Vermdgensopfer im Stiftungsrecht

Ein alle Punkte umfassender, vom Stifter allein auszuiibender Anderungsvorbehalt steht im
Anwendungsbereich des ErbRAG 2015 der Erbringung eines Vermégensopfers entgegen.

PSG 88 3, 33;
ABGB § 782

Die zweijahrige Frist (§ 782 Abs 1 ABGB idF ErbRAG 2015 bzw § 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF)
beginnt in diesem Fall erst mit dem Tod des Erblassers.

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die Kostenentscheidung bleibt der En-
dentscheidung vorbehalten.

Text
Entscheidungsgriinde:

[1] Der 2019 verstorbene Erblasser,
ein erfolgreicher Unternehmer, hinterlie3
eine Witwe (die nunmehrige Klédgerin),
zwei Sohne und eine Tochter. Er setzte
die Kldgerin zu seiner testamentarischen
Alleinerbin ein und vermachte den Kin-
dern als Verméchtnis Stiickaktien an der
H* AG (in der Folge nur: AG). Der reine
Nachlass belief sich nach dem im Verlas-
senschaftsverfahren errichteten Inventar
(einschlieBlich der Stiickaktien an der
AG) auf rund 1 Mio EUR, abziiglich der
Stiickaktien auf nur rund 75.000 EUR.
Der Nachlass wurde der Kligerin zur
Giénze eingeantwortet.

[2] Gemeinsam mit dem é&lteren Sohn
errichtete der Erblasser im Jahr 1998 die
beklagte Privatstiftung. Der Erblasser
wendete der Beklagten bei deren Errich-
tung 1 Mio ATS, den ganz iiberwiegen-
den Teil der von ihm bis dahin gehaltenen
Geschiftsanteile an der H¥* GmbH (in der
Folge: Immo GmbH) sowie vier Liegen-
schaften unentgeltlich zu. Mit Nachstif-
tungsvertrdgen in den Jahren 2001 und
2002 widmete der Erblasser der Beklag-
ten unentgeltlich weitere fiinf Liegen-
schaften. Der dltere Sohn widmete der
Beklagten seine Geschiftsanteile an der
Immo GmbH.

[3] Stiftungszweck war einerseits die
Versorgung der Stifter selbst, der als
Begiinstigte im Familienbuch ausgewie-
senen Familienmitglieder der Stifter und
deren Nachfolger sowie andererseits die
Ausschiittung stdndiger Zuwendungen an
eine Gemeinde zur Unterstiitzung von
Alten und Kranken. Dem Erblasser oblag
die Nominierung der Mitglieder des ers-
ten Stiftungsvorstands und (generell) die
Bestimmung des Vorstandsvorsitzenden.
Mitwirkungsrechte in diesem Zusammen-
hang kamen dem Familienbeirat zu, der
bis zur allfalligen Bestellung eines fiir das

Vermogen des Erblassers zustindigen
Sachwalters nur aus mindestens einem
Mitglied bestehen musste. Der Familien-
beirat bestimmte bis zum Ableben des
Erblassers die Aufgabenverteilung des
Vorstands. Der Erblasser war ,auf Le-
benszeit bzw bis zu einer allfilligen
Sachwalterbestellung® Mitglied des Fami-
lienbeirats und konnte weitere Mitglieder
nach seinem Belieben nominieren und zur
Abberufung vorschlagen. Die Begiinstig-
ten waren in ein vom Stiftungsvorstand zu
filhrendes Familienbuch einzutragen, als
,erste Begiinstigte waren in der Stif-
tungsurkunde neben der Kldgerin und der
Gemeinde die Kinder des Erblassers
genannt. Der Stiftungsvorstand war nicht
befugt, die der Stiftung gehdrenden Ge-
schéftsanteile der Immo GmbH zu verédu-
Bern oder zu belasten, die VerduBerung
von Liegenschaften war nur an die Immo
GmbH gestattet. Der Stiftungsvorstand
hatte ,,als Vertreter der Hauptgesellschaf-
terin“ der Immo GmbH dafiir Sorge zu
tragen, dass die Abberufung des auf Le-
benszeit bestellten Geschéftsfiihrers — also
des Erblassers — ebenso ausgeschlossen
ist wie die Bestellung weiterer Geschifts-
fithrer ohne Zustimmung des Erblassers.

[4]  Im Ubrigen lautete die Stiftungs-
urkunde auszugsweise wie folgt:

32
Zweck, Mittelherkunft und -verwendung
der Stiftung

[...]

(2) Die Stiftung erhélt die Mittel zur
Erfiillung des Stiftungszweckes aus Aus-
schiittungen der [Immo GmbH], deren
Veranlagung und aus Ertrigen aus der
Vermietung der stiftungseigenen Liegen-
schaften. [...]

§ 26

Zuwendungsverteilung

Die durch den Stiftungsvorstand aufgrund
des vom Familienbeirat genehmigten
Jahresabschlusses beschlossene Hohe der
monatlichen Zuwendungen ist ab Janner
des der Genehmigung des Jahresabschlus-
ses folgenden Jahres giiltig. Das heif3t,
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OGH 15.10.2024,
2 Ob 66/24 f
dass jedes Jahr die Héhe der Zuwendun-
gen neu festgesetzt wird. [...]

§27

(1) Bis zum Ende des Jahres des Ablebens
bzw der Sachwalterbestellung [des Erb-
lassers] sind keine systematischen Zu-
wendungen an Begiinstigte vorgesehen.
Es steht aber [dem Erblasser] frei, jeder-
zeit und in jeder beliebigen Hohe Zuwen-
dungen an jede von ihm benannte Person
oder Institution in Form einer notariell
beglaubigten Erkldrung anzuordnen. [...]

(9) [...] Die Stiftungsbegiinstigung sowie
alle Anwartschaftsrechte erloschen bei
Einbringung einer Klage durch den
Pflichtteilsberechtigten gegen die Stiftung
wegen Verletzung des Pflichtteiles. [...]

X. ANDERUNGEN DER
STIFTUNGSURKUNDE
§28

Anderungen der Stiftungsurkunde in
jedem Punkte sind dem Stifter [Erblasser]
auf Lebenszeit vorbehalten. Danach ent-
scheidet der Stiftungsvorstand gemil § 6
Abs (4) dieser Urkunde iiber Anderungen
derselben, wobei die Anderungen im
Sinne der Bestimmungen dieser Stif-
tungsurkunde zu erfolgen haben. [...]

§29
Widerruf der Stiftung

Die Stiftung kann zu Lebzeiten [des
Erblassers] von den Stiftern einstimmig
widerrufen werden. In diesem Falle sind
die Stifter Letztbegiinstigte, wobei das
Stiftungsvermdgen an sie in jenem Ver-
héltnis zu verteilen ist, in dem sie durch
Vermdgenswidmungen zu ihm beigetra-
gen haben.”

