Schenkung, Pflichtteilsrecht und Vermdgensopfer

1. Fir den Beginn der Zweijahresfrist des 8 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF kommt es auf den

Zeitpunkt des Vermdégensopfers an.

2. Das Vermdgensopfer ist jedenfalls dann nicht erbracht, wenn der Geschenkgeber die
Schenkung rickgangig machen kann, was im Fall einer Privatstiftung bei einem Wider-

PSG: 884,34

OGH 22.03.2018,
2 Ob 98/17a

rufsrecht zutrafe. Dagegen stehen bloRe Anderungsrechte dem Eintritt des Vermégens-
opfers nicht entgegen, wohl aber Anderungsrechte, die einem Dritten eingeraumt wer-
den, dem Berechtigten den Zugriff auf die Ertrdge und wohl auch auf einen Teil der Sub-
stanz ermdglichen, worin eine Zuwendung an den Anderungsberechtigten liegen kénn-

te.

3. Die bloRRe Mdglichkeit eines Einflusses auf die Bestellung der Stiftungsorgane kommt
einem Widerrufsrecht nicht gleich. Umso weniger kommt es auf faktische — allenfalls
familiar bedingte — Einflussméglichkeiten an, die schon aus Griunden der Rechtssicher-

heit keine Relevanz haben kénnen.

Spruch

1. Das Verfahren gegen die erstbeklagte
Partei ist unterbrochen.

2. Dem Rekurs der klagenden Partei wird
teilweise Folge gegeben. Die Entschei-
dung des Berufungsgerichts Uber das
gegen die drittbeklagte Partei erhobene
Begehren auf Zahlung von
205.632 EUR sA wird aufgehoben und in
der Sache dahin zu Recht erkannt, dass
das dieses Begehren abweisende Urteil
des Erstgerichts als Teilurteil wiederher-
gestellt wird. Hingegen wird dem Rekurs
nicht Folge gegeben, soweit er sich gegen
den Aufhebungsbeschluss zu Punkt (a)
des Auskunftsbegehrens gegentber der
dritt- und der funftbeklagten Partei wen-
det.

3. Dem Rekurs der zweitbeklagten Partei
wird Folge gegeben. Der zum Zahlungs-
begehren von 2.923.205,15 EUR ergan-
gene Aufhebungsbeschluss des Beru-
fungsgerichts wird aufgehoben und in der
Sache dahin zu Recht erkannt, dass das
dieses Begehren abweisende Urteil des
Erstgerichts als Teilurteil wiederherge-
stellt wird.

4. Dem Rekurs der viertbeklagten Partei
wird nicht Folge gegeben.

5. Die Revision der  klagenden  Partei
wird, soweit sie sich gegen die Abwei-
sung von Auskunfts- und unbestimmten
Zahlungsbegehren gegen die zweit- bis
funftbeklagte Partei richtet, zuriickgewie-
sen.

6. Die Kostenentscheidung bleibt in allen
Punkten dem Erstgericht vorbehalten.
Entscheidungsgriinde:

Der Kldger macht Pflichtteilsanspriiche
nach seinem 2010 verstorbenen Vater
geltend. Er klagt die

— waéhrend des Revisionsverfahrens ein-
geantwortete — Verlassenschaft (Erstbe-
klagte), eine vom Erblasser und dem
Viertbeklagten errichtete Pivatstiftung
(Zweitbeklagte),  seine  Geschwister
(Drittbeklagte und Viertbeklagter) und die
Witwe (Flnftbeklagte).

Folgender Sachverhalt ist unstrittig:

Der Erblasser betrieb bis 1989 als Einzel-
unternehmer eine Wéscherei. Als Unter-
nehmensnachfolger war zundchst der
Klager als &ltester Sohn vorgesehen.
Diese Planung &nderte sich in den 1980er
Jahren, und es wurde der (damals noch
minderjéhrige) Viertbeklagte als Nachfol-
ger aufgebaut®. Ab 1989 wurden drei
Kommanditgesellschaften gegriindet.
Komplementédr war bei allen drei Gesell-
schaften  (zunachst) eine  GmbH
(idF: GmbH), deren Gesellschafter an-
fangs der Erblasser, die Finftbeklagte und
die Drittbeklagte waren; diese (bertrug
ihren Geschéftsanteil spater dem Viertbe-
klagten. Die Komplementdrin war bei den
nachstehend genannten Kommanditge-
sellschaften nur ,,Arbeitsgesellschafterin®
mit einem Gewinnanteil im einstelligen
Prozentbereich; sie war nicht an der Sub-
stanz beteiligt.

