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OGH: Stiftungs- und Pflichtteilsrecht: Wann ist das
Vermogensopfer erbracht? Sind Stifterrechte Vermogenswerte?

Das Vermégensopfer ist jedenfalls dann nicht erbracht, wenn der Geschenkgeber die Schenkung
riickgdngig machen kann, was im Fall einer Privatstiftung bei cinem Widerrufsrecht zutrife. Dagegen
stchen blofle Anderungsrechte dem Eintritt des Vermogensopfers nicht entgegen, wohl aber Ande-
rungsrechte, die einem Dritten eingerdumt werden, dem Berechtigten den Zugriff auf die Ertrage und
wohl auch auf einen Teil der Substanz erméglichen, worin eine Zuwendung an den Anderungsbe-
rechtigten liegen konnte. Die bloe Moglichkeit eines Einflusses auf die Bestellung der Stiftungsorga-

ne kommt einem Widerrufsrecht nicht gleich.

Deskriptoren: Vermogensopfer, Stifterrechte, Schenkungs-
absicht, Bewertung.

Normen: §§ 785 Abs 3 ABGB aF, § 781 Abs 2 Z 6
ABGB idF des ErbRAG 2015.

OGH 22.3.2018,2 Ob 98/17a

Sachverhalt

Der Erblasser betrieb bis 1989 als Einzelunternehmer
eine Wascherei. Als Unternehmensnachfolger war zu-
nichst der Kliger als iltester Sohn vorgesehen. Diese
Planung dnderte sich in den 1980er Jahren, und es wur-
de der (damals noch minderjihrige) Viertbeklagte als
Nachfolger ,,aufgebaut“. Ab 1989 wurden drei Kom-
manditges. llschaften gegriindet. Komplementir war bei
allen drei Gesellschaften (zunichst) eine GmbH
(idF: GmbH), deren Gesellschafter anfangs der Erblas-
ser, die Fiinftbeklagte und die Drittbeklagte waren; diese
iibertrug ihren Geschaftsanteil spiter dem Viertbeklag-
ten. Die Komplementirin war bei den nachstehend ge-
nannten Kommanditgesellschaften nur ,,Arbeitsgesell-
schafterin“ mit einem Gewinnanteil im einstelligen Pro-
zentbereich; sie war nicht an der Substanz beteiligt.

Zugleich mit der GmbH wurde 1989 eine erste Kom-
manditgesellschaft gegriindet (idF: T. KG). Kommandi-
tisten waren der Erblasser mit einer Kommanditeinlage
von 900.000 ATS und der Viertbeklagte mit einer Einlage
von 100.000 ATS. Der Erblasser brachte dafiir sein Ein-
zelunternchmen in diese Gesellschaft ein, der Viertbe-
klagte leistete die Einlage bar aus eigenen Mitteln. An der
Substanz waren der Erblasser mit 90 % und der Viertbe-
klagte mit 10 % beteiligt. Mit 1. 7. 1991 wurde die Kom-
manditeinlage des Viertbeklagten auf 730.000 ATS er
hoht. Dabei wurde vereinbart, dass der Viertbeklagte
diese Einlage aus kiinftigen Ertrigen erbringen werde.
Nach dem neu gefassten Gesellschaftsvertrag sollten in

Zukunft der Erblasser mit 52 % und der Viertbeklagte
mit 48 % an der Substanz der Gesellschaft beteiligt sein,
in Bezug auf stille Reserven sollte das aber nur insofern
gelten, als sie nach dem 1. 3. 1991 begriindet wurden.
Ebenfalls mit 1. 7. 1991 griindete die GmbH als Kom-
plementirin und die T. KG als Kommanditistin eine
weitere KG (idF: 8. KG). Die nach dem Gesellschafts-
vertrag voll eingezahlte Kommanditeinlage betrug
1 Mio ATS. Im Oktober 1995 traten in der S. KG der
Erblasser und der Viertbeklagte im Weg der ,,Sonder-
rechtsnachfolge® an die Stelle der bisherigen Komman-
ditistin T. KG, wobei ihre Einlagen 520.000 ATS bzw
480.000 ATS betrugen. Im November 1995 griindeten
die GmbH als Komplementirin und der Erblasser und
der Viertbeklagte als Kommanditisten eine dritte KG
(idF M. KG), wobei die voll eingezahlten Finlagen wie-
derum 520.000 ATS bzw 480.000 ATS betrugen.
Ebenfalls 1995 entschieden der Erblasser und der Viert-
beklagte, die Unternchmensanteile in eine Privatstifrung
einzubringen. Zu diesem Zweck errichteten sie mit Stif-
tungserklirung vom 20. Dezember 1995 die Zweitbe-
klagte, wobei der Erblasser der Zweitbeklagten
1 Mio ATS und der Viertbeklagte 10.000 ATS widmete.
Organe der Stiftung waren Vorstand, Beirat und Priifer,
Begiinstigte waren der Erblasser, der Kliger und die
Dritt-, der Viert- und die Fiinftbeklagte. Fin Widerrufs-
recht war nicht vorgesehen. Nach mehreren Anderun-
gen enthielt die Stiftungserklirung 2002 unter anderem
folgende Bestimmungen:
S V. Stiftungszweck
1. Primdrer Zweck der Stiftung ist die Sicherung des
dauerhaften Bestandes der Unternehmensgruppe
[-..] insbesondere der Evwerb und die Verduflerung
von Gesellschafts- und Unternebmensanteilen sowie
die Refinanzierung der Unternebmensgruppe.
Zur Erreichung dieses primiren Zwecks der Stiftung
sind insbesondere die der Stiftung zufliefenden Ge-
winnanspriiche in einem AusmafS, welches den Verbind-
lichkeiten der Unternebmensgruppe gegeniiber Banken
entspricht (Bankverbindlichkeiten), in der Unterneh-
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mensgruppe zu belassen bzw., wenn sie entnommen
werden sollten, wiederum fitr Zwecke der Unterneb-
mensgruppe, z.B. in der Form von Darlehensgewdibrun-
gen, nicht aber in der Form der Verpfandung fiir Bank-
verbindlichkeiten, zu verwenden.
Die Darlebensriickzablungen sind demenisprechend
wieder durch weitere Darlebensgewibrungen oder Ein-
zahlungen der Unternebhmensgruppe zuzufiibren, sodass
sichergestellt ist, dass die in der Unternehmensgruppe
erwirtschafteten Gewinne diese nicht verlassen.
Ausgenommen von dieser Verpflichtung der Stiftung,
die ihr zustehenden Gewinnanspriiche in der Unterneb-
mensgruppe wun belassen, ist lediglich die jibrliche Ent-
nahme, so wie diese in der Stiftungszusatzurkunde ge-
regelt ist. Vor der allfilligen Verauflerung von von
der Zweitbeklagten gebaltenen Gesellschafts- und Un-
ternebmensanteilen ist entweder die Zustimmung der
die Unternehmensgruppe finanzierenden Banken einzu-
holen, oder aber es sind im Falle einer Nichtzustimmung
die jeweiligen Kredite zuriickzufiibren.

Eine Anderung der vorstebenden Regelung betreffend

Zustimmung der finanzierenden Banken zur Veriufe-

rung von Gesellschafts- und Unternebmensanteilen so-

wie eine Anderung der Regelung der Stiftungsurkunde
bzw. der Stiftungszusatzurkunde betreffend Erhohung
der Zuwendungen an Begiinstigte ist nur im Falle der

Zustimmung der die Unternebmensgruppe finanzieren-

den Banken oder aber im Falle der Nichtzustimmung

nach erfolgter Riickfiibrung der jeweiligen Kredite zu-
lassig.

2. Wenn und solange es die Erfiillung des Stiftungs-
zwecks gemdfS Abs 1 zuldsst, ist auch eine teilweise
Versorgung der Begiinstigten durch Zuwendung von
Ausschiittungen aus dem Stiftungsvermdigen vorzu-
nehmen.

Zur Erfiillung dieses Stiftungszwecks kann im Rabmen
der Stiftung ein gesonderter Vermigensstock eingerich-
tet werden.
Klargestellt wird, dass zur Erfiillung des Stiftungs-
zwecks gemifl Abs 2 auch bei Bestehen von Bankver-
bindlichkeiten im Sinn des Abs 1, zweiter Satz, Aus-
schiittungen im Sinne der Regelungen der Stiftungszu-
satzurkunde sowie ausgewiesene Dotierungen eines ge-
sonderten Vermogensstockes erfolgen kénnen.

3. Zur Errveichung des Stiftungszweckes darf auch die
Substanz des Stiftungsvermigens herangezogen wer-
den.

4. Die Verwendung der verfiigharen Mittel der Stiftung
im Sinne des Stiftungszweckes erfolgt iiber Beschluss
des Stiftungsvorstandes, der itber Vorschlag des Stif-
tungsbeirates Zuwendungen an den Begiinstigten
vornimmt, soweit dadurch nicht die Anspriiche von
Gliubigern der [Zweitbeklagten] geschmiilert wer-
den.
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V. Stiftungsbegiinstigte

1. [..]

2. Die Hébe und Art der Zuwendungen von Stiftungs-
mitteln an die Begiinstigten legt der Stiftungsvor-
stand iiber Vorschlag des Stiftungsbeirates fest.

3. Die Begiinstigten haben keinen klagbaren Anspruch
auf Zuwendungen aus dem Stiftungsvermigen.

VI. Dauer der Stiftung

Die Stiftung wird anf unbestimmte Zeit errichtet.

VIII. Stiftungsvorstand, Funktionsdauer

1. Der Stiftungsvorstand bestebt aus drei Mitgliedern,
die in Oberésterreich ibren Lebensmittelpunkt ba-
ben sollen und in Wirtschaftsangelegenheiten aner-
kannte Personen sein sollen.

2. Zu Mitgliedern des ersten Stiftungsvorstandes wer-
den bestellt: |...]

Die Bestellung der kiinftigen Mitglieder des Stif-

tungsvorstandes erfolgt durch den Stiftungsbeirat.

3. Die Mitglieder des ersten Stiftungsvorstandes wie
auch kiinftig bestellte Vorstandsmitglieder sind je-
weils fiir die Dauer von fiinf Jabren bestellt.
Diejenigen  Stiftungsvorstandsmiiglieder, die im
Zeitpunkt des Ablebens [des Erblassers] bestellt
sind, sind ab dem Ablebenszeitpunkt fiir eine Dauer
von fiinf Jabren ab dem Ableben [des Erblassers]
wiedergewabhlt.

Die gegenstindliche Bestimmung ist wihrend der

Dauer von fiinf Jabren ab dem Ableben [des Erblas-

sers] unabdnderbar.

4. Die Bestellung zum Miiglied des Stiftungsvorstandes
kann auch vor Ablauf der Funktionsperiode aus
wichtigem Grund jederzeit widerrufen werden. Die
Abberufung der Mitglieder des Stiftungsvorstandes
erfolgt durch den Stiftungsbeirat.

IX. Vertretung und Geschiftsfihrung

1. Die Stiftung wird durch je zwei Vorstandsmitglieder
gemeinsam vertreten. [...]

3. Der Stiftungsvorstand bedarf zu nachstehenden
Rechtshandlungen der vorherigen Zustimmung des
Stiftungsbeirates:

a) Verfiigungen iiber das Stiftungsvermdogen ab ei-
ner Gréfenordnung von S 50.000,00;

b) Gewdihrung von Darleben oder Krediten sowie
die Ubernabme von Biirgschaften oder sonstigen
Haftungen;

¢) Aufnabme von Darleben und Krediten;

d) Erwerb und Verguferung von Gesellschafts- und
Unternehmensbeteiligungen. |...]

XIII. Stiftungsbeirat — Zusammensetzung und Funkti-

onsdauer

1. Die Mitglieder des Stiftungsbeirates werden von der
Generalversammlung der [GmbH] oder deren
Rechisnachfolgern gewihlt und abberufen. Die
Funktionsdauer |[...] betrigt jeweils drei Jabre.
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2. Der Stiftungsbeirat bestebt aus drei bis fiinf Mitglie-
dern, von denen die Mebrheit weder dem Personen-
kreis des § 15 Abs 2 PSG, noch der [GmbH] als Ge-
sellschafter angehéren diirfen.

Dem Beirat sollen jeweils Personen angebéren, die iiber

nachstehende Qualifikationen verfiigen:

Eine Person soll im Steuerberatungsbereich titig sein

oder aber die Bilanzbuchhalterpriifung abgelegt baben,

eine Person soll in der Branche der Unternebmensgrup-
pe, an der die Stiftung beteiligt ist, Erfabrung haben.

XIV. Aufgaben, Verbandlungen und Beschliisse des Stif-

tungsbeirates

1. Aufgaben des Stiftungsbeirates sind:

a) Die Bestellung und Abberufung des Stiftungsvor-
standes;

b) die Kontrolle des Vorstandes, insbesondere ob
die Vorgaben der Stiftungserklirung durch den
Vorstand eingehalten werden; dem Stiftungsbei-
rat obliegt — neben dem Gericht — die ausschliefs-
liche Kontrollkompetenz, sodass ein Auskunfi-
verlangen eines Begiinstigten nur iiber den Stif-
tungsbeirat verfolgt werden kann;

¢) die Entscheidung iiber die Erteilung der Geneh-
migung fiir Geschdfisfiibrungsmafnahmen des
Stiftungsvorstandes gemdfS Punkt XI. der Stif-
tungsurkunde;

d) die Genebmigung des Jabresabschlusses;

e) die Erstellung von Vorschligen an den Stiftungs-
vorstand fiir Zuwendungen an die Begiinstigten;

f) die Erstellung von Vorschligen iiber die Person
des Stiftungspriifers.

2. Die Bestellung zum Mitglied des Stiftungsbeirates
kann auch vor Ablauf der Funktionsperiode durch
die Generalversammlung der [GmbH] (deren
Rechtsnachfolgern) jederzeit widerrufen werden.
[

XVIII. Anderungsvorbebalt

[Der Erblasser] und [der Viertbeklagte] bebalten sich

die Anderung der Stiftungserklirung, der Stiftungsur-

kunde und allfalliger Stiftungszusatzurkunden vor.

Zu Lebzeiten des [Erblassers] konnen die Stiftungser-

kliarung, die Stiftungsurkunde und allfillige Stiftungs-

zusatzurkunden durch den [Erblasser] alleine geindert
werden.