[5] 2006 énderte der Erblasser die
Stiftungsurkunde unter anderem in § 2
Abs 2, der nunmehr lautete (Hervorhe-
bung durch den Senat, Anm):

,Die Stiftung erhilt die Mittel zur Erfiil-
lung des Stiftungszweckes aus Ausschiit-
tungen ihrer Beteiligungsgesellschaften,
aus Ertrdgen aus der Vermietung der
stiftungseigenen Liegenschaften, gegebe-
nenfalls aus der VerduBerung von Ver-
mogenswerten der Stiftung sowie aus der



Veranlagung des liquiden Stiftungsver-
mdgens.*

[6] Gleichzeitig kam es zum Entfall
der Regelungen iiber die eingeschrinkte
Verduferbarkeit von Liegenschaften und
der Anteile an der Immo GmbH.

[7] Der geédnderte § 26 der Stiftungs-
urkunde lautete nunmehr:

XL STIFTUNGSBEGUNSTIGTE
§26

(1) Stiftungsbegiinstigte bzw  Anwart-
schaftsberechtigte auf Zuwendungen aus
der Stiftung sind bis zum Ableben bzw
der Sachwalterbestellung [des Erblassers]
dieser sowie die von ihm bezeichneten
Personen; danach die Ehefrau sowie die
Kinder des [Erblassers], die Nachkommen
dieser Kinder und deren Nachfolger.*

[8] Eine 2019 erfolgte Anderung der
Stiftungsurkunde durch den Erblasser
eliminierte stdndige Zuwendungen an
sozial Bediirftige aus dem Stiftungszweck
und fiihrte zur Streichung der Gemeinde
aus dem Kreis der ersten Begiinstigten.

[9] Der Erblasser griindete gemeinsam
mit der beklagten Privatstiftung im
Jahr 2006 die AG, deren Stiickaktien zu
mehr als 99 % die Beklagte (und im
verbliebenen Umfang der Erblasser)
iibernahm. Bis kurz vor seinem Tod war
der Erblasser Alleinvorstand der AG. Der
Erblasser und die Beklagte brachten ihre
Anteile an der Immo GmbH ohne materi-
elle Gegenleistung mit Sacheinlagevertrag
in die AG ein. 2007 kam es zu weiteren
umfassenden Verdnderungen im Hinblick
auf die Beteiligungen an der Unterneh-
mensgruppe.

[10] Der Erblasser war bestrebt, das
Schicksal seiner Unternehmensgruppe
wie auch seiner Familie so weit wie mog-
lich vorzubestimmen. Aus diesem Grund
schloss er 2007 mit seinen Kindern einen
Syndikatsvertrag, mit dessen Hilfe er die
Geschicke seiner Unternehmen {iber den
Tod hinaus lenken wollte.

[11] Die Kldgerin nimmt die beklagte
Privatstiftung nach §§ 789 ff ABGB auf
Zahlung von 25.000.000 EUR sA (bei
Exekution in das gesamte Vermdgen) in
Anspruch. Hilfsweise erhebt sie ein auf
die Exekutionsfilhrung in vier Liegen-
schaften und die Stiickaktien der AG
beschrianktes ~ Zahlungsbegehren.  Die

Verlassenschaft reiche zur Erfiillung des
Pflichtteilsanspruchs der Kldgerin von
einem Sechstel bei Weitem nicht aus,
sodass die Beklagte, der der Erblasser
wesentliche Vermogenswerte zugewendet
habe, als Geschenknehmerin passivlegi-
timiert sei. Aufgrund des dem Erblasser
eingerdumten umfassenden Anderungs-
rechts, das ihm auch eine Anderung der
Bestimmung iiber das nur gemeinsam mit
dem Mitstifter auszuiibende Widerrufs-
recht ermdglicht hétte, habe der Erblasser
das Vermdgensopfer erst mit seinem Tod
erbracht. Bei einem Widerruf der Privat-
stiftung wiren — ausgehend vom Verhilt-
nis des von den Mitstiftern jeweils zuge-
wendeten Vermodgens — jedenfalls mehr
als 90 % des Stiftungsvermogens dem
Erblasser als Letztbegiinstigtem zuge-
kommen. Da sich der Erblasser das Recht
vorbehalten habe, alleine iiber die Hohe
von Zuwendungen auch aus der Substanz
der Privatstiftung zu entscheiden, habe er
im Ergebnis allein die Macht gehabt, das
Substanzvermdgen der Stiftung an sich zu
bringen. Die Kldgerin nahm — unter Her-
anziehung einer Quote von 90 % (als
jedenfalls auf den Erblasser entfallender
Anteil am Wert der Privatstiftung) — eine
detaillierte Berechnung ihres Pflichtteils-
anspruchs vor, wobei sie das ihr bereits
zugekommene Nachlassvermdgen und
eine ihr gemachte Liegenschaftsschen-
kung einbezog. Den Wert ihrer eigenen
Begiinstigtenstellung aus der Privatstif-
tung miisse sie sich wegen der normierten
— allerdings sittenwidrigen — kassatori-
schen Klausel nicht anrechnen lassen. Bei
Anrechnung der von der Kldgerin bisher
tatsdchlich bezogenen Zuwendungen aus
der beklagten Stiftung verbleibe jedenfalls
ein liber dem Klagebegehren liegender
Betrag.

[12] Die Beklagte bestreitet und wendet
ein, dass der Erblasser das Vermogensop-
fer mehr als zwei Jahre vor seinem Tod
erbracht habe. Der Erblasser habe die
Privatstiftung nur mit Zustimmung des
Mitstifters widerrufen konnen. Das ihm
allein ~ zukommende  Anderungsrecht
wiirde ihm schon aufgrund wechselseiti-
ger Treuepflichten keine Anderung der
Bestimmung iiber die Ausiibung des
Widerrufsrechts erlauben. Jedenfalls im
Umfang zwingender Belastungen — konk-
ret der auf allfillige Ausschiittungen
abzufiihrenden Kapitalertragssteuer von
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27,5 % — liege bereits ein Vermogensop-
fer vor. Die Ausfiihrungen zur Héhe des
Klagebegehrens seien unschliissig, die
Berechnungen der Klédgerin nicht nach-
vollziehbar. Die Kldgerin miisse sich
jedenfalls den Wert ihrer eigenen Begiins-
tigtenstellung, die eine sukzessive Pflicht-

teilsdeckung  sicherstelle,  anrechnen
lassen. Auf dieser Grundlage konne das
Klagebegehren hochstens mit rund

5,7 Mio EUR zu Recht bestehen.

[13] Das Erstgericht sprach mit Zwi-
schenurteil aus, dass das Zahlungshaupt-
begehren dem Grunde nach zu Recht
bestehe. Aufgrund des umfassenden
Anderungsvorbehalts hitte der Erblasser
auch die Bestimmung iiber die gemein-
same Ausiibung des Widerrufsrechts
abiandern konnen. Dem Erblasser wiren
auf Grundlage der von ihm veranlassten
Anderungen der Stiftungsurkunde Aus-
schiittungen unter Aufbrauch der Sub-
stanz moglich gewesen. Steuerliche As-
pekte stiinden der Erbringung des Vermo-
gensopfers dem Grunde nach nicht entge-
gen.