Zugleich mit der GmbH wurde 1989 eine
erste Kommanditgesellschaft gegriindet
(idF: T. KG). Kommanditisten 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 Einzelunter-
nehmen in diese Gesellschaft ein, der
Viertbeklagte 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 Kommanditeinlage des Viert-
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beklagten auf 730.000 ATS erhtht. Dabei
wurde vereinbart, dass der Viertbeklagte
diese Einlage aus kinftigen Ertrégen
erbringen werde. Nach dem neu gefassten
Gesellschaftsvertrag sollten in Zukunft
der Erblasser mit 52 % und der Viertbe-
klagte 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 be-
grindet wurden.

Ebenfalls mit 1.7.1991 grundete die
GmbH als Komplementdrin und die
T.KG als Kommanditistin eine weitere
KG (idF: S. KG). Die nach dem Gesell-
schaftsvertrag voll eingezahlte Komman-
diteinlage betrug 1 Mio ATS. Im Okto-
ber 1995 traten in der S. KG der Erblasser
und der Viertbeklagte im Weg der ,,Son-
derrechtsnachfolge” an die Stelle der
bisherigen Kommanditistin T. KG, wobei
ihre  Einlagen  520.000 ATS  bzw
480.000 ATS betrugen. Im Novem-
ber 1995 griindeten die GmbH als Kom-
plementérin und der Erblasser und der
Viertbeklagte als Kommanditisten eine
dritte KG (idF M. KG), wobei die voll
eingezahlten Einlagen wiederum
520.000 ATS bzw 480.000 ATS betrugen.

Ebenfalls 1995 entschieden der Erblasser
und der Viertbeklagte, die Unterneh-
mensanteile in eine Privatstiftung einzu-
bringen. Zu diesem Zweck errichteten sie
mit Stiftungserklarung vom
20. Dezember 1995 die Zweitbeklagte,
wobei der Erblasser der Zweitheklagten
1 Mio ATS und der Viertbeklagte
10.000 ATS widmete. Organe der Stif-
tung waren Vorstand, Beirat und Prifer,
Begunstigte waren der Erblasser, der
Klager und die Dritt-, der Viert- und die
Funftbeklagte. Ein Widerrufsrecht war
nicht vorgesehen. Nach mehreren Ande-



rungen enthielt die Stiftungserklarung
2002 unter anderem folgende Bestim-
mungen:

,, V. Stiftungszweck

1. Primarer Zweck der Stiftung ist die
Sicherung des dauerhaften Bestandes der
Unternehmensgruppe |[...] insbesondere
der Erwerb und die VerauRerung von
Gesellschafts- und Unternehmensanteilen
sowie die Refinanzierung der Unterneh-
mensgruppe.

Zur Erreichung dieses primaren Zwecks
der Stiftung sind insbesondere die der
Stiftung zuflieBenden Gewinnanspriiche in
einem AusmanR, welches
den Verbindlichkeiten der Unternehmens-
gruppe gegeniiber Banken entspricht
(Bankverbindlichkeiten), in der Unter-
nehmensgruppe zu belassen bzw., wenn
sie entnommen werden sollten, wiederum
fiir Zwecke der Unternehmensgruppe, z.B.
in der Form von Darlehensgewéhrungen,
nicht aber in der Form der Verpfdndung
fir Bankverbindlichkeiten, zu verwenden.

Die Darlehensriickzahlungen sind dem-
entsprechend wieder durch weitere Dar-
lehensgewahrungen oder Einzahlungen
der  Unternehmensgruppe  zuzufilhren,
sodass sichergestellt ist, dass die in der
Unternehmensgruppe erwirtschafteten
Gewinne diese nicht verlassen.

