-
mogens mit den Gegenleistungen zum Zeitpunkt des Vertrags-
abschlusses ermittelt. Vom Geschenkgeber fir sich vorbehaltene
Grunddienstbarkeiten sind kein Entgelt, weil sie aus seinem
Vermégen stammen. Bedungene Personalservituten oder Rech-
te Dritter zdhlen als Gegenleistung (RIS-Justiz RS0012978).
Davon zu trennen ist die Bewertung des im ersten Schritt fest-
gestellten Geschenks. Sie erfolgt ebenfalls zum Schenkungszeit-
punkt mit der Aufwertung gemifl § 788 ABGB (OGH 23. 2.
2017, 2 Ob 96/16f). Dabei sind Belastungen jedweder Art, die
mit dem Tod des Geschenkgebers wegfallen, nicht abzuziehen,
fortbestehende Rechte zugunsten Dritter mit dem zum Todes-
tag festzustellenden Wert als wertmindernd zu beriicksichtigen
(OGH 25.2.2021,2 Ob 124/20d).

7 RIS-Justiz RS0019356; Musger in KBB® § 781 Rz 2 mwN;
Welser, Der Erbrechts-Kommentar (2019) § 781 ABGB Rz 17.

von Geschenkgeber und Geschenknehmer. Die haupt-
sichlich noch zum alten Erbrecht ergangene Rsp und
hL hat daher einem objektiv krassen Missverhiltnis
zwischen Leistung und Gegenleistung im Sinne einer
widerlegbaren Vermutung oder eines Anscheinsbewei-
ses’ einen besonderen Indizwert fiir das Vorliegen der
Schenkungsabsicht zuerkannt. Die Parteien konnten
sich dann nur schwer darauf berufen, dass ihnen der
Schenkungscharakter nicht klar gewesen sei.’® War das
Fehlen oder die Unzulinglichkeit der Gegenleistungen
erwiesen, wurde die Schenkungsabsicht vermutet und
musste nicht ausdriicklich festgestellt werden."! Es lag
am Pflichtteilsschuldner, den objektiv geschaftfenen
Eindruck einer gewollten Schenkung zu entkriften,
was einer Beweislastumkehr gleichkam."? Die Gerichte
duflerten sich zu dieser Frage allerdings nicht eindeu-
tig. Die grobe Wertdifferenz war kein zwingendes Indiz
und fallweise wurde die Feststellung eines entsprechen-
den ,Schenkungsbewusstseins“ verlangt.”® Auch wurde
von der Rsp und einem Teil der Lehre unterschiedlich
beurteilt, ob eine Verkiirzung tber die Hilfe vorliegen
muss. '

3. Abkehr von der Vermutung der Schenkungsab-
sicht und deren Auswirkungen

Mit dem Erkenntnis 2 Ob 205/22v legt der OGH
dem Pflichtteilsberechtigten die Latte fiir die Beweis-
fithrung hoher. Auch bei deutlich zu geringem Entgelt
muss das Gericht zur Uberzeugung gebracht werden,
dass die Parteien mit dem Vertrag subjektiv eine Schen-
kung wollten. Ein non liquet trifft den Pflichtteilsbe-
rechtigten.” Die Indizwirkung einer groben Wertdiffe-
renz alleine gentigt nicht mehr.

Begriindend wird ausgefiihrt, dass die Parteien
eine niedrige Gegenleistung bewusst wihlen kénnen
und der Empfinger sich damit begniigt, ohne etwas

8 OGH 27.1.2009, 8 Ob 3/09p.

9 Zuletzt OGH 26. 4. 2022, 2 Ob 27/22t; siche dazu Umlauft,
Hinzu- und Anrechnung? (2018) 279 f mwN.

10 Welser, Der Erbrechts-Kommentar § 781 ABGB Rz 18; Umlauft
in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB® (Klang) § 781 Rz 34; vgl
Trenker, OBA 2022, 837 zur Indizwirkung fehlender Wertiqui-
valenz bei der insolvenzrechtlichen Anfechtung einer gemischten
Schenkung.