[14] Das Berufungsgericht gab der
Berufung der Beklagten teilweise Folge.
Es wies mit Teilurteil das Hauptzahlungs-
begehren unbekdmpft ab und sprach mit
im Revisionsverfahren allein bekdmpftem
Zwischenurteil aus, dass das eine Exeku-
tionsbeschrankung enthaltende Eventual-
begehren dem Grunde nach zu Recht
bestehe. Das Klagebegehren sei hinrei-
chend schliissig, das Erstgericht habe
auch alle zum Grund des Anspruchs
gehorenden Fragen geklart und daher zu
Recht ein Zwischenurteil gefillt. Den
Einwand fehlender Passivlegitimation
habe die Beklagte in erster Instanz nicht
erhoben. Die Erbringung des Vermdgens-
opfers erforderte die endgiiltige Aufgabe
der Substanz. Der umfassende, nicht
eingeschriinkte Anderungsvorbehalt des
Erblassers stehe der Erbringung des Ver-
mogensopfers durch den Erblasser entge-
gen. Der Anderungsvorbehalt beziehe
sich auch auf den Modus im Zusammen-
hang mit dem Widerruf der Stiftung. Der
dltere Sohn habe diesem uneingeschréank-
ten Anderungsrecht zugestimmt. Der
Erblasser habe auch die Maoglichkeit
gehabt, Zuwendungen an sich selbst als
Begiinstigten und Ausschiittungen auch



aus der VerduBerung von Vermdgenswer-
ten der Stiftung vornehmen zu lassen.

[15] Die Beklagte hafte als Geschen-
knehmerin aber nur mit dem Wert der
geschenkten Sachen. Dass die im Eventu-
albegehren angefithrten Sachen bei der
Beklagten nicht mehr vorhanden wéren,
sei nicht behauptet worden.

[16] Die Revision lie das Berufungs-
gericht zur Frage zu, wann bei einem
umfassenden Anderungsrecht eines (Mit-
)Stifters das Vermogensopfer nach neuer
Rechtslage als wirklich gemacht anzuse-
hen sei.

[17]  Gegen das Zwischenurteil richtet
sich die Revision der Beklagten mit dem
Antrag, auch das Eventualbegehren ab-
zuweisen; hilfsweise wird ein Authe-
bungsantrag gestellt.

[18] Die Kldgerin beantragt, die Revi-
sion mangels erheblicher Rechtsfrage
zuriickzuweisen, hilfsweise ihr nicht
Folge zu geben.

Rechtliche Beurteilung

[19] Die Revision ist aus dem vom
Berufungsgericht genannten Grund zulids-
sig, aber nicht berechtigt.

[20]  Die Beklagte argumentiert, dass
das Vermogensopfer bereits mit den
Vermbgenswidmungen und damit aufler-
halb der relevanten Zweijahresfrist er-
bracht worden sei. Der Erblasser habe den
Riickerwerb des geschenkten bzw ge-
widmeten Vermogens nicht selbstdndig
veranlassen konnen, weil er die Privatstif-
tung nur gemeinsam mit dem &lteren Sohn
widerrufen hétte konnen. Das umfassende
Anderungsrecht ermégliche es dem Erb-
lasser nicht, die Bestimmungen iiber die
Auslibung des Widerrufsrechts alleine
abzuidndern. Dabei sei auch die Treue-
pflicht des Erblassers gegeniiber seinem
Mitstifter zu beriicksichtigen. Da auch ein
umfassendes Anderungsrecht keine wi-
derrufsgleichen Handlungen ermdogliche,
miisse das Vermogensopfer wenigstens
teilweise erbracht worden sein, was der
Féllung eines Zwischenurteils vor Kla-
rung dieser Frage entgegenstehe. Da der
Erblasser der Beklagten niemals Stiickak-
tien der AG zugewendet habe, konne das
Eventualbegehren insoweit jedenfalls
nicht zu Recht bestehen.

Dazu hat der Fachsenat erwogen:

[21] 1. Nach der hier gemiBl § 1503
Abs 7 Z 2 ABGB anzuwendenden Rechts-
lage nach dem ErbRAG 2015 gilt als
Schenkung im Sinn des § 781 Abs1
ABGB ausdriicklich auch die Vermo-
genswidmung an eine Privatstiftung
(§ 781 Abs 2 Z 4 ABGB). Damit unterlie-
gen Zuwendungen des Erblassers an die
Privatstiftung — sei es bei Griindung oder
im Weg der Nachstiftung (vgl Miiller in
Miiller/Melzer,  Stiftungsmanagement2
[2022] Rz 100) — jedenfalls der Hinzu-
rechnung.

[22] Vor dem ErbRAG 2015 fehlte eine
vergleichbare ausdriickliche Regelung.
Ungeachtet dessen sah die Judikatur
Zuwendungen an Privatstiftungen auch
dann als Schenkungen im Sinn des § 785
ABGB aF an, wenn die Zuwendung zu-
gleich mit dem einmaligen Stiftungsakt
erfolgt (10 Ob 45/07a mwN).

[23] Da die Privatstiftung als juristische
Person nicht pflichtteilsberechtigt sein
kann (2 Ob98/17a Punkt B.2.1. mwN),
spielt die Zweijahresfrist des § 782 Abs 1
ABGB (bzw § 785 Abs 3 Satz2 ABGB
aF) eine entscheidende Rolle.

[24] 2. Zur Frage des Beginns dieser
Zweijahresfrist im Zusammenhang mit
der Dotierung einer Privatstiftung nahm
der Oberste Gerichtshof zur Rechtslage
vor dem ErbRAG 2015 in zwei Entschei-
dungen Stellung:

[25] 2.1.In  der  Entscheidung
10 Ob 45/07a widmete der Erblasser der
(unter anderem) beklagten Privatstiftung
Vermogen. Der Erblasser als alleiniger
Stifter behielt sich in der Stiftungsurkun-
de einerseits das Recht zu ,jeglicher
Anderung der Stiftungserklirung sowie
der Stiftungszusatzurkunde und anderer-
seits den Widerruf der Stiftung vor. Zu
Letztbegiinstigten waren die Rechtsnach-
folger der Begiinstigten bestimmt, der
Erblasser wurde nach seinem Ausschei-
den aus dem Stiftungsvorstand zum allei-
nigen Begiinstigten bestimmt, die Ehefrau
und die Sohne erhielten Anwartschafts-
rechte auf Zuwendungen aus der Stiftung.
Der Oberste Gerichtshof ging nach Dar-
stellung des Meinungsstands in der Lite-
ratur davon aus, dass in der zu beurteilen-
den Fallkonstellation — also bei Kombina-
tion eines Widerrufsvorbehalts mit einem
umfassenden Anderungsvorbehalt — dem
Stifter noch so wesentliche Einflussmog-
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lichkeiten auf das Stiftungsvermdgen
verbleiben, dass das von § 785 ABGB aF
geforderte Vermdgensopfer noch nicht als
erbracht anzusehen ist und die Zweijah-
resfrist daher erst mit dem Tod des Erb-
lassers zu laufen beginnt. Eine ndhere
Auseinandersetzung mit den Lehrmei-
nungen zur Frage, ob nicht nur ein Wider-
rufsvorbehalt allein, sondern auch ein
umfassender Anderungsvorbehalt fiir sich
genommen der Erbringung des Vermo-
gensopfers entgegensteht, konnte vor
diesem Hintergrund unterbleiben.