Nach Ableben des [Erblassers] komnen die Stiftungser-

klirung, die Stiftungsurkunde und allfillige Stiftungs-

zusatzurkunden durch [den Viertbeklagten] alleine ge-
dndert werden.

XIX. Auflésung der Stiftung

1. Fir die Auflosung der Stiftung gilt § 35 PSG. [...]

In der Stiftungszusatzurkunde vom 20. Dezember 1995

erklirten die Stifter, der Zweitbeklagten auch ihre Kom-

manditbeteiligungen an den drei Gesellschaften zu wid-
men. Diese Beteiligungen wurden in der Folge an die
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Zweitbeklagte iibertragen. Mit Nachstiftungsvereinba-
rung vom 22. April 1997 stiftete der FErblasser der

‘Zweitbeklagten weiters Forderungen aus Verrechnungs-

konten bei den Kommanditgesellschaften in Héhe von

rund 12 Mio EUR. Ende 1997 wurde der Erblasser

Komplementir der drei Kommanditgesellschaften, um

in Bezug auf die Rechnungsabschliisse eine Veroffentli-

chungspflicht zu vermeiden. In der Folge wurden zwei
weitere Kommanditgesellschaften gegriindet, bei denen
die Zweitbeklagte jeweils Kommanditistin war. Ein

»Aushebeln® des Zustimmungsrechts der Banken

{Punkt IV Abs 1) durch Riickfithrung von Krediten war

angesichts der Hohe der Aufenstinde unrealistisch.

Aufgrund von Spannungen zwischen dem Erblasser und

dem Viertbeklagten kam es 2005 zu einem ,,Rollen-

tausch®. Der Erblasser und der Viertbeklagte schlossen
dazu eine ,,Grundsatzvereinbarung®, die zwar Zustim-
mungsrechte des Erblassers enthielt, fiir den Konfliktfall
aber die Entscheidung eines Schiedsmanns vorsah. Der

Viertbeklagte wurde anstelle des Erblassers Komple-

mentir der Kommanditgesellschaften. Punkt XVIII der

Stiftungsurkunde wurde wie folgt gedndert:

1. Die Stifter [der Erblasser] und [der Viertbeklagte]
behalten sich die Anderung der Stiftungserklirung
der Stiftungsurkunde und allfilliger Stiftungszusatz-
urkunden vor.

2. Die Stiftungserklirung, die Stiftungsurkunde und
allfillige  Stiftungszusatzurkunden kénnen nur
durch [den Erblasser] und [den Viertbeklagten] ge-
metnsam gedndert werden.

3. Nach dem Ableben des [Erblassers] kinnen die Stif-
tungserkldrung, die Stiftungsurkunde und allfillige
Stiftungszusatzurkunden durch [den Viertbeklagten]
alleine gedndert werden.”

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH wurde neu gefasst,

wobei der Geschiftsanteil des Viertbeklagten nun — zu-

folge Ubertragung eines Teils des Anteils der Finftbe-
klagten — die Mehrheit bildete. Es wurden allerdings
auch Sonderrechte des Erblassers und ein Mehrstimm-
recht vorgesehen, wonach die Geschiftsanteile des Erb-
lassers und der Fiinftbeklagten zusammen ein Stimm-
recht im Ausmaf der einfachen Mehrheit vermittelten.

Sowohl die Sonderrechte als auch das Mehrstimmrecht

sollten aber nur gelten, wenn die ,,Unternehmensgrup-

pe“ eine Eigenkapitalquote von 30 % unterschritt.

In der Stiftungszusatzurkunde waren jedenfalls 2008

konkrete Regelungen zur Begiinstigtenstellung enthal-

ten (Hochstausschiittung von jihrlich 10.900 EUR

[wertgesichert]; Bestellung eines weiteren Begiinstigten

durch den Stiftungsvorstand bei Tod des Erblassers oder

der Finftbeklagten; Eintritt der Nachkommen bei Tod
der anderen Begiinstigten, Letztbegiinstigung des Erb-
lassers zu 52 % und des Viertbeklagten zu 48 %, alleini-
ge Letztbegiinstigung des Uberlebenden bei Tod eines
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der Letztbegiinstigten, Letztbegiinstigung der Nach-
kommen des Viertbeklagten bei Tod beider). Weiters
war vorgeschen, dass ,, Anderungen der Stiftungserkli-
rung, die eine Erhohung von Ausschiittungen an Be-
glinstigte zum Gegenstand haben, [...] neben den sonst
zu beachtenden Voraussetzungen — zB der Zustimmung
von finanzierenden Kreditinstituten — auch der Zustim-
mung des Vorstands“ bedurften.

Bereits 1991 hatte der Erblasser der Drittbeklagten eine

Liegenschaft geschenkt. Im Mirz 1996 hatten die Dritt-

beklagte, der Viertbeklagte und die Fiinftbeklagte in

Notariatsaktform fiir sich und ihre Nachkommen auf

Pflichtteilsanspriiche nach dem Erblasser verzichtet. Zu

einem nicht mehr feststellbaren Zeitpunkt zwischen

2000 und 2008 schenkte der Erblasser dem Viertbeklag-

ten einen mit einem Brillanten besetzten Weifigoldring.

In seinem Testament setzte der Erblasser den Klager und

die Dritt-, den Viert- und die Fiinftbeklagte nach Mag-

gabe einer Teilungsanordnung als Erben ein. Der Ent-
wurf des Inventars im Verlassverfahren wies Aktiva von

945.488 EUR und Passiva von 24.692,27 EUR aus. Die

Beteiligung des Erblassers an der GmbH wurde darin

mit 638.864,25 EUR bewertet. Bei Schluss der Verhand-

lung erster Instanz war der Nachlass noch nicht einge-
antwortet.

Der Klager begehrt

a. von der Erstbeklagten 1.764.991,59 EUR, hilfsweise
von der Zweit- und dem Viertbeklagten zur ungeteil-
ten Hand dieselbe Summe und von der Drittbeklag-
ten zur ungeteilten Hand mit der Zweit- und dem
Viertbeklagten 205.632 EUR, dies bei Exckution in
die Kommanditbeteiligungen der Zweitbeklagten, in
den dem Viertbeklagten geschenkten Brillantring
und in seine Gesamtrechte als Stifter der Zweitbe-
klagten und in die der Drittbeklagten geschenkte
Liegenschaft.

b. von der Zweit- und dem Viertbeklagten zur ungeteil-
ten Hand 2.923.205,15 EUR und von der Drittbe-
klagten zur ungeteilten Hand mit der Zweit- und
dem Viertbeklagten 205.632 EUR, dies wiederum
bei Exekution in die oben genannten Vermdgens-
werte.

Weiters begehrt er von allen Beklagten .,zur ungeteilten

Hand“ Auskunft iiber

a. das in den Nachlass fallende Vermégen,

b. die Ertragslage der Unternehmensgruppe und der
Kommanditgesellschaften, insbesondere iiber die
Jahresabschlisse, Kennzahlen und interne Ma-
nagementberichte“ fiir die letzten fiinf Jahre und
iiber die internen Planrechnungen und Prognosen
firr die kommenden drei Jahre, dies jeweils konsoli-
diert und nicht konsolidiert,

c. die aktuellen und historischen Fassungen der Stif-
tungsurkunden und Stiftungszusatzurkunden und
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alle Stifterbeschliisse, Beiratsbeschliisse und Vor-
standsbeschliisse der Zweitbeklagten seit deren Be-
stehen,

d. alle Gesellschaftsvertrige und Gesellschafterbe-
schliisse der Kommanditgesellschaften,

e. Gegenstand, Wert und Zeitpunkt der vom Erblasser
an die Zweit- bis Fiinftbeklagte gemachten (ge-
mischten) Schenkungen oder unentgeltlichen Zu-
wendungen sowie deren Bedingungen,

f. die von der Zweitbeklagten an die Dritt- bis Fiinft-
beklagte gemachten Zuwendungen,

g. die von den Kommanditgesellschaften an die Dritt-
bis Fiinftbeklagte (mittelbar oder unmittelbar) ge-
machten verdeckten Gewinnausschiittungen, und
von allen Beklagten Zahlung des sich aus diesen
Auskiinften ergebenden ,,(Schenkungs-)Pflichtteils®
in noch unbekannter Hoéhe.

Fiir die Zahlungsbegehren stiitzt sich der Kliger auf den

Nachlass- und den Schenkungspflichtteil sowie den Er-

ginzungsanspruch nach § 951 ABGB, dies jeweils auf-

grund der Rechtslage vor dem ErbRAG 2015. Er sei mit
einer Quote von einem Neuntel pflichtteilsberechtigt,

Der Erblasser habe schon zu Lebzeiten einen wesentli-

chen Teil seines Vermégens verschenkt. Er habe dem

Viertbeklagten durch Einriumung der Kommanditbe-

teiligungen unentgeltlich 48 % seines Unternehmens zu-

gewendet. Der Viertbeklagte habe dafiir (durch das

»Stehenlassen® der Gewinne) keine Gegenleistung an

den Erblasser erbracht. Die Zweitbeklagte habe er zur

Umgehung des Pflichtteilsrechts gegriindet; sie sollte als

Vehikel dienen, um das Vermogen des Erblassers (insb

die verbliebenen 52 % des Unternehmens) an den Viert-

beklagten ,,durchzuschleusen®. Zwar seien die Famili-
enangehdrigen, darunter auch der Kliger, als Beginstig-
te genannt, nennenswerte Ausschiittungen hitten jedoch
nicht stattgefunden. Der angestrebte Zweck ergebe sich
auch daraus, dass der Viertbeklagte (neben dem Erblas-
ser) Letztbegiinstigter der Stiftung sei. Der Erblasser
habe sich (auch mittelbar iiber dic GmbH) mafSgeben-
den Einfluss auf die Stiftung vorbehalten und auch aus-
gelibt; er habe das Vermogensopfer daher nicht vor sei-
nem Tod erbracht. Nach dem Tod habe der Viertbeklag-
te umfassenden Einfluss auf die Stiftung. Das ihm vor-
behaltene Anderungsrecht gehe weiter als ein bloRes
Widerrufsrecht, weil sich der Stifter damit auch einen
klagbaren Anspruch auf Leistung von Zuwendungen
verschaffen konne. Einschrinkungen des Anderungs-
rechts in der Stiftungszusatzurkunde seien mangels Pub-
lizitat unwirksam; zudem kénnten die Einschriankungen
durch Riickfiihrung der Kredite leicht umgangen wer-
den. Die Stiftung habe denselben Zweck wie eine Schen-
kung auf den Todesfall; jedenfalls sei Umgehungsabsicht
vorgelegen. Tatsichlich sei die gesamte Unternehmens-
gruppe dem Nachlass zuzuordnen. Weiters zu beriick-
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sichtigen seien die Schenkung ecines Brillantrings im
Wert von 10.000 EUR an den Viertbeklagten und einer
Liegenschaft im Wert von 205.632 EUR an die Drittbe-
klagte. Der Pflichtteilsverzicht der Dritt- bis Fiinftbe-
klagten sei rechtsmissbriuchlich erfolgt, um (aufgrund
der Fristin § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF) die Schenkun-
gen pflichtteilsrechtlich zu immunisieren.

Da die in den Nachlass fallende Beteiligung an der
GmbH richtigerweise einen Wert von 1.483.060 EUR
habe, betrage der fiir den Nachlasspflichtteil maRgeben-
de Reinnachlass 1.764.991,59 EUR. Fiir den Schen-
kungspflichtteil sei zunichst der Wert der in die Zweit-
beklagte cingebrachten Unternchmensgruppe anzuset-
zen, der 39.332.500 EUR betrage. Davon entfielen
52 % auf die direkt vom Erblasser in die Zweitbeklagte
eingebrachten Kommanditbeteiligungen und 48 % auf
die vom Viertbeklagten in die Zweitbeklagte ecinge-
brachten Kommanditbeteiligungen, die ihrerseits wieder
auf eine unentgeltliche Zuwendung des Erblassers an
den Viertbeklagten zuriickgingen. Mafigebend sei der
Wert am Todestag, weil die Wertsteigerung seit der Zu-
wendung bei der Bewertung zu beriicksichtigen sei; der
Viertbeklagte habe keine Beitrige zu den Wertsteigerun-
gen erbracht. Zum Wert des Unternehmens kidmen noch
die nachgestifteten Forderungen des Erblassers von
359.233,93 EUR und 521.413,10 EUR. Weiters seien
die Schenkung eines Brillantrings an den Viertbeklagten
mit 10.000 EUR und jene einer Liegenschaft an die
Drittbeklagte mit 205.632 EUR in Anschlag zu bringen.
Die Berechnungsgrundlage fiirr den Schenkungspflicht-
teil betrage daher 40.428.779,03 EUR.

Dem weiteren Klagevorbringen ist erkennbar die Auf-
fassung des Kligers zu entnehmen, dass ihm bei einer
Pflichtteilsquote von ecinem Neuntel der Nachlass-
pflichtteil von 196.110,17 EUR und der Schenkungs-
pflichtteil von 4.492.086,56 EUR, insgesamt daher
4.688.196,74 EUR zustiinden. Davon begehrt er vom
erstbeklagten Nachlass dessen von ihm angenomme-
nen Wert von 1.764.991,59 EUR und von den Zweit-
bis Viertbeklagten als Geschenknehmern — bei Excku-
tion in die jeweils zugewendeten Werte — den Fehlbe-
trag von 2.923.205,15 EUR. Fiir den Fall, dass der
Nachlasswert geringer sei, begehrt er hilfsweise auch
die erstgenannte Summe von den Dritt- bis Fiinftbe-
klagten. Zu deren (primir und hilfsweise geltend ge-
machter) Haftung bringt er vor, dass sie fiir jenen Teil
seines Pflichtteilsanspruchs solidarisch hafteten, der
nicht im Nachlass gedeckt sei, die Drittbeklagte aller-
dings nur bis zum Wert der ihr geschenkten Liegen-
schaft. Hilfsweise nimmt er eine Reihung iSv § 951
Abs 3 ABGB aF vor.