11 OGH 24.1.2011,5 Ob 191/103; 15. 1. 1986, 1 Ob 701/85; 16.
12.1998, 3 Ob 66/97w.

12 OGH 24.2.2011,6 Ob 7/111.

13 OGH 14. 10. 2020, 2 Ob 118/20x; 21. 1. 2014, 5 Ob 188/13b;
14.7.2005, 6 Ob 128/05z; siche dazu Streicher, Schenkung von
Liegenschaften innerhalb der Familie — Teil 1, JEV 2022, 40 (41).

14 Abl OGH 10. 9. 1954, 3 Ob 273/54; und Welser, Der Erb-
rechts-Kommentar § 781 ABGB Rz 18; aA WWeiff in Klang 1117
910 mit Verweis auf § 935 ABGB.

15 OGH 13.12.2022,2 Ob 205/22v [42].
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verschenken zu wollen. Das wird auf Vertrige unter
Fremden nur ausnahmsweise zutreffen. Ein giinstiger
Erwerbspreis kann vom Verkdufer auch aus Not ak-
zeptiert oder deshalb vereinbart werden, weil er den
Wert des Vertragsgegenstandes falsch einschitzt oder
einfach schlecht verhandelt hat. Dem Ideal der Fair-
ness entgeltlicher Vertrige entspricht das freilich nicht.
Typischerweise handeln auf ihren Vorteil bedachte Ver-
tragspartner rational. Liegt trotzdem eine Ausnahme-
situation vor, sind die Vertragsteile niher am Beweis
dafiir als der auflenstehende Pflichtteilsberechtigte.
Gerade bei Geschiften in der Familie lisst sich nur
schwer kliren, ob die Parteien einen ,giinstigen Preis*
verhandeln, die Zuwendung vielleicht mit anderen,
nicht-monetiren Absprachen junktimieren oder etwas
herschenken wollten. In der Regel wird wohl eher das
Angehoérigenverhiltnis das kausale Motiv dafiir bilden,
sich mit einem geringeren Entgelt abzufinden, was wie-
derum fiir nichts anderes als die Absicht spricht, dem
Empfinger ein Geschenk zu machen.

Im Prozess wird der Zuwendungsempfinger im
Wissen um die pflichtteilsrechtlichen Konsequenzen
die Schenkungsabsicht erwartungsgemifl bestreiten.
Kommen im Verfahren nicht zusitzlich zur objektiv er-
wiesenen wirtschaftlichen Diskrepanz noch andere Be-
weisergebnisse hervor, die nach freier Wiirdigung des
Gerichts die positive Feststellung eines Schenkungswil-
lens zu tragen vermogen, wird der Pflichtteilsberechtig-
te mit der Klage scheitern. Freilich steht zu erwarten,
dass auch kunftig der wirtschaftlichen Substanz einer
Vereinbarung bei der Beweiswiirdigung vorrangige
Bedeutung zukommt, um die Glaubwiirdigkeit von
Parteienaussagen und Schutzbehauptungen zu hinter-
fragen. Der OGH zieht den Entscheidungsrahmen des
Gerichts allerdings sehr weit. Fehlende positive Fest-
stellungen zur (nicht revisibelen) Losung der Tatfra-
ge des subjektiven Elements wirken sich demnach zu
Lasten des Pflichtteilsgliubigers aus, der weitgehend
auf Informationsanspriiche (§ 786 ABGB) angewiesen
bleibt und sich daher von vornherein in der unterlege-
nen Position befindet. Seine prozessuale Ausgangslage
wird durch die ihm vom OGH auferlegte volle Beweis-
last empfindlich geschwicht, was im Hinblick auf den

16 Die Bestimmung entspricht § 3 Z 1 AnfO vor GREx BGBII Nr
86/2021.

17 OGH 12.10.2011,3 Ob 167/11x.

18 OGH 22.11.1989,9 ObS 19/89; 12.7.2022,17 Ob 13/21t.

19 Kénig/Trenker, Die Anfechtung nach der I0° (2020) Rz 9.1/1.

20 OGH 12.7.2022,17 Ob 13/21t; siche dazu Trenker, OBA 2022,
836 f; Kriwanek/Tuma, Unentgeltliche Verfiigung iSv § 3 Z 1
AnfO?, RAW 2022, 845. Schliefit ein naher Angehoriger mit
dem Schuldner (§ 32 IO) ein entgeltliches Geschift, gilt die
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zwingenden Charakter des Anspruchs nicht sachge-
recht ist.