[26] 22.In  der Entscheidung
2 Ob 98/17a hatte der Fachsenat Vermo-
genswidmungen an eine vom 2010 ver-
storbenen Erblasser gemeinsam mit sei-
nem Sohn errichtete Privatstiftung zu
beurteilen. In der Stiftungsurkunde war
kein Widerrufsrecht vorgesehen, sie
enthielt allerdings einen Anderungsvor-
behalt dahin, dass die Stiftungserklérung,
die Stiftungsurkunde und allfallige Stif-
tungszusatzurkunden durch den Erblasser
alleine gedndert werden konnten. Im
Jahr 2005 kam es nach einem ,,Rollen-
tausch® zwischen dem Erblasser und
seinem Sohn dazu, dass das Anderungs-
recht nur mehr vom Erblasser gemeinsam
mit dem Sohn ausgeiibt werden konnte.
Anderungen der Stiftungserklirung, die
eine Erhohung von (betragsmifig konkret
gedeckelten) Ausschiittungen an Begiins-
tigte zum Gegenstand haben, bedurften
der Zustimmung des Vorstands. Bei
dieser Sachlage fiihrte der Senat aus:

[27] Ob die Schenkung innerhalb der
Zweijahresfrist gemacht worden sei,
richte sich nach dem Zeitpunkt des Ver-
mogensopfers. Dieses sei jedenfalls dann
nicht erbracht, wenn der Geschenkgeber
die Schenkung riickgéngig machen kdnne,
was im Fall einer Privatstiftung bei einem
Widerrufsrecht zutreffe. Dem sei im
Hinblick auf Liegenschaften die Verein-
barung eines Fruchtgenussrechts gleich-
zuhalten. Nach einem Teil der Literatur
solle dem Widerrufsrecht ein weitrei-
chendes Anderungsrecht gleichzuhalten
sein, das es dem Stifter faktisch ermogli-
che, auf das gestiftete oder in die Stiftung
eingebrachte Vermdgen zuzugreifen. In
diesem Zusammenhang sei allerdings zu
beachten, dass bloBe (also nicht mit einem
Widerrufsvorbehalt verbundene) Ande-
rungsrechte nach der jiingeren Rechtspre-



chung keine widerrufsgleiche Wirkung
haben kénnten. BloBe Anderungsrechte
konnten daher dem Eintritt des Vermé-
gensopfers nicht mehr entgegenstehen,
wohl aber Anderungsrechte, die einem
Dritten eingerdumt wiirden, dem Berech-
tigten den Zugriff auf die Sache und wohl
auch einen Teil der Substanz ermdglich-
ten, worin eine Zuwendung an den Ande-
rungsberechtigten liegen konne.

[28] Im vorliegenden Fall habe sich der
Erblasser weder ein Widerrufsrecht noch
— soweit das liberhaupt relevant sein sollte
— ein umfassendes Nutzungsrecht vorbe-
halten. Inwieweit sein zunichst bestehen-
des Anderungsrecht der Annahme eines
Vermdgensopfers entgegengestanden sei,
konne offen bleiben. Da der Erblasser seit
dem Jahr 2005 das Anderungsrecht nur
mehr im Einvernehmen mit dem Sohn
ausiiben habe konne, habe er jedenfalls
nicht mehr allein auf das Stiftungsvermd-
gen oder die Ertridge zugreifen kdnnen,
womit das Vermdgensopfer jedenfalls
erbracht sei.

[29] Diese Entscheidung wurde in der
Literatur im hier dargestellten Umfang
iberwiegend kritisch aufgenommen (sie-
he dazu sogleich Punkt 5.).

[30] 3.Zur hier anzuwendenden
Rechtslage nach dem ErbRAG 2015 liegt
noch keine Judikatur zur im Zentrum des
Revisionsverfahrens stehenden Frage vor,
ob (auch) ein umfassender Anderungs-
vorbehalt der Erbringung des Vermo-
gensopfers entgegensteht.

[31] 3.1.Nach § 782 Abs 1 ABGB sind
Schenkungen, die der Erblasser in den
beiden letzten Jahren vor seinem Tod an
Personen, die nicht dem Kreis der Pflicht-
teilsberechtigten — angehoren,  wirklich
gemacht hat, auf Verlangen eines Pflicht-
teilsberechtigten hinzuzurechnen.

[32] 3.2. Nach den Gesetzesmaterialien
(ErlautRV 688 BIgNR 25. GP 34) soll es
fiir den Beginn des Fristenlaufs in Anleh-
nung an die Vermogensopfertheorie
darauf ankommen, wann die Schenkung
wirklich gemacht wurde, also der Ver-
storbene das Vermdgensopfer in Bezug
auf die Zuwendung endgiiltig erbracht
hat. Insbesondere der Widerruf der Privat-
stiftung, wenn der Stifter Letztbegiinstig-
ter ist, sowie ,andere Stifterrechte, die
zum Riickerwerb verwendet werden

konnen®, fiihrten dazu, dass das Vermo-
gensopfer noch nicht erbracht worden sei.
Bei Zuwendungen an eine Privatstiftung
beginne die Frist nicht zu laufen, solange
sich der Verstorbene als Stifter ein Wider-
rufsrecht ,oder sonstige umfassende
Anderungen“ vorbehalten habe, weil in
diesem Fall das Vermdgensopfer noch
nicht endgiiltig erbracht worden sei.

[33] 4. Die Kombination von umfas-
sendem Anderungs- und Widerrufsrecht
verhindert ebenso unstrittig die Erbrin-
gung des Vermogensopfers wie der Vor-
behalt eines vom Erblasser alleine auszu-
tibenden Widerrufsrechts, wenn dieser
selbst Letztbegiinstigter ist (vgl dazu etwa
Umlauft, Anrechnung?2 159 mwN).

[34] 5.In der Literatur wird dariiber
hinaus — soweit ersichtlich — fast einhellig
vertreten, dass auch ein vom Erblasser
alleine auszuiibender umfassender Ande-
rungsvorbehalt der Erbringung des Ver-
mogensopfers entgegensteht (idS etwa
Musger in KBB7 Nach § 788 ABGB
Rz 7, Welser, Erbrechts-Kommentar
§ 781 ABGB Rz29; Hawel in Kle-
tecka/Schauer, ABGB-ON1.06 § 782
Rz 3 mwN; Oberhumer in Ferrari/Likar-
Peer, Erbrecht? Rz 15.8.; so bereits zur
Rechtslage vor dem ErbRAG 2015 zB
Schauer, OGH: Schutz der Pflichtteilsbe-
rechtigten  gegeniiber  Privatstiftung,
JEV 2007, 90 oder Welser, Widerrufs-
recht, unbeschrinktes Anderungsrecht
und Schenkungsanrechnung bei der Pri-
vatstiftung, in FS Aicher [2012] 865).