Zum Auskunftsbegehren bringt der Kliger vor, er sei
vom Erblasser und der Zweitbeklagten schon im ,, Vor-
feld der Nachlassregelung® iiber die Vermégensverhalt-
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nisse im Unklaren gelassen worden. Aus diversen Ur-
kunden ergebe sich, dass von Konten des Erblassers
Wertpapiere und Gold angeschafft worden seien, die im
Inventar nicht aufschienen. Die Dritt- bis Fiinftbeklag-
ten hitten diese Werte bei der Inventarisierung ver-
schwiegen. Dem Kliger seien auch nicht alle Unterlagen
zuginglich, die erforderlich seien, um ihm einen voll-
stindigen Uberblick iiber den Wert der Verlassenschaft
zu verschaffen. Die Zweitbeklagte habe ihm ,,im Vor-
feld der Nachlassregelung“ nur einen vereinfachten
Konzernabschluss zuginglich gemacht. Die Beklagten
hitten zusammengewirkt, um ihm nachlasszugehériges
Vermdgen zu verschweigen, sodass auch Art XLII Abs 1
Fall 2 EGZPO erfiillt sei. Vertreter der Zweitbeklagten
hitten versucht, den Kliger durch falsche Angaben iiber
seine Anspriiche und die Méglichkeit ihrer Durchset-
zung zu tauschen.

Die Beklagten beantragen die Abweisung der Klage.
Im Nachlass befinden sich nur die im Entwurf des In-
ventars genannten Vermogenswerte; die Bewertung des
Geschiiftsanteils an der GmbH treffe aus niher darge-
stellten Griinden zu. Die Unternehmensgruppe falle
nicht in den Nachlass. Der Erblasser habe in den letzten
zwei Jahren vor seinem Tod keine Schenkungen ge-
macht, weswegen ein Schenkungspflichtteil ausgeschlos-
sen sei. Frithere Zuwendungen an die Dritt- bis Fiinft-
beklagten seien zufolge deren Pflichtteilsverzichts nicht
in Anschlag zu bringen. Insofern liege auch kein Rechts-
missbrauch vor. Die Pflichtteilsverzichte seien zur Siche-
rung des Bestands der Unternehmensgruppe abgegeben
worden, was ein lauteres Motiv sei. Der Viertbeklagte
habe seine Kommanditanteile entgeltlich erworben. In
weiterer Folge hitten der Erblasser und der Viertbeklag-
te in der neu geschaffenen Rechtsform der Privatstiftung
einen geeigneten Weg gesehen, den Bestand der Unter-
nehmensgruppe zu gewihrleisten. Zweck der Stiftung
sei der Weiterbestand der Unternehmensgruppe gewe-
sen, nur subsididr die Versorgung der Begiinstigten. Die
Vermogensiibertragung vom Erblasser an die Zweitbe-
klagte sei bereits mehrere Jahre vor dem Tod abge-
schlossen gewesen. Der Erblasser habe seine Unterneh-
mensbeteiligung 1995 ohne Widerrufsrecht in die
Zweitbeklagte eingebracht, auf die GmbH habe er nie
einen bestimmenden Einfluss gehabt. Spitestens 2005
habe er das Vermégensopfer erbracht. Die vom Kliger
genannten Werte seien wesentlich zu hoch; der Wert des
Unternchmens sei sowohl bei Errichtung der Stiftung als
auch im Todeszeitpunkt wesentlich geringer gewesen.
Dariiber hinaus sei nicht der gesamte Wert zu beriick-
sichtigen, weil er vom Viertbeklagten mitgeschaffen
worden sei. Die vom Erblasser gestifteten Forderungen
hatten im Hinblick auf Kreditverpflichtungen der Ge-
sellschaften auch mittelfristig nicht zuriickgezahlt wer-
den konnen. Der Viertbeklagte habe wegen der Be-
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schrinkung des Anderungsrechts keinen bestimmenden
Einfluss auf die Zweitbeklagte; eine Riickzahlung der
Bankkredite sei ausgeschlossen, hohere Ausschiittungen
miisse der Vorstand genehmigen. Auskunftsansprii-
che konnten vor der Einantwortung nur gegen den
Nachlass gerichtet werden. Die ubrigen Beklagten hat-
ten keinen Anlass fiir ein Manifestationsbegehren gege-
ben; dieses sei auch iberzogen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren zur Ginze ab.
Es deutete das Begehren des Klagers (offenkundig) da-
hin, dass er nur den Schenkungspflichtteil geltend ma-
che. Dazu stellte es fest, dass die Pflichtteilsverzichte Teil
der Nachfolgeregelung gewesen seien; der Erblasser
sollte iiber sein nicht in die Stiftung eingebrachtes Ver-
mogen frei verfligen konnen. Die Beteiligten hitten
nicht dic Absicht gehabt, Anspriiche des Kligers abzu-
schneiden. Weiters hatten sie dem Klager weder Nach-
lassvermogen noch pflichtteilsrelevante Zuwendungen
verschwiegen noch dariber die Auskunft verweigert.
Rechtlich fithrte das Erstgericht zum Zahlungsbegeh-
ren aus, dass die Pflichtteilsverzichte nicht rechtsmiss-
brauchlich gewesen scien. Damit gelte auch fir die
Dritt- bis Fiinftbeklagten die Zweijahresfrist des § 785
Abs 3 ABGB aF. Da innerhalb dieser Frist keine Zuwen-
dungen erfolgt seien, sei fiir die Bemessung des Pflicht-
teils keine Schenkung in Anschlag zu bringen. Die
Zweitbeklagte sei jedenfalls nicht pflichtteilsberechtigt;
ithr gegeniiber habe der Erblasser das Vermogensopfer
mit dem ,Rollentausch® 2005 und damit ebenfalls
mehr als zwei Jahre vor dem Tod erbracht. Adressat
des Auskunftsbegehrens nach Art XLII Abs 1 Fall 1
EGZPO sei bis zur Einantwortung ausschliefflich der
Nachlass. Insofern musse der Kliager zwar nur eine be-
grundete Besorgnis darlegen, dass ihm nicht der gesamte
Nachlass und alle pflichtteilsrelevanten Zuwendungen
bekannt seien. Da die Unternchmensgruppe und die
Zweitbeklagte nicht nachlasszugehorig seien, bestehe
insofern jedenfalls kein Auskunftsanspruch. In Bezug
auf den Nachlass selbst stehe fest, dass es kein Vermo-
gen gebe, das tiber das bekannte hinausgehe; zu allfilli-
gen Schenkungen des Erblassers habe der Kliger keine
begriindete Besorgnis dargelegt. Fin Begehren nach
Art XLII Abs 1 Fall 2 EGZPO scheitere daran, dass
nach den Feststellungen jegliche Hinweise fehlten, dass
dem Kliger Nachlassvermogen verheimlicht oder ver-
schwiegen wiirde.

Das vom Kliger angerufene Berufungsgericht hob die
abweisende Entscheidung zu den bestimmten Zahlungs-
begehren (1.764.991,59 EUR bzw 2.923.205,15 EUR)
auf und trug dem Erstgericht insofern die neuerliche
Entscheidung nach Verfahrensergianzung auf, bestitigte
die Abweisung der Auskunftsbegehren in seinen Punk-
ten (b) bis (g) und des darauf aufbauenden unbestimm-
ten Zahlungsbegehrens wider alle Beklagten, bestitig-
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te die Abweisung des Auskunftsbegehrens in seinem
Punkt (a) und des darauf aufbauenden unbestimmten
Zahlungsbegehrens wider die Zweitbeklagte, gab dem
Auskunftsbegehren in seinem Punkt (a) wider die Erst-
beklagte statt und hob die abweisende Entscheidung
iiber das darauf aufbauende unbestimmte Zahlungsbe-
gehren auf, hob die Entscheidung iiber das Auskunfts-
begehren in seinem Punkt (a) wider die Dritt-, den Viert-
und die Fiinftbeklagte und die Entscheidung tber das
darauf aufbauende unbestimmte Zahlungsbegehren auf
und trug dem Erstgericht insofern die neuerliche Ent-
scheidung nach Verfahrensergdnzung auf, und lie§ den
Rekurs und die Revision zu.

Behauptete Nichtigkeiten, Verfahrensmingel und Ak-
tenwidrigkeiten ligen nicht vor. Die bekdmpften Fest-
stellungen zum Verhalten des Erblassers und von Stif-
tungsorganen nach dem ,Rollentausch im Jahr 2005
seien unerheblich, weil es nur auf die rechtlichen Ein-
flussmoglichkeiten des Erblassers ankomme. Die ,,Fest-
stellung®, dass die Beklagten dem Klager weder Nach-
lassvermégen noch pflichtteilsrelevante Zuwendungen
verschwiegen hitten, gehe iiber die Wiedergabe (und
Verneinung) der verba legalia nicht hinaus. Insofern
fehlten konkrete Feststellungen. Die Feststellungen zu
den Motiven des Pflichtteilsverzichts seien widerspriich-
lich, weil das Erstgericht einerseits die Freiheit des Erb-
lassers beziiglich des sonstigen Vermdgens und anderer-
seits die Gesamtregelung der Unternehmensiibergabe
als jeweils einzigen Zweck festgestellt habe. Die erstge-
nannte Feststellung sei zudem durch kein Vorbringen
gedeckt und daher iiberschiefend. Sei das Unternehmen
der wesentliche Teil des Vermogens gewesen und habe
der Pflichtteilsverzicht die ,,Sicherung der Nachfolgere-
gelung® bezweckt, so sei eine Benachteiligungsabsicht
kaum von der Hand zu weisen. Es stehe auch nicht fest,
dass Vorempfange oder (verschwiegenes) Nachlassver-
mogen den Pflichtteil des Klagers deckten.

Rechtlich fithrte das Berufungsgericht zum Pflichtteils-
verzicht aus, dass es gentige, wenn der Kliger einen
Sachverhalt beweise, der die Vermutung der Miss-
brauchs- oder Schiadigungsabsicht nahe lege; dann mis-
se der Gegner ecinen gerechtfertigten Beweggrund be-
haupten und beweisen. Im vorliegenden Fall sei die Be-
nachreiligungsabsicht durch den Pflichtteilsverzicht, der
zur ,,Absicherung® der Unternehmensnachfolge ge-
schlossen wurde, indiziert; die Sicherung des Unterneh-
menserhalts sei kein gerechtfertigter Grund fiir cine Be-
schneidung von Pflichtteilsanspriichen. Rechtsmiss-
brauch konne daher nur ausgeschlossen werden, wenn
der Kldger zu Lebzeiten oder nach dem Tod des Erblas-
sers andere Zuwendungen erhalten habe, die seinen
Pflichtteil deckten. Sollte das nicht zutreffen, seien auch
Schenkungen in Anschlag zu bringen, die die Dritt- und
der Viertbeklagte mehr als zwei Jahre vor dem Tod des
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Erblassers erhalten hitten. Abgesehen davon sei zu be-
riicksichtigen, dass der Kliger — anders als vom Erstge-
richt angenommen - auch den Nachlasspflichtteil gel-
tend mache.

In Bezug auf den Schenkungspflichtteil sei dem Kliger
hinsichtlich der Kommanditanteile des Viertbeklagten
der Beweis der Unentgeltlichkeit nicht gelungen. Ein Ge-
sellschaftsvertrag sei regelmifig ein entgeltlicher Ver-
trag; die Verrechnung mit zukiinftigen Gewinnen sei
Kreditierung, nicht Schenkung. Der Klidger habe auch
nicht vorgebracht, dass der Wert des Einzelunterneh-
mens wesentlich hoher gewesen sei als die im Gesell-
schaftsvertrag genannten 900.000 ATS. In Bezug auf die
Zuwendung an die Stiftung habe der Erblasser das Ver-
mogensopfer mit dem Rollentausch 2005 erbracht. Die
Zuwendung an die Stiftung sei daher als solche eben-
falls nicht in Anschlag zu bringen. Wohl aber konne die-
se Zuwendung bei wirtschaftlicher Betrachtung — wegen
dessen weitreichenden Anderungsrechts — als Schen-
kung an den Viertbeklagten qualifiziert werden. Deren
Wert sei fur den Zeitpunkt des Erbanfalls zu ermitteln.
Dem Empfianger zurechenbare Wertsteigerungen hitten
dabei unberiicksichtigt zu bleiben; das bedeute aber
nicht, ,,dass alle (auch) auf den Einsatz des Viertbeklag-
ten zuriickzufithrende Wertsteigerungen durch die Un-
ternchmensentwicklung auszunehmen wiren, kam doch
auch ihm (zunichst) die Stellung eines Gesellschafters
der [Kommanditgesellschaften] und des Geschiftsfiih-
rers zu“.

Der Auskunftsanspruch in Bezug auf Nachlassvermo-
gen nach Art XLII Abs 1 Fall 1 EGZPO bestehe vor der
Einantwortung gegen den erstbeklagten Nachlass, weil
unterschiedliche Auffassungen zur Nachlasszugehorig-
keit eines Bausparvertrags und eines Wertpapiergutha-
bens eine ,subjektive Besorgnis“ des Kligers begriinde-
ten. Dritte Geschenknehmer seien demgegeniiber nicht
passiv legitimiert, ebenso wenig Erben vor der Einant-
wortung. Gegen diese Personen kénne der Anspruch
nur auf Art XLII Abs 1 Fall 2 EGZPO gestiitzt werden.
Voraussetzung sei hier die Kenntnis von einem Verheim-
lichen oder Verschweigen eines Vermogens. Insofern
habe der Klager zu Punkt (a) des Begehrens (Nachlass-
vermogen) in Bezug auf die Dritt- bis Fiinftbeklagten ein
Vorbringen erstattet, zu dem Feststellungen zu treffen
seien. Dies fuhre zur Aufhebung. In Bezug auf die Zweit-
beklagte fehle ein solches Vorbringen, weshalb es inso-
fern bei der Abweisung zu bleiben habe. Zu den Punk-
ten (b) bis {g) des Auskunftsbegehrens habe der Klager
in erster Instanz zu keinem der Beklagten ein ausrei-
chendes Vorbringen erstattet, weshalb die Abweisung
auch insofern zu bestitigen sei.