4. Exkurs: Handhabung der Anfechtungstatbe-
stinde §29Z1I0und §440Z1EO

Die neue erbrechtliche Rsp steht im Widerspruch zur
Handhabung der § 29 Z 1 IO und § 440 Z 1 EO%,
die einem Gliubiger die Anfechtung unentgeltlicher
Vertridge erméglichen und mit einem dhnlichen Span-
nungsverhiltnis beladen sind. Auch dort wiirde die
fehlende Schenkungsabsicht an sich die Anfechtung
ausschlieflen, obwohl nach dem Telos die Unentgelt-
lichkeit primédr anhand des ,objektiven Sachverhalts*
zu priifen' ist. Konig/Trenker haben dazu treffend ver-
merkt, dass ,Grofiziigigkeit“ nicht zu Lasten der Gliu-
biger gehen diirfe.”” In diesem Sinne entschied der
OGH zuletzt im Fall des Verkaufs einer Liegenschaft
weit unter dem Wert, dass ,zumindest im Zweifel“ die
»objektive Betrachtung mafigebend sei.”® Warum der
OGH diese Wertungen bei der Beweislastverteilung im
Pflichtteilsrecht aufgibt, ist nicht verstindlich.

C. Zum Anwendungsbereich von § 781 Abs 2 Z 6
ABGB

1. Ziele des ErbRAG 2015 und bisheriges Ver-
stindnis

Die neue Rsp erschwert dem Pflichtteilsberechtigten
die Rechtsverfolgung auch insofern, als nach Aussage
des OGH fiir eine gemischte Schenkung § 781 Abs 2
Z 6 ABGB nicht als Anspruchsgrundlage herangezo-
gen werden kann, wenn der Beweis der Schenkungs-
absicht misslingt.

Rsp und bisherige Lehre* begreifen den durch das
ErbRAG 2015 eingefithrten § 781 Abs 2 Z 6 ABGB
ganz nach dem Verstindnis des Gesetzgebers* als
»2Auffangtatbestand, dem im Sinne einer wirtschaftli-
chen Betrachtungsweise ein weit gefasster Schenkungs-
begriff zugrunde liegt. Diese Generalnorm soll auch
solche Zuwendungen umfassen, die sich nicht genau in

die zivilrechtliche Definition des § 938 ABGB einfii-

gesetzliche Vermutung, dass das Entgelt vom Schuldner stammt
(§29Z210,§ 440 Z2 EO).

21 RIS-Justiz RS0133551; Miiller/Melzer in Gruber/Kalss/Miiller/
Schauer, Erbrecht und Vermégensnachfolge? (2018) § 4 Rz 31;
Nemeth/Niedermayr in Schwimann/Neumayr, ABGB: Taschen-
kommentar® (April 2020) § 781 Anm 5; Likar-Peer in Ferrari/
Likar-Peer (Hrsg), Erbrecht® Rz 11.12.

22 RV 688 BlgNR 25. GP 32 f.
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gen. Dazu zihlt auch die gemischte Schenkung, die ein
gesetzlich nicht geregelter Mischvertrag? ist, der nicht
uneingeschrinkt § 938 ABGB untersteht.** Umilaufi”
kommentiert diesen Vertragstyp daher zutreffend im
Zusammenhang mit der Generalklausel des § 781
Abs 2 Z 6 ABGB. Folgt man dieser Betrachtung, wur-
de die Rechtsstellung des Pflichtteilsberechtigten mit
§ 781 Abs 2 Z 6 ABGB auch in Bezug auf gemischte
Schenkungen verbessert, die vor dem ErbRAG 2015
nicht klar geregelt war.?