[35] 5.1. Umlauft (Anrechnung? 161)
weist darauf hin, dass ein widerrufsglei-
ches Anderungsrecht stiftungsrechtlich
nicht zulédssig sei. Darunter sei das Recht
zu verstehen, die Stiftungserklarung so zu
dndern, dass das Stiftungsvermdgen, ohne
dass ein Widerrufsrecht vorbehalten
worden wire, wieder in das Eigentum des
Stifters (oder eines Dritten) fliee. Es sei
also faktisch ein Widerrufsrecht, das via
Anderungsrecht umgesetzt werden solle.
Auch wenn ein solches Vorgehen unzu-
lassig sei, sei es sehr wohl zuléssig, durch
ein vorbehaltenes Anderungsrecht den
Grofiteil des gestifteten Vermdgens an
Begiinstigte, zu denen auch der Stifter
gehoren konne, zuzuwenden. Wenn dies
aber zuldssig sei, werde bei einer solchen
Konstellation das Vermdgensopfer nicht
als erbracht anzusehen sein. Wirtschaft-
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lich betrachtet konnten ndmlich sowohl
das Widerrufsrecht wie auch das Ande-

rungsrecht sehr #hnliche Ergebnisse
erzielen.
[36]  5.2. Klampfl (Privatstiftung und

Pflichtteilsrecht [2018] 207 f) fiihrt aus,
dass auch ein maBgebliches Anderungs-
recht des Erblassers das Vermogensopfer
verhindern koénne. Entscheidend sei, ob
der Stifter durch Ausiibung des Ande-
rungsrechts die Moglichkeit habe, das
gewidmete Vermodgen wiederzuerlangen.
Diese Moglichkeit bestehe insbesondere
dann, wenn das Anderungsrecht die Fest-
legung von Begiinstigten und von Zu-
wendungen an diese zulasse. Vor diesem
Hintergrund verhindere jedenfalls ein
umfassendes — also inhaltlich unbe-
schriinktes — Anderungsrecht das Vermo-
gensopfer.

[37] Dieser Autor betont an anderer
Stelle (Privatstiftung und Pflichtteilsrecht
nach der Erbrechtsreform 2015,
JEV 2015, 120 [125]), dass als in den
Materialien erwiahntes ,,sonstiges Recht*,
das die Riickerlangung des gewidmeten
Vermdgens in durchsetzbarer Weise
ermogliche, insbesondere ein entspre-
chend umfangreiches Anderungsrecht in
Betracht komme. Zu beachten seien aber
die stiftungsrechtlichen Gestaltungsgren-
zen, insbesondere die Unzuldssigkeit
widerrufsgleicher Anderungen — es sei
damit zu priifen, inwieweit iiber ein zu-
riickbehaltenes Anderungsrecht tatséich-
lich und zuldssiger Weise das Vermogen
wiedererlangt werden kann. Auferdem
gelte das Vermdgensopfer in der Hohe
steuerlicher oder sonstiger zwingender
Belastungen, die bei der Durchsetzung
einer Riickerlangung anfallen wiirden, als
sofort eingetreten, da insoweit eine
Riickerlangung des gewidmeten Vermo-
gens jedenfalls nicht moglich sei.

[38] An der Entscheidung 2 Ob 98/17a
ibt  Klampfl in  seiner  Glosse
(GesRZ 2018, 191 [198ff]) teilweise

Kritik. Bei einem Anderungsrecht sei stets
konkret zu priifen, ob und in welchem
Umfang es dem Erblasser die Wiederer-
langung des gewidmeten Vermdgens
ermdgliche. In diesem Umfang werde der
Eintritt eines Vermogensopfers ndmlich
entgegen den Ausfilhrungen des Obersten
Gerichtshofs verhindert.



[39]  5.3. Foglar-Deinhardstein/Gruber
(Querverbindungen zwischen Stiftungs-,
Zivil- und Gesellschaftsrecht,
PSR 2018/16) leiten aus den Gesetzesma-
terialien ab, dass fiir die Rechtslage nach
dem ErbRAG 2015 davon auszugehen sei,
dass umfassende Anderungsrechte des
Stifters die Erbringung des Vermdgensop-
fers hinderten. Damit werde auch ein
Gleichklang zur exekutionsrechtlichen
Judikatur hergestellt, wonach die dem
Stifter gegeniiber der Stiftung zustehen-
den Gesamtrechte der Exekution nach
§§ 331 ff EO unterliegen, wenn sich der
Stifter das Recht auf Widerruf oder ein
Anderungsrecht vorbehalten habe.

[40] 5.4.Nach Ansicht von Burger-
Scheidlin - (EAnm zu 2 Ob98/17a,
PSR 2018/20, 88 f) ist die Aussage, dass
bei Vorbehalt des umfassenden und allei-
nigen Anderungsrechts das Vermogens-
opfer bereits erbracht sei, zu weit gegrif-
fen. Wenn das vorbehaltene Anderungs-
recht eine freie Anderung der Stiftungser-
klarung in allen Punkten ermdgliche,
eroffne das dem Stifter letztlich eine
Verfligung iiber das der Stiftung gewid-
mete Vermdgen, etwa indem er Stiftungs-
zweck und Begiinstigtenregelung éndere.
Im Ergebnis kdnne er eine Auflésung der
Stiftung durch vollkommene Auskehr des
Stiftungsvermégens  bewirken, wobei
Hnatiirlich® darauf zu achten sei, dass die
Anderungen nicht widerrufsihnlich sein
diirften. Wenn das alleinige und umfas-
sende Anderungsrecht nach der Judikatur
pfandbar sei, miisse es eine vermogens-
werte Rechtsstellung vermitteln.

[41] 5.5. Miiller (in Miiller/Melzer,
Stiftungsmanagement?, Rz 111) fiihrt aus,
dass ein umfassendes Anderungsrecht
alleine dem Stifter weitreichende Ein-
flussmoglichkeiten gebe, unter Umstén-
den sogar mehr Rechte als ein reines
Widerrufsrecht. Daher sei die Aussage in
der Entscheidung 2 Ob 98/17a, wonach
der Vorbehalt eines umfassenden Ande-
rungsrechts dem Eintritt des Vermdgens-
opfers wegen der Unzuldssigkeit wider-
rufsgleicher Anderungen nicht entgegen-
stehe, kritisch zu betrachten.

[42]  5.6. Zochling-Jud/Zollner (Privat-
stiftung und Pflichtteilsrecht — erste Uber-
legungen zum ErbRAG 2015, in Art-
mann/Riiffler/Torggler, Gesellschaftsrecht
und Erbrecht [2016], 41 [49 f]) betonen,

dass ein vom Erblasser alleine auszu-
tibender umfassender und uneinge-
schrinkter ~ Anderungsvorbehalt — dem
Eintritt des Vermogensopfers entgegen-
stehe. Ein solcher ermdgliche es ndmlich
dem Stifter, sich selbst zum Begiinstigten
einzusetzen, Ausschiittungen an sich
selbst verbindlich anzuordnen, auf die
Dauer der Privatstiftung Einfluss zu neh-
men und sich selbst zum Letztbegiinstig-
ten einzusetzen. Bei wertender Betrach-
tung erdffne ein solches Anderungsrecht
damit weitreichendere Moglichkeiten als
ein reines Widerrufsrecht. Dass dem
,bloB*  dnderungsberechtigten  Stifter
widerrufsgleiche Anderungen verboten
seien, vermdge keine gegenteilige Beur-
teilung unter dem Blickwinkel der Ver-
mogensopfertheorie  zu  rechtfertigen.
SchlieBlich lieBen sich mit beiden Rech-
ten wirtschaftlich &hnliche Ergebnisse
erzielen, was im Ergebnis bedeute, dass
der Stifter sowohl durch die einmalige
Ausiibung des Widerrufsvorbehalts als
auch durch die Inanspruchnahme des
Anderungsrechts die finanziellen Folgen
der Stiftungserrichtung zumindest weit-
gehend riickgéngig machen kdnne. Dies
spreche fiir eine pflichtteilsrechtliche
Gleichbehandlung von vollumfénglichem
Anderungsrecht und Widerrufsvorbehalt.