Der Rekurs und die Revision seien zulissig, weil gesi-
cherte Rechtsprechung zur Pflichtteilsrelevanz des
»Durchschleusens eines Vermégens durch eine Stiftung
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und zur Anwendbarkeit von Art XLIT Abs 1 Fall 1
EGZPO auf (prisumtive) Erben fiir den Fall fehle, dass
die Einantwortung nicht innerhalb von drei Jahren ab
dem Tod des Erblassers erfolgt sei.

Gegen diese Entscheidung richten sich eine ordentli-
che Revision des Klagers und Rekurse des Kligers und
der Zweit- und des Viertbeklagten. Der Kliger strebt
mit Revision und Rekurs eine zur Ginze stattgebende
Sachentscheidung an, hilfsweise stellt er einen Aufhe-
bungsantrag; die Zweit- und der Viertbeklagte beantra-
gen im Umfang der Aufhebung die Abweisung der Be-
gehren.

Die jeweiligen Gegner — mit Ausnahme der Erstbeklag-
ten, die sich am Rechtsmittelverfahren nicht beteiligte —
erstatteten Rechtsmittelbeantwortungen, in denen sie
die Zuriickweisung der Rechtsmittel und hilfsweise de-
ren abschligige sachliche Erledigung beantragen.

Rechtliche Beurteilung

A. Aus Anlass der Rechtsmittel ist zundchst wahrzuneh-
men, dass das Verlassenschaftsverfahren nach dem Erb-
lasser mit dem rechtskriftigen Einantwortungsbeschluss
des Bezirksgerichts Linz vom 22. Juni 2017, GZ 46
A 403/15s-152, beendet wurde. Dadurch wurde das
gegen die erstbeklagte Verlassenschaft gefithrte Verfah-
ren unterbrochen.

1. § 155 ZPO ist analog auf den Untergang juristischer
Personen anzuwenden (RIS-Justiz RS0036806). Ein Er-
loschen der juristischen Person fuhrt daher trotz allfilli-
ger Gesamtrechtsnachfolge zur Unterbrechung des Ver-
fahrens, wenn die juristische Person ,,weder durch einen
Rechtsanwalt noch durch eine andere von ihr mit Pro-
zessvollmacht ausgestattete Person vertreten war“. Die
letztgenannte Regelung wird einhellig dahin verstanden,
dass auch bei Vertretung durch einen Rechtsanwalt die
Unterbrechung nur dann unterbleibt, wenn diese Ver-
tretung aufgrund einer Prozessvollmacht erfolgte und
damit den Tod oder den Untergang der juristischen Per-
son iiberdauerte (Fink in Fasching/Konecny® § 155 ZPO
Rz 51 ff; 1 Ob 672/89 [Verfahrenshelfer]; 2 Ob 570/90
[Kurator]).

2. Aus diesem Grund wird ein gegen einen ruhenden
Nachlass gefiihrtes Verfahren durch Rechtskraft der
Einantwortung unterbrochen, und zwar auch dann,
wenn der Nachlass durch einen Rechtsanwalt als Kura-
tor — also nicht aufgrund Prozessvollmacht — vertreten
war (2 Ob 570/90 = RIS-Justiz RS0036596 mwN). Die-
se Unterbrechung ist mit deklarativem Beschluss festzu-
stellen. Sie schlieft eine Erledigung der Rechtsmittel des
Kligers aus, soweit sie sich auf sein mit der erstbeklag-
ten Verlassenschaft gefithrtes Verfahren beziehen. Dem
Kliger und den Rechtsnachfolgern der Erstbeklagten
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steht es frei, insofern die Fortsetzung des Revisions-
und/oder Rekursverfahrens zu beantragen. Von der Un-
terbrechung nicht betroffen ist die vor Rechtskraft der
Einantwortung rechtskriftig gewordene (stattgebende)
Entscheidung des Berufungsgerichts iiber Punkt (a) des
Auskunftsbegehrens.

3. Da die Beklagten keine einheitliche Streitpartei bilden,
bleiben die Verfahren gegen die Zweit- bis Fiinftbeklag-
ten vom Unterbrechungsgrund unberiihrt (Schueider in
Fasching/Konecny § 13 ZPO Rz 17).

B. Dic Rekurse des Klagers, der Zweitbeklagten und des
Viertbeklagten sind aus dem vom Berufungsgericht ge-
nannten Grund zulissig. Jener der Zweitbeklagten ist
zur Ginze, jener des Kldgers ist teilweise, allerdings im
Sinn einer abweisenden Sachentscheidung, berechtigt.
1. Der Erledigung der Rekurse sind zum besseren Ver-
stindnis folgende Erwigungen voranzustellen.

1.1. Aufgrund der Rekurse ist die aufhebende Entschei-
dung des Berufungsgerichts iiber die Begehren auf Zah-
lung von 2.923.205,15 EUR gegen die Zweitbeklagte
und den Viertbeklagten (Punkt [b] des Zahlungsbegeh-
rens), auf Zahlung von 205.632 EUR gegen die Dritt-
beklagte (ebenfalls Punkt [b] des Zahlungsbegehrens),
und auf Erteilung von Auskunft iber das Nachlassver-
mogen durch die Dritt-, den Viert- und die Fiinftbeklag-
te (Punkt [a] des Auskunftsbegehrens) zu priifen. Soweit
der Rekurs des Kligers auch die Entscheidung iiber das
gegen die Erstbeklagte erhobene Begehren auf Zahlung
von 1.764.991,59 EUR betrifft, ist das Verfahren unter-
brochen. Auch das diesbeziigliche ,,Eventualbegehren®
auf Zahlung durch die Zweit-, die Dritt- und den Viert-
beklagten ist daher nicht Gegenstand des Rekursverfah-
rens (vgl RIS-Justiz RS0037606 zur Unzulissigkeit eines
»Eventualbegehrens® gegen eine andere Partei als den
Beklagten des Hauptbegehrens).

1.2. Mit den bestimmten Zahlungsbegehren nimmt der
Klager die erstbeklagte Verlassenschaft auf den Nach-
lass- und den Schenkungspflichtteil in Anspruch, wobei
er dieses Begehren auf den von ihm behaupteten Wert
des Nachlasses beschrankt (Punkt [a] des Zahlungsbe-
gehrens). Den sich daraus ergebenden Fehlbetrag macht
er gegen die Zweit- und die Drittbeklagte und den Viert-
beklagten als Geschenknehmer geltend (Punkt [b] des
Zahlungsbegehrens). Da der Erblasser am 13. Novem-
ber 2010 gestorben ist, sind diese Anspriiche noch nach
den erbrechtlichen Bestimmungen des ABGB idF vor
dem ErbRAG 2015 zu beurteilen (§ 1503 Abs 7 Z 2
ABGB). Daher ist zwischen dem Nachlass- und dem
Schenkungspflichtteil zu unterscheiden. Ersterer errech-
net sich aus dem reinen Nachlass, zweiterer aus den
nach § 785 ABGB aF in Anschlag zu bringenden Schen-
kungen. Beide begriinden zuniichst einen Anspruch ge-
gen den Nachlass bzw die Erben; ein allfilliger Fehlbe-
trag im Zusammenhang mit dem Schenkungspflichtteil
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ist nach Maflgabe von § 951 ABGB aF von den Ge-
schenknehmern zu ersetzen.

1.3. Nur der letztgenannte Anspruch ist ~ abgesehen
vom Auskunftsbegehren (dazu unten 5.) — Gegenstand
des Rekursverfahrens. Daher ist zunichst zu priifen, ob
und gegebenenfalls in welcher Hohe unentgeltliche Zu-
wendungen des Erblassers in Anschlag zu bringen sind.
Von entscheidender Bedeutung ist dabei zunichst § 785
Abs 3 Satz 2 ABGB aF, wonach Schenkungen unberiick-
sichtigt bleiben, die frither als zwei Jahre vor dem Tod
des Erblassers an ,,nicht pflichtteilsberechtigte Perso-
nen“ gemacht worden sind. Soweit Zuwendungen unter
diese Bestimmungen fallen, ist der jeweilige Empfinger
jedenfalls keinem Anspruch nach § 951 ABGB aF aus-
gesetzt, sodass das hier zu priifende Begehren gegen ihn
jedenfalls scheitert. Sonst ist der Wert der Zuwendung
zu ermitteln und zu priifen, ob der sich daraus ergeben-
de Anspruch nicht ohnehin im Nachlass gedeckt ist. Da
zu dessen Wert Feststellungen fehlen, konnte diese Frage
keinesfalls abschlieffend erledigt werden.

2. Die Zuwendung an die Zweitbeklagte ist zwar eine
Schenkung iSv § 785 Abs 1 ABGB aF Sie fillt aber unter
§ 785 Abs 3 Satz 2 ABGB. Damit besteht der Anspruch
gegen die Zweitbeklagte nicht zu Recht.

2.1. Die zweitbeklagte Stiftung ist als juristische Person
nicht pflichtteilsberechtigt, sodass ihr gegeniiber die
Zweijahresfrist des § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF anzu-
wenden ist (10 Ob 45/07a SZ 2007/92 EF-7Z 2007/115
[Zollner] = ecolex 2007/28S [Limberg] = GesRZ 2007,
437 [Arnold]). Damit ist fraglich, ob die Schenkung in-
nerhalb dieser Frist ,,gemacht“ wurde. Nach der Recht-
sprechung des Obersten Gerichtshofs kommt es dafiir
auf den Zeitpunkt des Vermdgensopfers an {10 Ob
45/07a fir Zuwendungen an Privatstiftungen, 2 Ob
125/15v SZ 2015/78 = EF-7. 2015/162 [Tschugguel} =
PSR 2015/49 [Zollner] = ecolex 2015/445, 1047
[Fritzer] sowie RIS-Justiz RS0130273 fiir Schenkungen
von Liegenschaften). Dieses ist jedenfalls dann nicht er-
bracht, wenn der Geschenkgeber die Schenkung riick-
gangig machen kann, was im Fall einer Privatstiftung
bei einem Widerrufsrecht zutrife (10 Ob 45/07a). Bei
Liegenschaften ist dem nach der — wenngleich im Schrift-
tum kritisierten — Rechtsprechung des Senats das Zu-
riickbehalten aller Nutzungen durch Vereinbarung eines
Fruchtgenussrechts gleichzuhalten (2 Ob 125/15v;
RIS-Justiz RS0130273). Bei der Stiftung soll dem Wi-
derrufsrecht nach einem Teil der Literatur (zum hier an-
wendbaren alten Recht) ein ,,weitreichendes Ande-
rungsrecht® gleichzuhalten sein, das es dem Stifter fak-
tisch erméglicht, auf das gestiftete oder in die Stiftung
eingebrachte Vermogen zuzugreifen (vgl etwa Parapatits/
Schérghofer, Privatstiftung und Schenkungsanrechnung,
1FamZ 2008, 42 {45 f]; Schauer, OGH: Schutz der Pflicht-
teilsberechtigten gegeniiber Privatstiftung, JEV 2007, 90
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[96]; Limberg, Privatstiftung und Erbrecht [2006] 35 f;
vgl auch Kletecka, Pflichtteilsrechtliche Behandlung ei-
ner Privatstiftung, EF-Z 2012, 4 [7 ff]). In diesem Zu-
sammenhang ist allerdings zu beachten, dass blofSe (also
nicht mit einem Widerrufsvorbehalt verbundene) Ande-
rungsrechte nach der jiingeren Rechtsprechung keine wi-
derrufsgleiche Wirkung haben konnen (6 Ob 237/15v
NZ 2016, 151 |[Umlauft, NZ. 2016, 404] = GesRZ 2016,
237 {Hasch/Wolfgruber] = ecolex 2016/228 [Rizzi]). Blo-
e Anderungsrechte kénnen daher dem Eintritt des Ver-
méogensopfers nicht mehr entgegenstehen, wohl aber
Anderungsrechte, die einem Dritten eingeriumt werden,
dem Berechtigten den Zugriff auf die Ertrdge und wohl
auch auf einen Teil der Substanz ermoglichen, worin
eine Zuwendung an den Anderungsberechtigten liegen
konnte.

2.2. Im konkreten Fall hat sich der Erblasser weder ein
Widerrufsrecht noch — soweit das tberhaupt relevant
sein sollte — ein umfassendes Nutzungsrecht vorbehal-
ten. Inwieweit sein zunichst bestehendes Anderungs-
recht der Annahme eines Vermogensopfers entgegen-
stand, kann offenbleiben. Denn seit dem ,,Rollentausch
im Jahr 2005 konnte der Erblasser dieses Recht nur
mehr im Einvernehmen mit dem Viertbeklagten aus-
itben. Damit konnte er nicht mehr allein auf das Stif-
tungsvermogen oder die Ertrige zugreifen, womit das
Vermogensopfer jedenfalls erbracht war (Schauer,
JEV 2007, 96; Limberg, Privatstiftung 48 f; Zollner,
EF-Z 2007, 190). Die blofle Moglichkeit eines Einflus-
ses auf die Bestellung der Stiftungsorgane (hier allenfalls
itber das Mehrstimmrecht in der GmbH) kommt einem
Widerrufsrecht nicht gleich. Umso weniger kommt es
auf faktische — allenfalls familiir bedingte — Einfluss-
moglichkeiten an, die schon aus Griinden der Rechtssi-
cherheit keine Relevanz haben konnen.

2.3. Sollten — was der Kldger behauptet — die Zuwen-
dungen an die Zweitbeklagte aus wirtschaftlicher Sicht
ohnehin dem Viertbeklagten zuzurechnen sein (dazu na-
her unten B.4.), inderte das nichts am Ergebnis. Denn in
diesem Fall wire sowohl fiir die Bemessung des Schen-
kungspflichtteils als auch firr das Bestehen des An-
spruchs nach § 951 ABGB aF die Zuwendung an den
Viertbeklagten mafgebend; eine in Anschlag zu brin-
gende Zuwendung an die Stiftung lige dann in diesem
Umfang von vornherein nicht vor. Eine doppelte Be-
riicksichtigung der Zuwendung wire — wie auch im
neuen Recht (§ 781 Abs 2 Z 4 und Z 5 ABGB idF des
ErbRAG 2015) — jedenfalls ausgeschlossen.