Der wirtschaftliche Schenkungsbegriff, von dem
hier auszugehen ist, hat zentrale Bedeutung fiir das
Funktionieren des Konzepts der Hinzu- und Anrech-
nung. Nicht nur die Hinzurechnung von Schenkun-
gen an nicht pflichtteilsberechtigte Personen (§ 782
ABGB) nimmt Umgehungsversuche in Form von Zu-
wendungen in der kritischen 2-Jahresfrist ins Visier.
Gerade auch bei der Begilinstigung von Pflichtteilsbe-
rechtigten (§ 783 ABGB) ist immer ein Gestaltungs-
missbrauch zu befiirchten. Entgeltliche Vertrige unter
nahen Angehérigen (in der Terminologie des Insol-
venz- und Exekutionsrechts: familia suspecta) stehen a
priori im Verdacht, ,window dressing® zu betreiben und
mit mehr oder weniger fadenscheinigen Gegenleistun-
gen den unentgeltlichen Charakter des Geschiftes zu
tarnen. Damit konfrontiert, miisste der Pflichtteilsbe-
rechtigte den Beweis fiir ein Scheingeschift erbringen,
um die Berticksichtigung der dissimulierten Schenkung
durchzusetzen.?”

Konsequenterweise formte der OGH in der Ent-
scheidung 2 Ob 110/20w zu § 781 Abs 2 Z 6 ABGB
noch den Rechtssatz, dass dieser Tatbestand auch dann
anwendbar ist, wenn bei einem Rechtsgeschift zwar
keine Schenkungsabsicht, aber ein krasses Missverhalt-
nis zwischen Leistung und (allfilliger) Gegenleistung
feststeht, weil unter diesen Voraussetzungen der maf3-
gebliche wirtschaftliche Charakter des Vorgangs (teil-
weise) einem unentgeltlichen Geschift unter Lebenden
gleichkommt.?

2. Widerspriichliche Einengung und drohende Aus-
hohlung des Anwendungsbereiches des § 781
Abs 2 Z 6 ABGB in 2 Ob 184/22f und 2 Ob
205/22v

Die vom Senat 2 nun getroffene Aussage, dass § 781
Abs 2 Z 6 ABGB auf teilweise unentgeltliche Vertrige,

23 OGH 23.3.1976,5 Ob 255/75.

24 Saurer in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermégens-
nachfolge? § 3 Rz 35 f.

25 in Fenyves/Kerschner/Vonklich, ABGB® (Klang) § 781 Rz 34
mwN.

26 Siehe dazu oben unter FN 13 und 14.

die ohne das subjektive Element der Freigiebigkeit ge-
schlossen werden, nicht subsididr angewendet werden
konne, bedeutet ein Abgehen von dieser Linie. Dadurch
wird der Regelung ein vollig neues und vom Gesetzge-
ber wohl nicht intendiertes Verstindnis beigelegt. Ab-
gesehen davon, dass die Begriindung des OGH in sich
widerspruchlich ist, wirft sie schwierige Abgrenzungs-
fragen auf und schafft Rechtsunsicherheit hinsichtlich
des fiir § 781 Abs 2 Z 6 ABGB verbleibenden Anwen-
dungsbereiches.

Zwar riumt der OGH ein, dass § 781 Abs 2 Z 6
ABGB auch Gestaltungen erfassen soll, die zwar nach
ihrem dufleren Anschein nicht als Schenkung zu er-
kennen sind, sich aber in Bezug auf die wirtschaftli-
chen Folgen nicht wirklich von einer Schenkung unter-
scheiden. Auch wird zugestanden, dass die Regelung
geschaffen wurde, um Umgehungen des Erblassers
zu verhindern.?” Damit nicht vereinbar ist jedoch die
Primisse der Begriindung, dass sich anhand objektiver
Kriterien zwischen Schenkungen im engeren Sinn, die
unter § 781 Abs 1 ABGB fallen (Schenkung oder ge-
mischte Schenkung), einerseits, und solchen im weite-
ren Sinn, fiir die § 781 Abs 2 Z 6 ABGB gelte, cine
klare Unterscheidung treffen lasse. Im Schuldrecht
herrscht Vertragsfreiheit und typisieren lisst sich nicht,
wo es gilt, Schlupflécher zu schlieflen.