[43] 5.7.N. Arnold (PSG4 Einleitung
Rz 23a) hilt fest, dass der Aussage in der
Entscheidung 2 Ob 98/17a, wonach ein
bloBes Anderungsrecht dem Eintritt des
Vermogensopfers nicht entgegenstehe, in
dieser Allgemeinheit nicht gefolgt werden
koénne. Die Unzuldssigkeit widerrufsglei-
cher Anderungen bei fehlendem Wider-
rufsvorbehalt bedeute nicht, dass das
Vermdgen iiber ein Anderungsrecht nicht
schrittweise oder zumindest teilweise
wieder riickerlangt werden konne. Dies
konne durch Abénderung einer Versor-
gungsstiftung in eine Verbrauchsstiftung
oder die Einsetzung des Anderungsbe-
rechtigten zum Begiinstigten — allenfalls
auch verkniipft mit einem Rechtsanspruch
auf Zuwendungen — geschehen. Dass das
Anderungsrecht gegeniiber dem Wider-
rufsrecht hinsichtlich des gewidmeten
Vermdgens die schwichere Einflussposi-
tion in Bezug auf die Riickholungsmog-
lichkeiten darstelle, sei dadurch zu 16sen,
dass nicht der gesamte Vermogenswert zu
beriicksichtigen sei, sondern nur jener, der
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mit ausreichender Rechtssicherheit zu-
riickgeholt werden konnte.

[44] 5.8. Zollner/Hartlieb (Stiftermehr-
heit und Pflichtteilsrecht, PSR 2020/12)
kritisieren die Entscheidung 2 Ob 98/17a
und verweisen darauf, dass durch (héufi-
ge) Anderungen die finanziellen Folgen
der Stiftungserrichtung weitgehend riick-
géngig gemacht werden kénnten und das
Anderungsrecht im Vergleich zum Wider-
rufsrecht als das weitergehende Recht zu
verstehen sei.

[45]1  5.9. Zollner/Krebs (Zum Vermd-
gensopfer bei der Ein-Stifter-Stiftung,
PSR 2020/21) betonen, dass ein umfas-
sendes Anderungsrecht es dem Stifter
erlaube, die Stiftungserkldrung in allen
Angelegenheiten zu dndern, was auch den
Stiftungszweck, die Begiinstigten, die
Letztbegiinstigten sowie Hohe und Fallig-

keit der Zuwendungen umfasse. Der
dadurch eréffneten Moglichkeit, das
gewidmete Vermdgen nach eigenem

Willen wiederzuerlangen, stehe das Ver-
bot widerrufsgleicher Anderungen nicht
entgegen, weil dieses die Anderung des
Stiftungszwecks und das Tétigen maligeb-
licher Zuwendungen an den Anderungs-
berechtigten als Begiinstigten nicht hinde-
re. Damit verhindere auch ein umfassen-
des und uneingeschrinktes Anderungs-
recht den Eintritt des Vermdgensopfers.
Das habe auch der Gesetzgeber erkannt
und in den Materialien auf ,,andere Stif-
terrechte, die zum Riickerwerb verwendet
werden konnen,” hingewiesen. Bei wer-
tender Gesamtbetrachtung sei das umfas-
sende Anderungsrecht sogar weitreichen-
der als ein reiner Widerrufsvorbehalt, weil
es dem Stifter erlaube, sich jederzeit einen
klagbaren Anspruch auf Zuwendung
einzurdumen, wohingegen das reine Wi-
derrufsrecht nur ermogliche, den Vermo-
gensfluss nach den Vorgaben der Stif-
tungserkldrung in Gang zu setzen.

[46] 5.10. Zoliner (Neues zur Vermo-
gensopfertheorie, PSR 2021/32) merkt an,
dass ein inhaltlich unbeschrinktes Ande-
rungsrecht dem Stifter — anders als etwa
bei einem Fruchtgenussrecht — ermdgli-
che, die urspriingliche Vermogenswid-
mung wieder riickgéngig zu machen, also
die Substanz wieder auszukehren. Wegen
des Verbots widerrufsgleicher Anderun-
gen sei es thm aber nicht mdglich, das
gesamte urspriinglich gewidmete Vermo-



gen uno actu wieder an sich selbst zu-
riickzutransferieren.

[47]1  5.11. Kletecka (Anrechnung auf
den Pflichtteil nach dem ErbRAG 2015,
in Rabl/Zéchling-Jud, Das neue Erbrecht
[2015], 89 [100 f]) tritt hingegen dafiir
ein, dass ein (wenn auch umfassendes)
Anderungsrecht des Stifters der Erbrin-
gung des Vermogensopfers nicht entge-
genstehe. Der Gesetzgeber habe in den
Materialien mit der Erwdhnung des Vor-
behalts ,,sonstiger umfassender Anderun-
gen“ offenbar ein widerrufsgleiches An-
derungsrecht vor Augen gehabt. Ein
solches gebe es aber wegen des Verbots
widerrufsgleicher Anderungen gar nicht.
Vertrete man die Meinung, dass nicht nur
ein Widerrufsrecht, sondern auch ein
Anderungsrecht das  Vermdgensopfer
verhindere, stelle sich die mit grofer
Rechtsunsicherheit verbundene Frage der
Grenzziehung.

[48] 5.12. Hofmann ~ (EAnm  zu
2 Ob 98/17a, NZ 2018/64, 192) fiihrt aus,
dass der Oberste Gerichtshof den forma-
listischen Lehrmeinungen zuneigen diirf-
te, die einfache Anderungsrechte oder
Einflussmoglichkeiten fiir den Aufschub
des Vermogensopfers nicht geniigen
lieBen. Letztlich habe das Hochstgericht
die Frage aber nicht abschliefend beant-
wortet. Die angedeutete formalistische
Betrachtungsweise erscheine vertretbar,
weil sie auch im Interesse des Pflichtteils-
berechtigten liege, der dadurch seine
Prozesschancen viel besser einschitzen
konne.