Ausgenommen von dieser Verpflichtung
der Stiftung, die ihr zustehenden Gewinn-
anspriche in der Unternehmensgruppe zu
belassen, ist lediglich die jahrliche Ent-
nahme, so wie diese in der Stiftungszu-
satzurkunde geregelt ist. Vor der allfalli-
gen VerauRerung von von
der Zweitbeklagten gehaltenen Gesell-
schafts- und Unternehmensanteilen ist
entweder die Zustimmung der die Unter-
nehmensgruppe finanzierenden Banken
einzuholen, oder aber es sind im Falle
einer Nichtzustimmung die jeweiligen
Kredite zuriickzuftihren.

Eine Anderung der vorstehenden Rege-
lung betreffend Zustimmung der finanzie-
renden Banken zur VerduRerung von
Gesellschafts- und Unternehmensanteilen
sowie eine Anderung der Regelung der
Stiftungsurkunde bzw. der Stiftungszu-
satzurkunde betreffend Erh6hung der
Zuwendungen an Beglnstigte ist nur im
Falle der Zustimmung der die Unterneh-
mensgruppe finanzierenden Banken oder

aber im Falle der Nichtzustimmung nach
erfolgter Rickfiihrung der jeweiligen
Kredite zulassig.

2. Wenn und solange es die Erfiillung des
Stiftungszwecks gemal Abs 1 zulasst, ist
auch eine teilweise Versorgung der Be-
glnstigten durch Zuwendung von Aus-
schiittungen aus dem Stiftungsvermogen
vorzunehmen.

Zur Erfullung dieses Stiftungszwecks kann
im Rahmen der Stiftung ein gesonderter
Vermdgensstock eingerichtet werden.

Klargestellt wird, dass zur Erfiillung des
Stiftungszwecks gem&BR Abs 2 auch bei
Bestehen von Bankverbindlichkeiten im
Sinn des Abs 1, zweiter Satz, Ausschut-
tungen im Sinne der Regelungen der
Stiftungszusatzurkunde sowie ausgewie-
sene Dotierungen eines gesonderten
Vermogensstockes erfolgen kénnen.

3. Zur Erreichung des Stiftungszweckes
darf auch die Substanz des Stiftungsver-
mdogens herangezogen werden.

4.Die Verwendung der verflgbaren
Mittel der Stiftung im Sinne des Stiftungs-
zweckes erfolgt Uber Beschluss des Stif-
tungsvorstandes, der tber Vorschlag des
Stiftungsbeirates Zuwendungen an den
Beglinstigten vornimmt, soweit dadurch
nicht die Anspriche von Glaubigern der
[Zweitbeklagten] geschméalert werden.

V. Stiftungsbeglinstigte

L[]

2. Die Hohe und Art der Zuwendungen
von Stiftungsmitteln an die Beglinstigten
legt der Stiftungsvorstand tiber Vorschlag
des Stiftungsbeirates fest.

3. Die Begiinstigten haben keinen klagba-
ren Anspruch auf Zuwendungen aus dem
Stiftungsvermdgen.

V1. Dauer der Stiftung

Die Stiftung wird auf unbestimmte Zeit
errichtet.

VIII. Stiftungsvorstand, Funktionsdauer

1. Der Stiftungsvorstand besteht aus drei
Mitgliedern, die in Oberdsterreich ihren
Lebensmittelpunkt haben sollen und in
Wirtschaftsangelegenheiten  anerkannte
Personen sein sollen.

2. Zu Mitgliedern des ersten Stiftungsvor-
standes werden bestellt: [...]
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Die Bestellung der kiinftigen Mitglieder
des Stiftungsvorstandes erfolgt durch den
Stiftungsbeirat.

3. Die Mitglieder des ersten Stiftungsvor-
standes wie auch kinftig bestellte Vor-
standsmitglieder sind jeweils flr die
Dauer von funf Jahren bestellt.