Die vom OGH vorgenommene Abgrenzung, dass
§ 781 Abs 2 ABGB nur solche Rechtsgeschifte erfas-
sen wiirde, in denen ein Vorteil mittelbar oder im Um-
weg lber andere Rechtshandlungen zugewendet wird
(beispielhaft erwihnt werden Gesellschaftsverhiltnis,
Trust oder Stiftung oder die Beglinstigung aus einem
Versicherungsvertrag), ist schwer zu erfassen. Gerade
die entschiedenen Fille zeigen, dass ein Widerspruch
zwischen Form und wirtschaftlicher Substanz auch
beim zweiseitigen Leistungsaustausch bestehen kann.
Warum der wirtschaftliche Schenkungsbegriff nur dort
greifen soll, wo die Zuwendung tber dreiseitige Konst-
ruktionen gewidhrt wird, leuchtet nicht ein. Bei der Be-
zahlung fremder Schulden liegt das fiir die Bereiche-
rung entscheidende Element auch im direkten Verzicht
auf den Rickgriff gegeniiber dem Schuldner, was vom
OGH auch als Fall des § 781 Abs 2 Z 6 ABGB geschen
wird.?

Schliefilich besteht kein sachlicher Grund, nur fur
Begiinstigungen, die indirekt bzw tber Umwege ge-

wihrt werden, keine Schenkungsabsicht zu verlangen.

27 Umlauft, Hinzu- und Anrechnung® 281 f.

28 OGH 25. 2. 2021, 2 Ob 110/20w; ebenso 14. 12. 2021, 2 Ob
194/21z.

29 OGH 13.12.2022,2 Ob 184/22f [24] und 13. 12. 2022, 2 Ob
205/22v [36].

30 OGH 24.4.2020,2 Ob 44/20i.
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Konsequenterweise wire gleichermaflen im Rahmen
des § 781 Abs 2 Z 6 ABGB das subjektive Element
der Freigiebigkeit zu fordern, wodurch die Bestimmung
ihren Sinn ginzlich einbiiflen wiirde.

D. Grundsitzliche Gedanken zum Schenkungsbe-
griff des § 781 ABGB und dessen Systematik

Die Gerichte diirften sich in den besprochenen Fillen
mit der Feststellung einer Schenkungsabsicht vielleicht
auch deshalb schwergetan haben, weil sich die Uber-
geberinnen jeweils in einer gewissen Drucksituation
befanden (Gefahr fiir den Fortbestand des Familien-
betriebs bzw Andringen eines anderen Pflichtteilsbe-
rechtigten nach dem vorverstorbenen Ehegatten) und
nur auf die Hilfe und Unterstiitzung des beschenkten
Kindes zihlen konnten. Gleichwohl wurde zu 2 Ob
205/22v auch festgestellt, dass der Ubernehmer zwar
die Leibrentenverpflichtung erfillte, die Riickfihrung
der Gibernommenen Kreditraten hingegen bis zu ihrem
Ableben der Ubergeberin tiberlief3.

Das veranschaulicht, wie schwierig es ist, Fragen
der Entgeltlichkeit in Familienvertrigen im pflicht-
teilsrechtlichen Kontext lebensnahe zu bewerten. Die
aufgezeigte Problematik sollte dazu anstoflen, den
Schenkungsbegriff des § 781 ABGB grundsitzlich zu
tiberdenken und mit Blick auf die spezifischen Wer-
tungsgrundlagen des Pflichtteilsrechts zu fassen.”
Nach bisherigem Verstindnis wird davon ausgegan-
gen, dass auch fir die pflichtteilsrechtliche Betrach-
tung einer Schenkung grundsitzlich der Tatbestand
des § 938 ABGB mafigeblich ist (dh das Fehlen einer
Gegenleistung® und Freigiebigkeit — siehe dazu oben
unter Abschnitt B.1.). Zu hinterfragen ist, ob die Tatbe-
standsmerkmale des Schenkungsrechts fiir die pflicht-
teilsrechtliche Priifung wirklich vollstindig erfiillt sein
mussen.