2.4. Aus diesen Grinden hat der Rekurs der Zweitbe-
klagten — der sich ausschlieflich auf die aufhebende
Entscheidung iiber das bestimmte Zahlungsbegehren
bezieht — Erfolg. Der Aufhebungsbeschluss ist aufzuhe-
ben und in der Sache ist dahin zu erkennen, dass die
abweisende Entscheidung des Erstgerichts als Teilurteil
wiederhergestellt wird.
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3. Auch die Zuwendung an die Drittbeklagte fallt unter
§ 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF. Das gegen sie gerichtete
Zahlungsbegehren ist daher ebenfalls nicht berechtigt.
3.1. Als pflichtteilsberechtigt im Sinn von § 785 Abs 3
Satz 2 ABGB gilt, wer im Schenkungszeitpunkt abs-
trakt pflichtteilsberechtigt war und im Zeitpunkt des
Erbanfalls konkret pflichtteilsberechtigt ist (1 Ob 152/031
$Z.2004/155 mwN; RIS-Justiz RS0012855 [T14]; zuletzt
etwa 2 Ob 145/16m EvBl 2017/57 [Apathy] = iFamZ
2017173 [Schweda] = EF-Z 2017/37 [Ischugguel], und
2 Ob 213/17p). Da die konkrete Pflichtteilsberechtigung
durch einen Pflichtteilsverzicht entfillt, ist in einem sol-
chen Fall grundsitzlich die Zweijahresfrist anzuwenden
(RIS-Justiz RS0012855 [T2]), sofern die Berufung auf
den Pflichtteilsverzicht nicht als Rechtsmissbrauch anzu-
sehen ist (RIS-Justiz RS0012855 [T4]; zuletzt etwa 2 Ob
145/16m mwN). Dafiir bedarf es nach der jlingeren
Rechtsprechung (7 Ob 106/07z iFamZ 2008/51 [Tschug-
guell; 2 Ob 220/15i EF-Z 2017/21 [Tschugguel] =
iFamZ 2017/28 [Mondel]) nicht unbedingt der ausdrick-
lichen Feststellung der Missbrauchs- oder Schidigungs-
absicht. Vielmehr geniigt es, wenn der Kliger einen Sach-
verhalt beweist, der die Vermutung einer solchen Absicht
nahe legt. In diesem Fall ist es Sache des Beklagten, einen
gerechtfertigten Beweggrund fiir sein Verhalten zu be-
haupten und zu beweisen. Kann er das nicht, so kann er
sich auch nicht auf den Pflichtteilsverzicht berufen.

3.2. Ein solcher Rechtsmissbrauch ist in Bezug auf den
Pflichtteilsverzicht der Drittbeklagten zu verneinen. Die
Drittbeklagte verzichtete erst vier Jahre nach der ihr ge-
machten Schenkung auf den Pflichtteil. Dieser Verzicht
stand im Zusammenhang mit dem Einbringen von Ver-
mogen des Erblassers in die Zweitbeklagte, wobei der
Wert dieses Vermogens nach dem Vorbringen des Kla-
gers unverhiltnismaRig hoher war als jener der seiner-
zeit der Drittbeklagten geschenkten Liegenschaft. Damit
besteht kein Anlass fiir die Vermutung, dass der Verzicht
der Drittbeklagten dazu dienen sollte, den Kliger um
den Schenkungspflichtteil aufgrund der Liegenschafts-
schenkung zu bringen. Vielmehr war dieser Verzicht auf
ein anderes Ziel gerichtet, wobei unerheblich ist, ob die-
ses Ziel allein in der Absicherung des Unternehmens-
iibergangs (unmittelbar an die Zweitbeklagte, mittelbar
allenfalls an den Viertbeklagten) oder auch, wie vom
Erstgericht angenommen, in der Erweiterung der Hand-
lungsfreiheit des Erblassers in Bezug auf verbliebenes
Vermogen bestand. Dass damit auch der Schenkungs-
pflichtteil aufgrund der Liegenschaftsschenkung wegen
Ablaufs der Zweijahresfrist entficl, war bloff mittelbare
Folge des primir einen anderen Zweck verfolgenden
Verzichts. Daher bleibt § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF an-
wendbar, sodass die Schenkung an die Drittbeklagte kei-
nen Anspruch auf den Schenkungspflichtteil begriindet.
Damit fehlt auch jede Grundlage fiir den hier strittigen
Anspruch nach § 951 ABGB aF.
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3.3. Da das Verbot der reformatio in peius bei Rekursen
gegen Aufhebungsbeschliisse nichr gilt (RIS-Justiz
RS0043853), ist das Nichtbestehen des Zahlungsan-
spruchs aufgrund des zulissigen Rekurses des Kliagers
wahrzunehmen. Die diesbeziigliche Entscheidung des
Berufungsgerichts ist aufzuheben und in der Sache da-
hin zu erkennen, dass die das bestimmte Zahlungsbe-
gehren abweisende Entscheidung des Erstgerichts auch
in Bezug auf die Drittbeklagte als Teilurteil wiederher-
gestellt wird.

4. Hingegen ist nicht ausgeschlossen, dass eine (mittel-
bar) an den Viertbeklagten erfolgte Zuwendung bei der
Bemessung des Pflichtteils in Anschlag zu bringen ist.
4.1. Ob auch die (behauptete) Zuwendung an den Viert-
beklagten unter § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF fallt, kann
derzeit nicht abschlieRend beurteilt werden.

(a) Der Pflichtteilsverzicht des Viertbeklagten stand in
unmittelbarem Zusammenhang mit der Errichtung und
Dotierung der Zweitbeklagten. Trifft die Auffassung des
Kligers zu, dass darin in Wahrheit eine Zuwendung an
den Viertbeklagten lag, liegt auf der Hand, dass der
Pflichtteilsverzicht der moglichst weitgchenden Immu-
nisierung dieser und der allenfalls bereits mit der Ein-
rdumung einer Gesellschafterstellung erfolgten Zuwen-
dung gegen Anspriiche anderer Pflichtteilsberechtigter
diente. Damit hat der Viertbeklagte nach der oben
{Punkt 3.1.) dargestellten Rechtsprechung zu behaupten
und zu beweisen, dass aufgrund bestimmter Umstinde
dennoch kein Rechtsmissbrauch anzunehmen ist.

(b) Dazu hat der Viertbeklagte cinerseits vorgebracht,
dass der Pflichtteilsverzicht der Erhaltung der Unterneh-
mensgruppe des Erblassers dienen sollte. Andererseits
verwies er darauf, dass der Kliger ohnehin andere Zu-
wendungen erhalten habe und auch im Testament be-
dacht worden sei. In Bezug auf das erste Vorbringen
trifft die Beurtcilung des Berufungsgerichts zu: Der
Oberste Gerichtshof hat bereits ausgesprochen, dass der
angestrebte Schutz vor einer » Wertvernichtung® durch
Vermégensverteilung  keine Rechtfertigung firr das
»Aushebeln“ des Pflichtteilsrechts sei (10 Ob 45/07a).
Daran ist jedenfalls dann festzuhalten, wenn der Pflicht-
teilsverzicht — wie hier behauptet — offenkundig dazu
dient, cine Zuwendung an den Verzichtenden selbst
pflichtteilsrechtlich zu immunisieren. Anderes wiirde
selbstverstindlich dann gelten, wenn der Viertbeklagte
in Wahrheit ohnehin keinen relevanten Vorteil aus der
Einrdumung der Gesellschafterstellung und der Stif-
tungskonstruktion hitte. Dann lige aber schon keine
Zuwendung vor, sodass sich das Fristenproblem nicht
stellte.

(c) Dieser Auffassung kénnen, anders als im Rekurs des
Viertbeklagten angenommen, auch nicht die dem neuen
Erbrecht zugrundeliegenden Wertungen entgegengehal-
ten werden. Denn der Gesetzgeber hat auch im Erb-
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RAG 2015 gerade keinen dem Anerbenrecht vergleich-
baren Schutz fiir Unternehmen geschaffen; vielmehr hat
er durch das Abstellen allein auf die abstrakte Pflicht-
teilsberechtigung (§ 783 Abs 1iVm § 757 ABGB idF des
ErbRAG 2015) - wodurch ein nur die konkrete Pflicht-
teilsberechtigung ausschlieRender Pflichtteilsverzicht ir-
relevant ist — die Stellung der (anderen) Pflichtteilsbe-
rechtigten sogar verstirke. Die gleichzeitig eingefiihrte
Stundungsmdéglichkeit (§§ 766 f ABGB idF des ErtbRAG
2015) beseitigt nicht den Anspruch als solchen, sondern
erleichtert nur dessen Erfiillung.

(d) Das Berufungsgericht hat allerdings angenommen,
dass eine Rechtfertigung der mit dem Verzicht offen-
kundig angestrebten Rechtsfolge auch darin liegen
konnte, dass dem Kliger ohnehin andere Vermogens-
werte zugekommen waren und zukommen wiirden.
Diese Auffassung trifft zu: Erfasste die durch den Ver-
zicht (potentiell) der pflichtteilsrechtlichen Beriicksichti-
gung entzogene Zuwendung nur einen Teil des Vermé-
gens und erhielt der Kliger zu Lebzeiten oder nach dem
Tod des Erblassers ohnehin Werte, die seinem {hypothe-
tischen) Pflichtteilsanspruch nahe kdmen, hitte sich die
durch den Pflichtteilsverzicht des Viertbeklagten erwei-
terte Handlungsfreiheit des Erblassers (auch) zugunsten
des Klagers ausgewirkt. In diesem Fall wire die Beru-
fung auf den Verzicht nicht rechtsmissbriuchlich. Wenn
das Berufungsgericht insofern weitere Feststellungen fiir
erforderlich hilt, kann ihm der Oberste Gerichtshof
nicht entgegentreten.

4.2. Es ist nicht ausgeschlossen, dass die Einrdumung
der Kommanditbeteiligung an der T, KG als Schenkung
iSv § 785 Abs 3 ABGB aF zu werten ist.

(a) Die Annahme einer Schenkung iSv § 785 ABGB setzt
grundsitzlich Schenkungsabsicht voraus; das Vorliegen
eines krassen Missverhiltnisses zwischen Leistung und
Gegenleistung kann diese jedoch indizieren (RIS-Jus-
tiz RS0012959; zuletzt etwa S Ob 188/13b und 2 Ob
96/16f mwN). Damit ist zu priifen, ob bei der Einriu-
mung der Kommanditbeteiligung an der ersten vom
Erblasser und dem Viertbeklagten gegriindeten Kom-
manditgesellschaft (T. KG) ein solches Missverhiltnis
vorlag.

(b) In diese Gesellschaft brachte der Erblasser sein Fin-
zelunternehmen ein und leistete damit seine Komman-
diteinlage von 900.000 ATS. Auf dieser Grundlage soll-
te er mit 90 % an der Substanz des Unternehmens be-
teiligt sein, der Viertbeklagte hingegen aufgrund seiner
bar zu leistenden Einlage von 100.000 ATS mit 10 %.
Der Klager hat nun tatsichlich vorgebracht, dass , die
Einlage [des Viertbeklagten] weit unter dem anteiligen
Unternehmenswert* gelegen sei. Damit hat er — wenn-
gleich nicht weiter substantiiert — ein krasses Missver-
hiltnis behauptet, das Schenkungsabsicht indizieren
konnte: Betrug der Wert des eingebrachten Einzelunter-
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nehmens deutlich iiber 900.000 ATS, so stiinde dem
Einrdumen einer Beteiligung von 10 % aufgrund einer
Einlage von nur 100.000 ATS keine relevante Gegen-
leistung des Viertbeklagten gegeniiber. Insofern kénnte
daher eine Schenkung des Erblassers an den Viertbe-
klagten vorliegen. Diese Frage wird im fortgesetzten
Verfahren zu erdrtern sein.

(c) Ebenfalls zu erortern ist die Erhohung der Beteili-
gung des Viertbeklagten an der T. KG auf 48 %. Hier
erbrachte der Viertbeklagte zwar durch die Nichtent-
nahme von ihm gesellschaftsvertraglich zustchenden
Gewinnen eine Gegenleistung, die der Gesellschaft und
damit auch dem Erblasser zugute kam. Insofern lag da-
her bei isolierter Betrachtung tatsichlich keine unent-
geltliche Zuwendung, sondern eine blofe Kreditierung
vor. Allerdings gilt auch hier, dass der Unternchmens-
wert nach den Behauptungen des Kligers den Buchwert
deutlich iiberstieg. Insofern konnte daher wiederum
eine unentgeltliche Zuwendung vorliegen. Dabei wird
aber auch zu beachten sein, dass der Viertbeklagte nach
dem geidnderten Gesellschaftsvertrag an stillen Reserven
nur in abgestuftem Ausmaf§ beteiligt sein sollte. Die da-
mit verbundenen Fragen der Bewertung des Geschifts-
anteils werden wohl nur durch ein betriebswirtschaftli-
ches Gutachten geklart werden konnen.

4.3. Bei der Griindung der weiteren Kommanditgesell-
schaften ist demgegeniiber keine unentgeltliche Zuwen-
dung an den Viertbeklagten zu erkennen.
Kommanditistin der S. KG war zunichst die T. KG.
Zwar war der Viertbeklagte damit von Anfang an im
Ausmaf seiner Beteiligung an der T. KG mittelbar auch
an der (neu gegriindeten) S. KG beteiligt. Allerdings er-
folgte diese Beteiligung durch den Abschluss eines neuen
Gesellschaftsvertrags. Dass der Erblasser in diese Gesell-
schaft iiber seinen (mittelbaren) Anteil hinaus Werte ein-
gebracht und damit (mittelbar) dem Viertbeklagten zu-
gewendet hitte, ist weder dem Vorbringen des Klagers
noch dem festgestellten Sachverhalt zu entnehmen. Glei-
ches gilt fur die spater gegriindete M. KG.