[49] 6. Nach Ansicht des Senats steht
ein umfassender, vom Erblasser alleine
auszuiibender Anderungsvorbehalt (hier:
»in jedem Punkte®) der Erbringung des
Vermogensopfers im Anwendungsbereich
des ErbRAG 2015 entgegen:

[50] 6.1.Bei einem umfassenden, nicht
eingeschrinkten Anderungsvorbehalt in
der Stiftungserklarung (§ 33 Abs 2 PSG)
ist grundsitzlich jede Anderung der Stif-
tungsurkunde zuléssig. Die Anderung der
Stiftungserklarung ist im Gesetz nicht
ndher determiniert und kann daher auch in
der Form ausgeiibt werden, dass Auszah-
lungen an den Stifter angeordnet werden.
Die Anderungsbefugnis des Stifters um-
fasst auch Anderungen des Stiftungs-
zwecks, der Begiinstigten und Letztbe-
giinstigten, die Hohe und Félligkeit von

Zuwendungen, sodass sich der Stifter
beim Anderungsrecht sogar einen klagba-
ren Anspruch auf die Leistung von Zu-
wendungen verschaffen kann
(RS0120753). Der Anderungsvorbehalt
dient damit der Wahrung der ,,verldnger-
ten Eigentiimerinteressen. Bei Ausiibung
dieser Option gilt der Grundsatz der
Eigentiimerlosigkeit der Privatstiftung
nicht (6 Ob 61/04w Punkt 2.).

[51] Eine Beschriankung bei der Aus-
iibung vorbehaltener Anderungsrechte
kann sich aus der (in gewissem Umfang
bestechenden)  Treuepflicht  zwischen
Mitstiftern ergeben (6 Ob 122/16h
Punkt 2.). Eine weitere Grenze zieht die
Rechtsprechung insofern, als ein Stifter,
der sich den Widerruf der Privatstiftung
nicht vorbehalten hat, diesen nicht durch
Anderung der Stiftungserklirung nach
Entstehen der Privatstiftung nachholen
kann. Verboten sind also widerrufsgleiche
Anderungen (6 Ob 237/15v Punkt 4.). Ob
eine Anderung widerrufsgleich ist, ist je
nach der Ausgestaltung im Einzelfall
materiell zu beurteilen (N. Arnold, PSG4
§ 33 Rz 495).

[52] Keine unzulédssige widerrufsglei-
che Anderung nahm der 6. Senat in einem
Fall an, in dem die Ausiibung des Ande-
rungsrechts zur Griindung einer Substif-
tung fiihrte, in die die wesentlichen Ver-
mogensbestandteile der Stiftung (ndmlich
ein Schloss samt Park) eingebracht wur-
den, worauthin der Vorstand der Privat-
stiftung deren Auflésung gemiB § 35
Abs 2 Z 2 PSG wegen Nichterreichbarkeit
des  Stiftungszwecks beschloss. Der
Oberste Gerichtshof bewilligte die Eintra-
gung dieses Auflosungsbeschlusses und
wies darauf hin, dass keine Ubertragung
des Stiftungsvermdgens an den Letztbe-
giinstigten erfolgt sei, sondern die Errich-
tung einer Substiftung zu einer Fortdauer
der Vermdgensbindung (im Anlassfall
ohne Vorbehalt eines Widerrufs) fiihre
(6 Ob 237/15v). Die Errichtung einer
Substiftung ist damit regelmifBig ebenso
wenig als widerrufsgleich zu beurteilen
wie die Anordnung der Verwendung auch
der Vermogenssubstanz fiir Auszahlungen
an Begiinstigte (Welser in FS Aicher
877). Letztlich ermdglicht das umfassen-
de Anderungsrecht sogar die Einrdumung
eines klagbaren Anspruchs auf Zuwen-
dung (Zoliner/Krebs, PSR 2020/21, 116
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[120]; vgl auch Umlauft, Anrechnung?
161).

[53] 6.2. Auf Basis dieser Grundsitze
iiberzeugt nach Ansicht des Senats die
weit liberwiegende Meinung in der Litera-
tur, dass ein wie hier alle Punkte umfas-
sender Anderungsvorbehalt die Erbrin-
gung des Vermdgensopfers hindert. Zwar
kann ein solches Anderungsrecht keine
widerrufsgleichen Wirkungen erzeugen,
allerdings darf nicht aufler Betracht gelas-
sen werden, dass die Rechtsprechung
insoweit enge Grenzen zieht (vgl oben
Punkt 6.1.). Zu bedenken ist auch, dass im
Anlassfall nicht nur der Erblasser, son-
dern auch der mitstiftende Sohn Vermo-
genswidmungen an die Privatstiftung
vorgenommen hat, sodass auch bei ginz-
licher Ausschiittung des dem vom Erblas-
ser eingebrachten Vermogens entspre-
chenden Anteils keine widerrufsgleiche
Wirkung erzielt wiirde. Entscheidend ist
letztlich, dass der umfassende Ande-
rungsvorbehalt Anderungen des Stif-
tungszwecks, der Begiinstigten und Letzt-
begiinstigten und der Hohe und Falligkeit
von Zuwendungen ermdglicht. Damit ist —
wenn auch nicht uno actu — ein dem
Widerruf wirtschaftlich annéhernd gleich-
zuhaltendes Ergebnis erzielbar, was der
Erbringung eines Vermogensopfers zur
Génze entgegensteht (vgl Umlauft, An-
rechnung® 161). Der umfassende Ande-
rungsvorbehalt als rechtliche Gestal-
tungsmoglichkeit (vgl zur Irrelevanz rein
faktischer Einflussmoglichkeiten
2 Ob 98/17a Punkt B.2.2.) ist damit letzt-
lich Ausdruck der ,,verldngerten Eigentii-
merinteressen®, also des Umstands, dass
der Stifter seine Eigentiimerstellung zu
bewahren trachtet.

[54] Diese Ansicht wird durch die
insoweit deutlichen Gesetzesmaterialien
gestiitzt, die neben dem Widerruf auch
ausdriicklich ,andere Stifterrechte, die
zum Rickerwerb verwendet werden
konnen,” nennen und vom Fehlen eines
Vermogensopfers ausgehen, solange sich
der Verstorbene als Stifter ,sonstige

umfassende Anderungen® vorbehalten
hat.
[55] Die in der Entscheidung

20b98/17a zur Rechtslage vor dem
ErbRAG 2015 und iiberdies nur obiter
getétigte Aussage, wonach der Vorbehalt
eines umfassenden Anderungsrechts fiir



sich alleine die Erbringung des Vermo-
gensopfers nicht hindern kénne, wird im
Anwendungsbereich des ErbRAG 2015
damit nicht aufrecht erhalten.