Die Gegenleistung im Schenkungsrecht der §§ 938 ff
ABGB hat nicht notwendigerweise in einer geldwerten
Leistung zu bestehen. Auch ein Interesse des Leisten-
den an einem bestimmten Verhalten des Empfingers
kann die Unentgeltlichkeit auftheben®, die Gegenleis-
tung muss gar keinen Vermogenswert haben.** Sohin
erscheint es problematisch, die schenkungsrechtlichen

31 Trenker (OBA 2022, 836) stellt diese Uberlegung zur Frage der
(Un-)Entgeltlichkeit iSd § 29 IO an.

32 Darunter ist jede konditional, kausal oder synallagmatisch ver-
bundene Gegenleistung zu verstehen (OGH 13. 12. 2022, 2 Ob
224/22p).

33 RIS-Justiz RS0018852.

34 OGH 27.1.2009, 8 Ob 3/09p.

35 OGH 13.12.2022,2 Ob 224/22p.
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Kriterien fiir die Entgeltlichkeit auf den Schenkungsbe-
griff des § 781 ABGB zu tbertragen.*® Vom Tatbestand
des § 938 ABGB hingen Rechtsfolgen im bilateralen
Verhiltnis des Geschenkgebers zum Geschenknehmer
ab, die durch den privatautonomen Verzicht der Ver-
tragsteile auf (vollstindige) Aquivalenz gerechtfertigt
sind (Moglichkeiten der Anfechtung wegen Motivirr-
tums oder groben Undanks*, Ausschluss von Gewihr-
leistung oder Anfechtung wegen Verkiirzung Gber die
Hilfte etc). Der Schenkungsbegriff des § 781 ABGB
dient hingegen dem zwingenden Schutz der Vermo-
gensrechte eines am Vertrag nicht beteiligten Dritten.
Durch den Abgang von Vermdgen aus der Sphire des
Erblassers in jene des Empfingers darf es zu keiner
Schmilerung bei der Berechnung der Anspriiche des
Pflichtteilsberechtigten kommen. So wie die Hinzu-
rechnung den Pflichtteilsberechtigten so stellen soll,
wie wenn die Schenkung nicht stattgefunden hitte®”
(Abweichungen von diesem Prinzip aufgrund der Be-
wertung nach § 788 ABGB einmal dahingestellt), darf
umgekehrt nur die — restriktiv handzuhabende® — ge-
setzliche Ausnahme des § 784 ABGB eine Verschlech-
terung der Vermogenslage bewirken. Entgeltliche
Rechtsgeschifte, ganz gleich wie sie ausgestaltet sind,
sollten daher § 781 ABGB nur soweit nicht beriihren,
als eine Verkirzung von Pflichtteilsansprichen auszu-
schliefen ist, weil eine Gegenleistung an den Erblasser
den Abfluss aus seinem Vermogen wertmiflig aufwiegt.

In Anlehnung an die Maxime Bydlinskis von der
zweiseitigen Rechtfertigung® liefle sich formulieren,
dass dem Hinzurechnungsrecht des Pflichtteilsberech-
tigten eine Obliegenheit* des Erblassers gegeniiber-
steht, schon zu Lebzeiten bei seinen Planungen auf die
Schranken des Pflichtteilsrechts zu achten. Die Ein-
schitzung des entgeltlichen Charakters eines Rechts-
geschifts darf daher nicht alleine der Willensbildung
und den subjektiven Absichten der Vertragsparteien
iiberlassen bleiben. Andernfalls wire es ein Leichtes,
das weitergereichte Vermogen durch geschickte Ver-
tragsgestaltung und Schutzbehauptungen von der Hin-
zurechnung abzuschirmen.