4.4. Fs ist nicht ausgeschlossen, dass eine Schenkung an
den Viertbeklagten erfolgte, indem ihm der Erblasser
eine Rechtsstellung an der Zweitbeklagten einrdumte.
(a) § 785 ABGB aF geht — ebenso wie das neue Recht
(§ 781 Abs 2 Z 6 ABGB idF des ErbRAG 2015) — von
einem wirtschaftlichen Schenkungsbegriff aus (9 Ob
48/10i; Eccher in Schwimann/Kodek* § 785 Rz 3;
Kralik, Erbrecht [1983] 301; Umlauft, Die Anrechnung
von Schenkungen und Vorempfingen im Erb- und
Pflichtteilsrecht [2001] 152 ff). Eine Schenkung kann
daher auch darin liegen, dass der Erblasser dem Be-
schenkten eine vermogenswerte Rechtsstellung gegen-
iiber einer von ihm dotierten juristischen Person ein-
rdumt, wenn und soweit ihm das aufgrund der Beherr-
schung dieser juristischen Person moglich ist. Das kann
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insbesondere bei einer Privatstiftung zutreffen, wenn
der Erblasser ihr Vermégen zuwendet und schon in der
Stiftungserklirung oder aufgrund eines Anderungs-
rechts eine Rechtsstellung eines Dritten begriindet, auf-
grund derer die Organe der Privatstiftung nicht mehr
frei iber das vom Erblasser stammende Vermogen ver-
fugen konnen. Dann ldge im Umfang dieser Rechteein-
rdumung keine Zuwendung an die Privatstiftung (mehr)
vor, sondern der betroffene Vermdgenswert wire fiir die
Anwendung von § 785 ABGB aF gleich dem Dritten zu-
zurechnen (Umlauft, Pflichtteilsermittlung im Zusam-
menhang mit Privatstiftungen, FS Binder [2010] 883
[893 f]; vgl zum neuen Recht Arnold, Privatstiftung und
Pflichtteilsrecht, GesRZ 20135, 346 [352]; Klampfl, Pri-
vatstiftung und Pflichtteilsrecht nach der Erbrechtsre-
form 2015, JEV 2015, 120 [132]; Zochling-Jud/Zollner,
Privatstiftung und Pflichtteilsrecht — erste Uberlegungen
zum ErbRAG 20185, in Artmann/Riiffler/Torggler [Hrsg],
Gesellschaftsrecht und Erbrecht [2016] 41 [58 f]). In
diesem Fall wire die Stiftung nur ein Instrument, um
den Vermogenswert dem (idR auch selbst pflichtteilsbe-
rechrigten) Dritten als dem ,eigentlichen® Empfanger
zukommen zu lassen (Schauer, Die Privatstiftung als
Funktionsiquivalent der Schenkung auf den Todesfall,
Z£S 2006, 52 [54]).

(b) Im konkreten Fall hat der Erblasser bedeutende Ver-
mogenswerte in die Zweitbeklagte eingebracht. Darin
lag noch keine Zuwendung an den Viertbeklagten, da
die diesem in der Stiftungsurkunde eingerdumte Rechts-
stellung wegen des alleinigen Anderungsrechts des Erb-
lassers zunichst in keiner Weise abgesichert war. End-
giiltig wurde diese Rechtsstellung erst mit dem ,,Rollen-
tausch® 2005 begriindet, da ab diesem Zeitpunkt Ande-
rungen der Stiftungsurkunde nur mehr gemeinsam er-
folgen konnten und nach dem Tod des Erblassers ein
alleiniges Anderungsrecht des Viertbeklagten bestehen
sollte, das diesem gegen seinen Willen nicht mehr ent-
zogen werden konnte. Der Begriindung dieser Rechts-
stellung stand keine erkennbare Gegenleistung des
Viertbeklagten gegeniiber. Soweit sie auch die vom Erb-
lasser eingebrachten Vermogenswerte betraf, lag darin
unter Umstinden eine vermogenswerte Zuwendung, bei
der wegen des Fehlens einer Gegenleistung das Vorlie-
gen einer Schenkung indiziert sein konnte.

(c) Eine Schenkung wire aber nur dann anzunehmen,
wenn die Rechtsposition des Viertbeklagten tatsichlich
einen Vermogenswert hatte. Das hingt von mehreren
Faktoren ab: Relevant ist zum einen der Wert der Zweit-
beklagten im Zeitpunkt der Rechteeinriumung. Von
diesem Wert ist in weiterer Folge nur jener Teil relevant,
der auf Vermogenszuwendungen des Erblassers an die
Stiftung zuriickgeht. Insofern sind daher die vom Erb-
lasser in die Stiftung eingebrachten Vermogenswerte
(Widmung von 1 Mio ATS anlasslich der Stiftung, Wert
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des Anteils an der Unternehmensgruppe, spater einge-
brachte Forderungen) zu bewerten und den vom Viert-
beklagten eingebrachten Vermogenswerten (Wert des
eingebrachten Anteils an der Unternehmensgruppe) ge-
geniiberzustellen. Die beim ,,Rollentausch® begriindete
Rechtsstellung des Viertbeklagten kénnte jedenfalls nur
insofern als Zuwendung des Erblassers angesehen wer-
den, als sie sich auf den diesem Verhiltnis entsprechen-
den Anteil am Stiftungsvermogen bezieht. In einem wei-
teren Schritt ist dann die Rechtsstellung des Viertbe-
klagten — die jedenfalls nicht mit dem anteiligen Wert
des Vermogens gleichgesetzt werden kann ~ zu bewer-
ten. Es ist daher zu priifen, ob und gegebenenfalls in
welchem Umfang die Regelung des Jahres 2005 bei ei-
ner Ex-ante-Beurteilung aufgrund der damit verbunde-
nen Méglichkeiten einer Anderung der Stiftungsurkun-
de und der Stiftungszusatzurkunde als Vermogenszu-
wachs des Viertbeklagten zu qualifizieren war. Das wire
etwa der Fall, wenn sich der Viertbeklagte nach Ande-
rung des Stiftungszwecks und Einflussnahme auf den
Vorstand Vermogenswerte der Stiftung zuwenden kénn-
te. Nur in diesem Umfang konnte eine Schenkung an-
genommen werden.

(d) Mafigebender Zeitpunkt fur diese Beurteilung ist die
Anderung der Stiftungserklirung anlisslich des ,,Rol-
lentausches®. Es ist daher auch die Beschrinkung des
Anderungsrechts der Stifter durch das in Punkt IV (1)
der (gednderten) Stiftungsurkunde enthaltene Zustim-
mungserfordernis der kreditgebenden Banken zu beach-
ten. Sollte eine solche Zustimmung bei realistischer Be-
trachtung auch nach dem Tod des Erblassers — etwa
durch Verkauf von Beteiligungen und Ruckfithrung von
Krediten — nicht zu erwarten gewesen sein, lige von
vornherein keine vermogenswerte Zuwendung an den
Viertbeklagten vor.

(e) Die weitere Beschriankung des Anderungsrechts, die
sich aus Punkt V der Stiftungszusatzurkunde ergibt (Zu-
stimmungsrecht des Vorstands), ware bei der Bewertung
der Rechtsstellung dann zu beachten, wenn sie schon
zum Zeitpunkt des ,Rollentausches* vorhanden war.
Ob das zutrifft, steht nicht fest, weil das Erstgericht die
Feststellungen zum Inhalt der Zusatzurkunde fiir das
Jahr 2008 getroffen hat.

Zwar war diese Beschrankung des Anderungsrechts als
solche unwirksam. Auch wenn in die Stiftungszusatzur-
kunde nach § 10 Abs 2 PSG iiber § 9 Abs 1 PSG hinaus-
gehende Regelungen aufgenommen werden konnen,
sind doch solche nach § 9 Abs 2 Z 1-8 PSG davon aus-
genommen. Unter diese Ausnahme fallen insbesondere
Regelungen iiber die Anderung der Stiftungserklirung
(§ 9 Abs 2 7 6 PSG). Werden aber Regelungstatbestande
des § 9 Abs 2 Z 1-8 PSG in die Stiftungszusatzurkunde
aufgenommen, sind sie unwirksam und unbeachtlich,
wenn sie im Widerspruch zu denjenigen der Stiftungs-
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urkunde stehen (3 Ob 177/10s SZ 2011/90 = ZfS 2011,
162 [Karollus] = ecolex 2012/24 [Rizzi] = PSR 2011/47
[Rassi/Zollner] = EvB12012/22 [Clavora] = GesRZ 2011,
317 [Wurzer/Foglar-Deinbardstein]). Das trifft hier zu,
verstofSt doch das Erfordernis der Zustimmung des Vor-
stands zu bestimmten Anderungen in Punkt V der Stif-
tungszusatzurkunde gegen das (abgesehen vom Zustim-
mungsrecht der Banken) freie Anderungsrecht der Stif-
ter nach Punkt XVIII der (gednderten) Stiftungsurkun-
de. )

Allerdings wire der Viertbeklagte aufgrund der Treue-
pflicht zwischen Stiftern verpflichtet gewesen, an einer
Anderung der Stiftungserklirung im Sinn der in der Stif-
tungszusatzurkunde getroffenen Regelung mitzuwirken
(6 Ob 166/05p JBl 2006, 521 [Torggler|; Arnold; PSG?
[2013] § 3 Rz 54d). Der Erblasser hitte daher eine ent-
sprechende Anderung der Stiftungserklirung durchset-
zen konnen. Die Verpflichtung des Viertbeklagten zu ei-
ner solchen Anderung und die méglichen Folgen einer
solchen Beschrankung (auch in Verbindung mit der Re-
gelung zur Vorstandsbestellung in Punkt VIII der Stif-
tungsurkunde) sind ebenfalls bei der Bewertung der
Rechtsstellung des Viertbeklagten zu berucksichtigen.
(f) Im Ergebnis ist daher im fortgesetzten Verfahren un-
ter Bedachtnahme auf die vorstehenden Ausfithrungen
zu pritfen, ob die dem Viertbeklagten anlasslich des
»Rollentausches eingerdumte Rechtsstellung einen
Vermogenswert hatte. Dafir wird ein betriebswirt-
schaftliches Gutachten erforderlich sein. In einem zwei-
ten Schritt ist zu priifen, ob in Bezug auf die Zuwendung
dieser Rechtsstellung Schenkungsabsicht vorlag, was bei
Fehlen einer Gegenleistung indiziert wire. Da den Kla-
ger die Beweislast fiir eine Schenkung trifft, fielen ver-
bleibende Unklarheiten oder auch die Unméglichkeit
einer Bewertung der Rechtsstellung des Viertbeklagten
ihm zur Last.

4.5. Wird in Bezug auf den (ersten) Gesellschaftsvertrag
(oben 4.2.) oder die Einrdumung einer abgesicherten
Rechtsstellung in der Zweitbeklagten (oben 4.4.) eine
Schenkung angenommen, so ist die Zuwendung fiir die
Bemessung des Schenkungspflichtteils zum jeweiligen
Schenkungszeitpunkt zu bewerten und auf den Todestag
des Erblassers aufzuwerten.

{a) Nach § 794 ABGB aF wird der Wert beweglicher
Sachen nach dem Zeitpunkt des Erbanfalls und der
Wert unbeweglicher Sachen nach dem Zeitpunkt des
Empfangs bestimmt. Eine Regelung fur die hier (allen-
falls) vorzunechmende Bewertung von Anteilen an Un-
ternehmen enthilt die Bestimmung nicht. Nach der Ent-
scheidung 7 Ob 137/74 sollen die im Unternehmen ent-
haltenen beweglichen und unbeweglichen Sachen ge-
trennt, und zwar zum jeweils maf§gebenden Stichtag,
bewertet werden. Diese Auffassung, die im Ubrigen
auch durch die Entwicklung der Rechtsprechung zur
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Bewertung unbeweglicher Sachen iiberholt ist (unten
[b]), wird allerdings im Schrifttum abgelehnt. Dort wird
einhellig die Ansicht vertreten, dass eine (einheitliche)
Bewertung des Unternehmens als solches zu erfolgen
habe (Binder, Unternehmensbeteiligung und Pflichtteils-
anspruch, wbl 1992, 381 ff; Eccher in Schwimann/
Kodek* § 794 Rz 2; Eder, Dic Bewertung des Unterneh-
mens zum Zwecke der Pflichtteilsanrechnung, JEV 2011,
49 [53 ff]; Umlauft, Anrechnung 264 ff: Welser in
Rummel/Lukas* § 794 Rz 7; ebenso ohne nihere Be-
grindung 8 Ob 55/13s). Das trifft schon deswegen zu,
weil nur eine solche Vorgangsweise bei Unternehmen
und Unternchmensanteilen die Beriicksichtigung des
immateriellen Firmenwerts (Image, Kundenstamm,
Knowhow der Mitarbeiter etc) ermoglicht.

(b) § 794 ABGB aF wird seit langem berichtigend dahin
ausgelegt, dass fiir die Ausmittlung des Schenkungs-
pflichtteils auch bei Liegenschaften der Zeitpunkt des
Erbanfalls maflgebend ist (2 Ob 129/16h mwN; Eccher
in Schwimann/Kodek* § 794 Rz 2; Welser in Rummel/
Lukas* § 794 Rz 6). Es ist daher der Wert des Geschenks
im Zeitpunkt des Erbanfalls zu bestimmen, wobei aber
der Zustand der Sache im Zeitpunkt des Empfangs und
alle damals bereits veranschlagbaren, wenn auch erst im
Zeitpunkt des Erbanfalls aktuell werdenden Umstinde
zugrunde zu legen sind (RIS-Justiz RS0012973). Wert-
steigerungen, die auf eine Titigkeit des Geschenkneh-
mers zuriickzufithren sind, bleiben aufSer Betracht
(6 Ob 638/86; 2 Ob 219/12p; 2 Ob 129/16h). Ein
grundlegender Unterschied zur Bewertung beweglicher
Sachen besteht daher nicht.