[S6] 6.3.Die von der Beklagten ins
Treffen gefiihrte Treuepflicht (vgl dazu
Klampfl, Privatstiftung und Pflichtteils-
recht 214; zur Ablehnung einer allgemei-
nen Treuepflicht zwischen Mitstiftern vgl
N. Arnold, PSG4 § 3 Rz 54c) kann der
Annahme, dass das Vermdgensopfer im
vorliegenden Fall zu Lebzeiten des Erb-
lassers nicht erbracht wurde, nach Ansicht
des Senats nicht entgegenstehen:

[571 Der édltere Sohn hat sich als Mit-
stifter von Beginn an einem ganz umfas-
senden, vom Erblasser zu dessen Lebzei-
ten alleine auszuiibenden Anderungsrecht
unterworfen. Nach dem Tod des Erblas-
sers sollte das Anderungsrecht ,,im Sinne
der Bestimmungen dieser Stiftungsurkun-
de” dem Stiftungsvorstand zukommen.
Ein Anderungsrecht des #lteren Sohnes
war damit gar nicht vorgesehen. Dem
dlteren Sohn kam auch keine rechtlich
gesicherte Position auf eine Begiinstigten-
stellung (zu Lebzeiten des Erblassers) zu
(vgl zu Féllen der Annahme einer Treue-
pflicht auch Kalss/Zollner, Ausiibung und
Anderung von Stifterrechten bei einer
Stiftermehrheit, GesRZ 2006, 227
[233 f]). SchlieBlich legt die Klagerin
ihrem Begehren auch nur jenen Anteil am
Stiftungsvermdgen zu Grunde, der den
vom Erblasser der Privatstiftung gewid-
meten Werten entspricht.

[58] 6.4. Insgesamt sind damit die
Vorinstanzen zutreffend davon ausgegan-
gen, dass das Vermogensopfer des Erblas-
sers im vorliegenden Fall erst mit dessen
Tod eingetreten ist und damit innerhalb
der Zweijahresfrist des § 782 Abs 1
ABGB erfolgte hinzuzurechnende Ver-
mogensiibertragungen im Sinn des § 781
Abs 2 Z4 ABGB vorliegen. Ob es dem
Erblasser aufgrund des umfassenden
Anderungsrechts ohne Mitwirkung des
dlteren Sohnes moglich gewesen wire, die
Ausiibungsmodalititen des Widerrufs-
rechts zu dndern, kann dahingestellt blei-
ben.

6.5. Als Zwischenergebnis folgt:

[59] Ein umfassender, vom Erblasser
alleine auszuiibender Anderungsvorbehalt
in allen Punkten steht der Erbringung des

Vermdgensopfers im Anwendungsbereich
des ErbRAG 2015 zur Génze entgegen.

7. Zu den restlichen Revisionsargumenten
ist auszufiihren:

[60] 7.1.Die Frage der Zuldssigkeit
eines Zwischenurteils ist grundsétzlich
eine prozessuale Frage; ihre unrichtige
Losung bedeutet daher eine Mangelhaf-
tigkeit des Verfahrens erster Instanz
(RS0040918 [T10]). Zur Erlassung eines
Zwischenurteils iiber den Grund des
Anspruchs ist es aber auch erforderlich,
dass alle rechtserzeugenden Tatsachen,
aus denen der Anspruch abgeleitet wird,
und alle Einwendungen, die seinen Be-
stand bertihren, gekldrt worden sind
(RS0122728). Fehlt es insoweit an den
entsprechenden Feststellungen, liegt ein
Feststellungsmangel vor, der mit Rechts-
riige geltend zu machen ist (2 Ob 157/09s
Punkt 7. mwN; RS0123877).

[61] Das Berufungsgericht hat die
Zuléssigkeit des Zwischenurteils bereits
bejaht und damit eine diesbeziigliche
Mangelhaftigkeit des Verfahrens erster
Instanz verneint. Die von der Beklagten in
diesem Zusammenhang geriigten sekun-
diren Feststellungsméngel liegen nicht
vor. Dass die Pflichtteilsquote der Klage-
rin ein Sechstel betrdgt und der Wert der
der Kldgerin zugekommenen Verlassen-
schaft zur Deckung der von ihr behaupte-
ten Pflichtteilsanspriiche bei Weitem nicht
hinreicht, hat die Klédgerin in erster In-
stanz vorgebracht. Die Beklagte ist diesen
Ausfiihrungen nicht einmal im Ansatz
entgegengetreten, sondern in den von ihr
angestellten Berechnungen selbst von
einer Pflichtteilsquote der Klégerin von
einem Sechstel und einem den behaupte-
ten Pflichtteilsanspruch der Kldgerin nicht
einmal anndhernd abdeckenden reinen
Nachlass ausgegangen. Dass der behaup-
tete Pflichtteilsanspruch der Kldgerin zur
Génze durch Zuwendungen von Todes
wegen oder Schenkungen gedeckt wire,
hat die Beklagte im erstinstanzlichen
Verfahren nicht behauptet. Dass die die
Grundlage des Klagebegehrens bildenden
Vermdgenswidmungen zu Gunsten der
Beklagten grundsitzlich einer Hinzurech-
nung nach § 781 Abs 2 Z 4 ABGB unter-
liegen, hat die Beklagte in erster Instanz
ebenfalls nicht in Zweifel gezogen. Fest-
stellungen zum Wert der hinzu- und
anzurechnenden Verfiigungen betreffen
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die Hohe des Anspruchs. Insgesamt ge-
lingt es der Beklagten damit nicht, das
Vorliegen von den Grund des Anspruchs
betreffenden sekundédren Feststellungs-
mangeln aufzuzeigen, sodass sie im Er-
gebnis lediglich einen bereits verneinten
Verfahrensmangel erster Instanz riigt, was
im Revisionsverfahren nicht mehr mog-
lich ist.

[62] 7.2. Der erstmals in der Revision —
und damit entgegen dem Neuerungsverbot
— aufgestellten Behauptung, die Kinder
als Vermichtnisnehmer hétten gemal
§ 764 Abs2 ABGB vorrangig zur De-
ckung des Pflichtteils der Kldgerin beizu-
tragen gehabt, ist entgegenzuhalten, dass
die selbst pflichtteilsberechtigten Kinder
jedenfalls keinen Beitrag unter Schmile-
rung ihres eigenen Pflichtteilsanspruchs
zu leisten haben (Kogler in Fe-
nyves/Kerschner/Vonkilch, Klang3 § 764
ABGB Rz 12 mwN).

[63] 7.3. Das Klagebegehren bei Gel-
tendmachung von Pflichtteilsanspriichen
gegen einen Geschenknehmer hat grund-
sétzlich auf Zahlung bei sonstiger Exeku-
tion in die (noch vorhandene) geschenkte
Sache zu lauten (2 Ob 111/21v Rz 26
mwN). Die Klédgerin hat in erster Instanz
ausdriicklich vorgebracht, dass die im
Eventualbegehren angefiihrten Liegen-
schaften nach wie vor im Eigentum der
Beklagten stehen und die Stiickaktien der
AG an die Stelle der vom Erblasser der
Beklagen gewidmeten Geschéftsanteile
der GmbH getreten sind. Dem ist die
Beklagte in erster Instanz nicht (substanti-
iert) entgegengetreten, sondern vielmehr
selbst davon ausgegangen, dass das vom
Erblasser gestiftete Vermdgen aus den
Liegenschaften und den Aktien besteht.
Bei ihrer Argumentation, dass die Stiick-
aktien nicht als vom Erblasser geschenkte
Sache angesehen werden konnten, handelt
es sich damit um eine im Revisionsver-
fahren unzuldssige Neuerung.

[64] 8. Insgesamt war damit der Revi-
sion nicht Folge zu geben.

[65] 9.Die Kostenentscheidung griin-
det sich auf § 393 Abs 4 iVm § 52 Abs 4
ZPO (vgl 3 Ob 206/23z Rz 27).