Davon ausgehend, sollten Vertrige mit entgeltlichen
Komponenten nur im Ausmafl des gemeinen Werts

(dh des objektiven Werts iS des § 305 ABGB) einer

36 Fillt ein Vertrag als gemischte Schenkung unter § 938 ABGB,
erfasst die mégliche Anfechtung auch den untrennbar verbunde-
nen entgeltlichen Teil (OGH 27.1.2010, 3 Ob 217/09x).

37 RIS-Justiz RS0012960.

38 OGH 13.12.2022,2 Ob 205/22v [21].

39 Perner/Spitzer/Kodek, Biirgerliches Recht’ (2022) 13.

40 Klagbare Anspriiche des Pflichtteilsberechtigten entstehen erst
mit dem Tod (§ 765 Abs 1 ABGB); vgl § 950 ABGB, der das
Verkiirzen von geschuldetem Unterhalt durch Schenkungen ver-
bietet.
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Gegenleistung oder zumindest nur soweit hinzurech-
nungsfrei sein, als die Gegenleistung nicht ein gerade
noch marktiibliches Ausmaf} unterschreitet. Richtiger-
weise wire der von der Hinzurechnung ausgesparte Teil
ausschliefllich nach objektiven und messbaren Kriterien
zu bestimmen.

E. Schlussbemerkung

Die jingsten Entscheidungen zur gemischten Schen-
kung im Pflichtteilsrecht sind ein Beispiel dafiir, wie
unberechenbar die Judikatur im Erbrecht geworden ist.
Fir die kautelarjuristische Praxis besteht kaum noch
Planungssicherheit. Der advokatorischen Praxis er6ff-
nen sich dadurch hingegen taktische Optionen.

Nach bisheriger Judikatur zur Rechtslage vor dem
ErbRAG 2015 erhéhten teilweise unentgeltliche Zu-
wendungen bei erwiesener deutlicher Stérung der
Aquivalenz den Pflichtteil auch dann, wenn sich die
Freigiebigkeit nicht feststellen lie}. Die Schenkungs-
absicht war (ihnlich einem Anscheinsbeweis) wider-
leglich zu vermuten. Die aktuelle Rsp durfte an die
Beweislast fiir den Pflichtteilsberechtigten héhere An-
forderungen stellen. Ein non liquet soll zu seinen Las-
ten gehen.

Ersten Auféerungen der Rsp zum ErbRAG 2015
zufolge konnte der Pflichtteilsberechtigte sein Hinzu-
rechnungsbegehren bei hybriden Schenkungen zusitz-
lich auf § 781 Abs 2 Z 6 ABGB stiitzen. Davon ging
der Senat 2 ebenfalls ab und erkannte, dass der Pflicht-
teilsberechtigte nicht auf § 781 Abs 2 Z 6 ABGB als
subsididre Anspruchsgrundlage zurilickgreifen kon-
ne, wenn die Subsumption unter § 781 Abs 1 ABGB
am Beweis fir den Schenkungswillen scheitert. Diese
Auslegung steht den gesetzgeberischen Zielen des Er-
bRAG 2015 entgegen und lddt zu Missbrauch ein. Die
Rechte des Pflichtteilsberechtigten werden dadurch
deutlich eingeschrinkt. Zu hoffen ist, dass dies nicht
einer gefihrlichen Entwertung des wirtschaftlich ange-
legten Schenkungsbegriffs in § 781 Abs 2 Z 6 ABGB
den Weg bahnt.

Die letzten Entscheidungen werden vermutlich
eine rege Diskussion auslosen und kénnten den Anstofy
dazu geben, das bisherige Verstindnis des Schenkungs-
begriffs des § 781 ABGB zu iiberdenken und von der
Definition des § 938 ABGB abzukoppeln. Teleologi-
sche Uberlegungen legen es nahe, ausschlieBlich auf die
objektiven Wertverhiltnisse des Leistungsaustausches
mit dem Erblasser bzw das Fehlen vermégenserhalten-
der Gegenleistungen abzustellen.
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