(c) Unternehmen und damit auch darauf bezogene
Rechtspositionen sind allerdings in viel hoherem Aus-
mafS als (andere) bewegliche oder unbewegliche Sachen
Wertinderungen ausgesetzt, wobei diese Wertidnderun-
gen zwar nicht ausschliefSlich, aber doch in vielen Fillen
auch auf die Tatigkeit der Unternehmensleitung zuriick-
zufithren sind. Hat der Geschenknehmer (wie hier) ei-
nen Einfluss auf die Leitung des Unternehmens, ist ein
Differenzieren zwischen Anderungen des Unternch-
menswerts aufgrund der Marktentwicklung (vergleich-
bar dem Steigen oder Sinken von Immobilienpreisen)
einerseits und Anderungen aufgrund der Titigkeit des
Geschenknehmers anderseits — wie sie etwa von Binder
vertreten wird (wbl 1992, 384) — praktisch nicht mog-
lich (Eder, JEV 2011, 51 f). Eine undifferenzierte Be-
wertung zum Zeitpunkt des Erbanfalls wire nicht sach-
gerecht, weil dadurch auch Leistungen des Geschenk-
nehmers firr die Hohe des Pflichtteils positiv oder nega-
tiv relevant wiirden, wofiir es nach dem Zweck der
Schenkungsanrechnung keine Rechtfertigung gibe. Da-
her kann im Ergebnis nur auf den Zeitpunkt der Schen-
kung selbst abgestellt werden, wobei der so ermittelte
Wert aber — wie nach altem Recht bei Bargeld (RIS-Jus-
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tiz RS0124629) und nach neuem Recht tberhaupt
(S 788 ABGB idF des ErbRAG 2015) — auf den Zeit-
punkt des Erbanfalls aufzuwerten ist (Eder, JEV 2011,
53). Diese Vorgangsweise wird dem Zweck von § 785
ABGB aF, Verminderungen des Nachlasses durch Schen-
kungen fiir die Bemessung des Pflichtteils auszublenden,
ohne aber Leistungen des Geschenknehmers in diese Be-
messung einflieffen zu lassen, am ehesten gerecht.

4.6. Sollte sich aufgrund dieser Erwigungen (und auf-
grund der unstrittigen Schenkung des Brillantrings) ein
Schenkungspflichtteil ergeben, wire in einem weiteren
Schritt zu priifen, ob der Nachlass zur Deckung aus-
reicht. Trifft das nicht zu, haftet der Viertbeklagte nach
§ 951 ABGB aF Seine Haftung ist jedoch, wie auch der
Klager richtig erkennt, auf die zugewendete Sache, also
die Gesamtrechte an der Stiftung (und den Ring) be-
schriankt. Die Rechte an der Stiftung sind auch an die
Stelle seiner (allenfalls auf ciner Schenkung anlisslich
des ersten Gesellschaftsvertrags beruhenden, oben 4.2.)
Anteile an der Unternehmensgruppe getreten.

5. In Bezug auf den zum Auskunftsbegehren ergange-
nen Aufhebungsbeschluss ist die Sache ebenfalls noch
nicht spruchreif.

5.1. Gegenstand der Rekurse des Kligers und des Viert-
beklagten ist die aufhebende Entscheidung des Rekurs-
gerichts zum Begehren auf Auskunft iiber das Nachlass-
vermogen durch die Dritt-, den Viert- und die Fiinftbe-
klagte. Das Berufungsgericht hat insofern einen An-
spruch nach Art XLII Abs 1 Fall 1 EGZPO verneint,
weil diese Bestimmung nicht auf Geschenknehmer oder
blofS mogliche Erben anzuwenden sei. Hatten die Be-
klagten allerdings Nachlassvermogen verheimlicht, so
konne ein Anspruch nach Art XLII Abs 1 Fall 2 EGZPO
bestehen. Insofern fehlten jedoch die erforderlichen
Feststellungen.

5.2. Die Auffassung des Berufungsgerichts, dass der auf
Auskunft iiber Nachlassgegenstinde gerichtete Anspruch
nach Art XLIT Abs 1 Fall 1EGZPO bis zur Emnantwor-
tung nur gegen den Nachlass besteht, trifft nach der
Rechtsprechung zum hier noch anwendbaren alten Recht
zu (2 Ob 316/02p mwN, zuletzt etwa 2 Ob 186/10g
SZ 2011/122 = EF-Z 2012/50 [Fischer-Czermak]| =
EvBl 2012/64 [Eccher, OJZ 2012/47] NZ 2012 169
[Umlauft]). Der Rekurs des Kligers zeigt keine Griinde
fiir ein Abgehen von dieser Rechtsprechung auf.

S5.3. Richtig ist auch die Ansicht des Berufungsgerichts,
dass ein solcher Anspruch nach Are XLII Abs 1 Fall 2 EG-
ZPO bestehen kann, wenn der Beklagte vom Verschwei-
gen oder Verheimlichen des anzugebenden Vermogens
vermutlich Kenntnis hat (2 Ob 186/10g mwN). Dabei ist
kein strenger MafSstab anzulegen. Schon der durch ob-
jektive Anhaltspunkte gestiitzte und vom Kldger zu be-
scheinigende Verdacht einer entsprechenden Kenntnis
reicht aus (7 Ob 147/06b mwN; RIS-]Justiz RS0034823;
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2 Ob 186/10g mwN). Wenn das Berufungsgericht auf der
Grundlage dieser richtigen Rechtsansicht meint, dass der
Sachverhalt noch nicht geniigend geklart ist, kann der
Oberste Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz ist, dem
nicht entgegentreten (RIS-Justiz RS0042179).

6. Im Ergebnis ist der Aufhebungsbeschluss daher zu be-
stitigen, soweit er das Zahlungsbegehren gegen den
Viertbeklagten und das Auskunftsbegehren iiber Nach-
lassgegenstinde gegen die Drittbeklagte, den Viertbe-
klagten und die Fiinftbeklagte betrifft. Hingegen ist zu
den Zahlungsbegehren gegen die Zweitbeklagte und die
Drittbeklagte die abweisende Entscheidung des Erstge-
richts wiederherzustellen. Nicht erledigt ist wegen der
insofern eingetretenen Unterbrechung des Verfahrens
der Rekurs des Kligers gegen die aufhebende Entschei-
dung iiber das gegen die Erstbeklagte erhobene Zah-
lungsbegehren.

C. Die Revision des Kligers ist, soweit sie Anspriiche
gegen die Zweitbeklagte, die Drittbeklagte, den Viert-
beklagten und die Fiinftbeklagte betrifft, ungeachtet der
den Obersten Gerichtshofs nicht bindenden Zulassung
durch das Berufungsgerichts nicht zulissig.

1. Wegen der Unterbrechung des gegen die Erstbeklagte
gefithrten Verfahrens ist die Revision nur soweit zu be-
handeln, als sie die Auskunftsbegehren gegen die vier
anderen Beklagten betrifft.

2. Die vom Berufungsgericht als erheblich bezeichnete
Rechtsfrage begriindet die Zulissigkeit der Revision
nicht.

2.1. Das Berufungsgericht hat die Revision wegen des
Fehlens von Rechtsprechung zur Frage zugelassen, ob
verjihrungsrechtliche Erwigungen dazu fihren kénn-
ten, dass der Anspruch nach Art XLII Abs 1 Fall 1
EGZPO entgegen der oben zitierten Rechtsprechung
(B.5.2.) auch vor der Einantwortung gegen die Erben
bestehen konnte, wenn diese nicht innerhalb von drei
Jahren nach dem Tod des Erblassers erfolge.

2.2. Griinde fiir eine solche Auffassung sind aber nicht
erkennbar. Den Pflichtteilsberechtigten steht es frei, vor
der Einantwortung ein Auskunftsbegehren gegen den
Nachlass zu erheben und dies mit einem unbestimmten
Zahlungsbegehren zu verbinden. Eine solche Stufenkla-
ge unterbricht die Verjahrung (RIS-Justiz RS0034809).
Ein Urteil wire nach der Einantwortung gegen die Er-
ben vollstreckbar, ein noch anhingiges Verfahren — nach
allfilliger Unterbrechung analog § 155 ZPO (oben A.) —
gegen diese fortzusetzen. Damit besteht auch aus
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Rechtsschutzerwigungen kein Grund, entgegen der zi-
tierten Rechtsprechung schon vor der Einantwortung
einen Auskunftsanspruch gegen die Erben zu bejahen.
In Bezug auf den Anspruch gegen Geschenknehmer
nach § 951 ABGB aF besteht kein Auskunftsanspruch
nach Art XLII Abs 1 Fall 1 EGZPO (8 Ob 55/13s).
Zwar sind die Erben aufgrund dieser Bestimmung nach
der Einantwortung zur Auskunft iiber — an wen immer,
also auch an sich selbst — erfolgte pflichtteilsrelevante
Zuwendungen des Erblassers verpflichtet (2 Ob 186/10g
mwN). Die Einantwortung war aber bei Schluss der
miindlichen Verhandlung erster Instanz noch nicht er-
folgt.

3. Auch sonst zeigt die Revision keine erhebliche Rechts-
frage auf:

3.1. Entgegen dem Vorbringen der Revision ist das Stif-
tungsvermogen nicht dem Nachlass zuzurechnen (so
schon 8 Ob 115/11m im Verlassverfahren nach dem
Erblasser). Ein Anspruch nach Art XLII Abs 1 Fall 1
EGZPO lasst sich daher auch nicht auf diesem Weg
konstruieren.

3.2. Ob der Tatbestand des Art XLII Abs 1 Fall 2
EGZPO erfiillt ist oder wenigstens schliissig behauptet
wurde, hingt von den Umstinden des Einzelfalls ab. Die
Beurteilung des Berufungsgerichts, dass der Kliger inso-
fern kein ausreichendes Vorbringen erstattet hat, ist
nicht zu beanstanden:

(a) Da Vorliegen und Wert einer Schenkung nach dem
Schenkungszeitpunkt zu beurteilen sind (oben B.4.5.),
ist nicht erkennbar, weswegen Handlungen oder Unter-
lassungen der Organe der Zweitbeklagten, die sich auf
deren wirtschaftliche Lage nach dem ,Rollentausch®
beziehen, als Verheimlichung eines Vermégens des Kli-
gers (4 Ob 2376/96g; 5 Ob 521/86; Komecny in
Fasching/Konecny® Art XLII EGZPO Rz 78) qualifiziert
werden konnten. Der Kliger hatte als Pflichtteilsberech-
tigter kein rechtliches Interesse an einer Information
iiber die Entwicklung der Beklagten nach dem spitesten
fir die Beurteilung seines Anspruchs mafgebenden
Zeitpunkt. Einen Anspruch bestreitende Rechtsausfiih-
rungen (Beilage ./PP) konnen nicht als Verschweigen
von Vermégen gedeutet werden.

(b) Zu den iibrigen Beklagten zeigt auch die Revision
kein erstinstanzliches Vorbringen zu aktiven Verheimli-
chungshandlungen (RIS-Justiz RS0034859) auf, die in
Bezug auf einen Vermogensbestandteil des Kligers ge-
setzt worden wiiren.
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Anmerkung

Von Daniela Huemer!

1. In dieser Entscheidung ging es (vereinfacht
dargestellt) um eine Privatstiftung, welche
1995 vom Vater und weiteren Familienan-
gehorigen (,Mitstiftern®) gegriindet wur-
de. In diese Privatstiftung wurden vom Va-
ter und einem Sohn (unter anderem) diver-
se Unternehmensanteile eingebracht. 2010
verstarb der Vater. Der Klager (ein weiterer
Sohn, der nicht Mitstifter war) machte
Pflichtteilsanspriiche geltend und brachte
eine Klage (ua) gegen die Privatstiftung
und die mitstiftenden Familienmitglieder
ein: Der Kldger brachte vor, sein Vater
habe bereits zu Lebzeiten einen wesentli-
chen Teil seines Vermogens verschenkt,
niamlich diverse Unternehmensbeteiligun-
gen, und zwar an den mitstiftenden Bruder
des Kligers, der als Nachfolger das Unter-
nehmen fiihrte. Diese Schenkung sei zwar
nicht direkt an diesen, sondern iiber das
Vehikel der Privatstiftung erfolgt. Der Pri-
vatstiftung wurden — so der Klidger — die
Unternehmensanteile nur deshalb zuge-
wendet, weil man damit ,formal“ die
Unternchmensanteile der Privatstiftung zu-
ordnen wollte, um diese bei der Pflichtteils-
berechnung nicht beriicksichtigen zu miis-
sen. Die Privatstiftung sei daher (nur) zur
Umgehung des Pflichtteilsrechts gegriindet
worden, um das Vermogen formal bei der
Stiftung anzusiedeln, wirtschaftlich sei das
Vermégen des Vaters aber an den Sohn
(und Mitstifter) ,,durchgeschleust* wor-
den.

2. Es ging also um die Frage, ob (und wenn
ja in welcher Form) diese zugewendeten
Unternehmensanteile, die durch die Wid-

mung und damit Ubertragung an die Pri-
vatstiftung in das Figentum der Privatstif-
tung iibergegangen sind? und damit zum
Zeitpunkt des Ablebens des Stifters auch
nicht mehr in dessen Inventar aufzunch-
men waren,® sowie allenfalls die Einrdu-
mung einer Begiinstigtenstellung fiir Fra-
gen des Pflichtteilsrechts durch Hinzu-
und Anrechnungen von Schenkungen zu
beriicksichtigen sind.*

. Die Privatstiftung ist als juristische Person

nicht pflichtteilsberechtigt, sodass ihr
gegeniber die 2-Jahres-Frist des § 785
Abs 3 ABGB aF° anzuwenden war: Der
OGH hatte daher zunichst die Frage zu
beurteilen, wann die Zuwendung (Schen-
kung) der Unternehmensanteile an die
Privatstiftung durch den verstorbenen Va-
ter erfolgte, ob also die 2-Jahres-Frist zum
Zeitpunkt des Todes des Vaters (2010)
schon verstrichen war. Es kommt dabei
nicht auf den Zeitpunkt der Einbringung
der Unternehmensanteile in die Privatstif-
tung an (hier: 1995), sondern entschei-
dend ist, wann der verstorbene Vater
(Erblasser) tatsichlich das ,,Vermogens-
opfer«,? also die ,,Schenkung® an die Pri-
vatstiftung, getitigt hat, wobei der OGH
dazu folgende Grundsitze aufgestellt hat:
a) Widerrufsrecht
Das Vermdgensopfer ist jedenfalls
dann nicht erbracht, wenn der Ge-
schenkgeber die Schenkung riickgéin-
gig machen kann, was im Fall einer
Privatstiftung dann der Fall wire,
wenn der Stifter die Moglichkeit hat,
die Privatstiftung zu widerrufen,” was

1

MMag, Dr. Daniela Huemer, LL.M. (Harvard) ist Rechtsanwiltin
und Partnerin bei Haslinger / Nagele & Partner Rechtsanwilte.
Die Kanzlei hat im entschiedenen Fall die beklagte Privatstiftung
(Zweitbeklagte) vertreten.

Die Privatstifrung selbst ist ein eigentiimerloses Rechtsgebilde und
hat keine Eigentiimer. Da der Privatstiftung aber eigene Rechts-
persénlichkeit zuerkannt wird (§ 1 Abs 1 PSG), fiihrt dies zu einer
Verselbstindigung des Vermogens (RS 0052195).

Vgl N. Arnold, PSG? Einl Rz 23 mwN; OGH 30.5.2012, 8 Ob
115/11m, ZFS 2012, 129.

Da der Erblasser am 13.11.2010 verstarb, war gem § 1503 Abs 7
Z 2 ABGB dic Rechislage vor dem ErbRAG 201S anzuwenden.
Die 2-Jahres-Frist ist auch weiterhin mafgeblich und nunmehr
(seit dem EtbRAG) in § 782 Abs 1 ABGB normiert.

Vgl OGH 10 Ob 45/07a EF-Z 2007, 187 (Zollner), OGH 2 Ob
125/15v PSR 2015, 184 (Zollner).

§ 34 PSG.
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zu einer Auflosung der Stiftung und

»Riickfiihrung der Zuwendung® fith-

ren wiirde.®

b) Anderungsrechte

Ob auch Anderungsrechte (also Rechte

des Stifters, nach Griindung der Stif-

tung die Stiftungserklirung abzuin-
dern) dazu fiihren kénnen, dass das

Vermogensopfer noch nicht als er-

bracht angesehen wird — und damit die

2-Jahres-Frist nicht zu laufen beginnt —,
hingt entscheidend von der Ausgestal-
tung des Anderungsrechtes ab:

— Bei einem ,,weitreichenden Ande-
rungsrecht®, das es dem Stifter fak-
tisch ermoglicht, auf das gestiftete
oder in die Stiftung eingebrachte
Vermogen zuzugreifen,® ist das
Vermdgensopfer als noch nicht er-
bracht anzusehen.!”

- Anderungsrechte, die einem Drit-
ten eingerdumt werden, die dem
Berechtigten den Zugriff auf die
Ertrage und wohl auch auf einen
Teil der Substanz ermoglichen, wo-
rin eine Zuwendung an den Ande-
rungsberechtigten liegen kénnen,
konnen auch dazu fiihren, dass das
Vermogensopfer noch nicht als er-
bracht anzusehen ist.!!

- Kann das (umfassende) Ande-
rungsrecht allerdings nur im Ein-
vernehmen mit anderen Stiftern
ausgeiibt werden, kann der Stifter
nicht mehr alleine auf das Stif-
tungsvermogen oder die Ertrige
zugreifen. Das Vermégensopfer ist
in solchen Konstellationen als er-
bracht anzusehen.!?

- Blofle Anderungsrechte haben hin-
gegen keine ,,widerrufsgleiche Wir-

4,
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kung“. Sie stehen daher dem FEin-

tritt des Vermogensopfers nicht ent-

gegen, sind also fur das Vorliegen

eines Vermogensopfer nicht schid-
lich."3

¢) Sonstige Rechte / Einflussnahmemaog-
lichkeiten

— Der OGH hat auch — mE zutreffend
— klargestellt, dass die blofle Mog-
lichkeit eines Einflusses auf die Be-
stellung der Stiftungsorgane einem
Widerrufsrecht nicht gleichzusetzen
ist. Eine Finflussnahme des Stifters
auf die Bestellung der Stiftungsorga-
ne ist also fur die Frage des Vermo-
gensopfers nicht schidlich. Umso
weniger sind faktische — allenfalls
familidr bedingte — Einflussmoglich-
keiten relevant.'

— Hailt sich der Geschenkgeber ein
dingliches Fruchtgenussrecht vor,
wurde noch kein Vermogensopfer
erbracht."

Im konkreten Fall hat sich der verstorbene
Vater weder ein Widerrufsrecht noch ein
umfassendes Nutzungsrecht vorbehalten.
Das Anderungsrecht konnte der Erblasser
scit 2005 nur mehr im Einvernehmen mit
dem mitstiftenden Sohn ausiiben. Damit
konnte er nicht mehr allein auf das Stif-
tungsvermégen oder die Ertrage zugreifen,
womit das Vermogensopfer zutreffender-
weise vom OGH als erbracht angesehen
wurde; die 2-Jahres-Frist war daher ver-
strichen. Die Klage auf Zahlung gegen die
Privatstiftung war daher nicht erfolgreich.
Diese Vermogensopfertheorie, auf welche
in der Rechtsprechung!® (und auch in die-
ser Entscheidung) vom OGH abgestellt
wurde, hat im Zuge des ErbRAG 2015V
auch Eingang in die Gesetzesmaterialien

8 Vgl dazu bereits OGH 10 Ob 45/07a; bestitigend OGH 2 Ob
98/17a.

9 Dies ist etwa bei einem widerrufsgleichen Anderungsrecht nach
§ 33 Abs 2 PSG der Fall.

10 So OGH 2 Ob 98/17a unter Verweis auf Parapatits/Schiérghofer,
Privatstifcung und Schenkungsanrechnung, iFamZ 2008, 42 (45 f);
Schauer, OGH: Schutz der Pflichtteilsberechtigten gegeniiber Pri-
vatstiftung, JEV 2007, 90 (96); Limberg, Privatstiftung und Erb-
recht (2006), 35f; Kletecka, Pllichtteilsrechtliche Behandlung einer
Privatstiftung, EF-Z 2012, 4 (7 ff).

11 OGH 2 Ob 98/17a.
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Soauch OGH 2 Ob 98/17a. Vgl dazu auch Schauer, JEV 2007, 96;

Limberg, Privatstiftung 48f; Zollner, EF-Z 2008, 4.

6 Ob 237/15v, NZ 2016, 151, 404 (Umlauft) = GesRZ 2016, 237

(Hasch/Wolfgruber) = ecolex 2016/228 (Rizzi).
OGH 2 Ob 98/17a.
OGH 2 Ob 125/15v, ecolex 2015/445.

Vgl OGH 10 Ob 45/07a EF-Z 2007, 187 (Zollner); OGH 2 Ob

125/15v PSR 2015, 184 (Zollner).
BGBI I Nr 87/2015.
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gefunden:’® Gem § 781 Abs 1 ABGB nF
sind Schenkungen, die der Pflichtteilsbe-
rechtigte oder auch ein Dritter vom Ver-
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fassenden Anderungsvorbehalt werde das
Vermogensopfer ebenso noch nicht end-
gultig als erbracht angesehen werden.?

storbenen zu dessen Lebzeiten oder auf 6. Nicht abschlieSend beurteilen konnte der
den Todesfall erhalten hat, der Verlassen- OGH hingegen die Frage, ob die Klage
schaft hinzuzurechnen und auf einen all- auf Zahlung gegen den mitstiftenden Bru-
filligen Geldpflichtteil des Geschenkneh- der auch abzuweisen ist oder nicht: Der
mers anzurechnen, wobei gem § 781 OGH hat niamlich auch ausgefiihrt, dass
Abs 2 Z 3 ABGB nF explizit die Vermo- — aufgrund des wirtschaftlichen Schen-
genswidmung an eine Privatstiftung als kungsbegriffes — eine Schenkung auch da-
Schenkung gilt. Fiir die Privatstiftung als rin liegen kann, dass der Erblasser dem
nicht-pflichtteilsberechtigte Person gilt Beschenkten eine vermogenswerte Rechts-
(weiterhin) die 2-Jahres-Frist gem § 782 stellung gegeniiber einer von ihm dotier-
Abs 1 ABGB nF: Auf Verlangen eines ten juristischen Person einriumt, wenn
Pflichtteilsberechtigten sind Schenkungen, und soweit ihm das aufgrund der Beherr-
die der Verstorbene in den letzten beiden schung dieser juristischen Person moglich
Jahren vor seinem Tod an Personen, die ist. Das konne — so der OGH - insbeson-
nicht dem Kreis der Pflichtteilsberechtig- dere bei einer Privatstiftung zutreffen,
ten angehoren, wirklich gemacht hat, bei wenn der verstorbene Vater der Privatstif-
der Berechnung der Verlassenschaft hin- tung Vermogen zuwendet und schon in
zuzurechnen. Damit stellt der Gesetzgeber der Stiftungserklirung oder aufgrund
fur die Beurteilung explizit auf die Vermo- eines Anderungsrechtes eine Rechtsstel-
gensopfertheorie ab:" Es kommt also da- lung des mitstiftenden Sohnes begriindet,
rauf an, ob der Verstorbene das Vermé- aufgrund derer die Organe der Privatstif-
gensopfer in Bezug auf die Zuwendung tung nicht mehr frei {iber das vom Vater
endgiiltig erbracht hat.’ Entscheidend ist stammende Vermogen verfiigen konnen.
somit mE, ob die Schenkung faktisch wie- Dann lige im Umfang dieser Rechteein-
der riickgingig gemacht werden kann. rdumung keine Zuwendung an die Privat-
Dies ist mE dann der Fall, wenn der Stifter stiftung (mehr) vor, sondern der betroffe-
im Ergebnis, obwohl er sich durch Wid- ne Vermogenswert ware fiir die Anwen-
mung seines Vermogens an die Privatstif- dung von § 785 ABGB aF gleich dem
tung seines Figentumsrechtes begeben mitstiftenden Sohn zuzurechnen. In einem
hat, weiterhin eine eigentiimerihnliche solchen Fall wire — so der OGH - die Stif-
Position innehat. Unter diesem Blickwin- tung nur ein Instrument, um den Vermé-
kel sind mE auch die in den Gesetzesmate- genswert dem Sohn als dem ,eigentli-
rialen zum ErbRAG 2015 angefithrten chen® Empfinger zukommen zu lassen.

Beispiele zu betrachten, wonach der Wi- 7. Eine solche Schenkung wire aber — so der
derruf der Privatstiftung, wenn der Stifter OGH - nur dann anzunehmen, wenn die
Letztbeguinstigter ist, sowie andere Stifter- Rechtsposition des mitstiftenden Sohnes
rechte, die zum Riuckerwerb verwendet einen Vermogenswert hat, wobei der
werden konnen, dazu fithren, dass das OGH in diesem Zusammenhang wertvol-
Vermogensopfer noch nicht erbracht wur- le Hinweise gibt, zu welchem Zeitpunkt
de.?! Durch ein blofles Nutzungsrecht und in welcher Form die Bewertung durch
werde das Vermogensopfer aber regelma- ein betriebswirtschaftliches Gutachten
Big nicht ausgeschlossen.?? Bei einem um- vorzunehmen wire. Eine Schenkung an

Wenngleich es wiinschenswert gewesen wire, dass diese Theorie 20 Siche dazu ErldutRV 688 BlgNr XXV. GP zu § 782 ABGB, 34.
auch Eingang in den Gesetzestext findet und klar definiert wird. 21 FErliutRV 688 BlgNr XXV. GP zu § 782 ABGB, 34.

Kritisch dazu Miiller/Melzer in Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erb-
recht und Vermdgensnachfolge? § 4 Rz 34.

ErldutRV 688 BlgNr XXV. GP zu § 782 ABGB, 34 unter Verweis
auf Welser, Reform des Erbrechts, 153 £.

22
23

Vgl ErlzutRV 688 BlgNr XXV. GP zu § 782 ABGB, 34.
ErliutRV 688 BlgNr XXV. GP zu § 782 ABGB, 34.
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den mitstiftenden Sohn kénnte etwa dann
vorliegen, wenn sich dieser, der nach dem
Ableben des Vaters das alleinige Ande-
rungsrecht hatte, nach Anderung des Stif-
tungszwecks und Einflussnahme auf den
Vorstand Vermogenswerte der Stiftung zu-
wenden konnte. Entscheidend ist — ex ante
betrachtet — ob ein Vermdgenszuwachs
moglich ist. Nur in diesem Ausmaf§ kénn-
te —wenn iiberhaupt - eine Schenkung an-
genommen werden, so der OGH. Der
OGH nimmt damit eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise vor, wie sie nunmehr
auch dem ErbRAG 2015 zu entnehmen ist.
8. Im fortgesetzten Verfahren wird daher
nun gepriift, ob dic dem mitstiftenden
Sohn eingerdiumte Rechtsstellung einen

ZFS 2018 / Heft 2

Vermogenswert hat und wenn ja, in wel-
cher Hohe.

Mit dieser Entscheidung sind zwar einige
schr umstrittene Fragestellungen im Ver-
hiltnis Erb- und Stiftungsrecht geklart. Die
Entwicklung der stiftungsrechtlichen Recht-
sprechung bleibt aber weiterhin dufSerst
spannend. Die Entscheidung zeigt deutlich,
dass sich der Stifter bereits bei Griindung
gut zu iiberlegen hat, ob und welche Rechte
er sich vorbehilt:* Dies nicht nur unter dem
Aspekt einer optimalen Sicherung des Wei-
terbestands einer Unternchmensgruppe und
(ggf) Versorgung der Begiinstigten, sondern
auch unter dem Blickwinkel der Schen-
kungsanrechnung im Pflichtteilsrecht oder
dem Exekutionsrecht.?

24 So auch 6 Ob 72/11y; Rieder/Huemer, Gesellschaftsrecht* 460.

25

Hat sich ndmlich der Stifter ein Widerrufsrecht vorbehalten und ist
er zumindest zum Teil Letztbegiinstigter und/oder hat er sich ein
Anderungsrecht vorbehalten, unterliegen diese Rechte des Stifters
gegeniiber der Privatstiftung der Exekution (RS 0120752). In die-
sem Fall ist daher das Vermégen durch Ubertragung auf eine Pri-
vatstiftung nicht vor dem Zugriff von Gliubigern geschiitzt. Gliu-
biger des Stifters kénnen nimlich im Wege der Exekution vom
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Widerrufsreche des Stifters Gebrauch machen und den Liquida-
tionserlés aus der Abwicklung der Stiftung pfinden und verwer-
ten. Ahnliche Moglichkeiten bestehen auch, wenn sich der Stifter
ein Anderungsrecht vorbehalten hat (vgl dazu Rieder/Huemer, Ge-
sellschaftsrecht* 460). Aber auch ein Verzicht auf das Widerrufs-
und Anderungsrecht beeintrichtigt die Rechtsstellung der Gliubi-
ger und kann Gegenstand einer Anfechtung sein (OGH 6 Ob
18/07a).