Diejenigen Stiftungsvorstandsmitglieder,
die im Zeitpunkt des Ablebens [des Erb-
lassers] bestellt sind, sind ab dem Able-
benszeitpunkt fiir eine Dauer von finf
Jahren ab dem Ableben [des Erblassers]
wiedergewahlt.

Die gegenstandliche Bestimmung ist
wéhrend der Dauer von funf Jahren ab
dem Ableben [des Erblassers] unaban-
derbar.

4. Die Bestellung zum Mitglied des Stif-
tungsvorstandes kann auch vor Ablauf der
Funktionsperiode aus wichtigem Grund
jederzeit widerrufen werden. Die Abberu-
fung der Mitglieder des Stiftungsvorstan-
des erfolgt durch den Stiftungsbeirat.

IX. Vertretung und Geschéftsfilhrung

1. Die Stiftung wird durch je zwei Vor-
standsmitglieder gemeinsam vertreten.
[.]

3. Der Stiftungsvorstand bedarf zu nach-
stehenden Rechtshandlungen der vorheri-
gen Zustimmung des Stiftungsbeirates:

a) Verflgungen Uber das Stiftungsvermo-
gen ab einer GroéRenordnung von
S 50.000,00;

b) Gewahrung von Darlehen oder Kredi-
ten sowie die Ubernahme von Birgschaf-
ten oder sonstigen Haftungen;

c) Aufnahme von Darlehen und Krediten;

d) Erwerb und Ver&uRerung von Gesell-
schafts- und Unternehmensbeteiligungen.

[..]
XIII. Stiftungsbeirat — Zusammensetzung
und Funktionsdauer

1. Die Mitglieder des Stiftungsbeirates
werden von der Generalversammlung der
[GmbH] oder deren Rechtsnachfolgern
gewéhlt und abberufen. Die Funktions-
dauer [ ...] betrdgt jeweils drei Jahre.

2. Der Stiftungsbeirat besteht aus drei bis
finf Mitgliedern, von denen die Mehrheit
weder dem Personenkreis des § 15 Abs 2
PSG, noch der [GmbH] als Gesellschafter
angehdren durfen.



Dem Beirat sollen jeweils Personen an-
gehoren, die Uber nachstehende Qualifi-
kationen verfligen:

Eine Person soll im Steuerberatungsbe-
reich tatig sein oder aber die Bilanzbuch-
halterpriifung abgelegt haben, eine Per-
son soll in der Branche der Unterneh-
mensgruppe, an der die Stiftung beteiligt
ist, Erfahrung haben.

XIV. Aufgaben, Verhandlungen und Be-
schliisse des Stiftungsbeirates

1. Aufgaben des Stiftungsbeirates sind:

a) Die Bestellung und Abberufung des
Stiftungsvorstandes;

b) die Kontrolle des Vorstandes, insbe-
sondere ob die Vorgaben der Stiftungser-
klarung durch den Vorstand eingehalten
werden; dem Stiftungsbeirat obliegt -
neben dem Gericht - die ausschlieBliche
Kontrollkompetenz, sodass ein Auskunft-
verlangen eines Beglnstigten nur Uber
den Stiftungsbeirat verfolgt werden kann;

c¢) die Entscheidung Uber die Erteilung
der Genehmigung fir Geschéftsfiih-
rungsmafinahmen des Stiftungsvorstandes
gemaR Punkt XI. der Stiftungsurkunde;

d) die Genehmigung des Jahresabschlus-
ses;

e) die Erstellung von Vorschlagen an den
Stiftungsvorstand fiir Zuwendungen an die
Beglinstigten;

f) die Erstellung von Vorschlagen (ber
die Person des Stiftungsprifers.

2. Die Bestellung zum Mitglied des Stif-
tungsbeirates kann auch vor Ablauf der
Funktionsperiode durch die Generalver-
sammlung der [GmbH] (deren Rechts-
nachfolgern) jederzeit widerrufen werden.
[..]

XVIII. Anderungsvorbehalt

[Der Erblasser] und [der Viertbeklagte]
behalten sich die Anderung der Stiftungs-
erklarung, der Stiftungsurkunde und
allfalliger Stiftungszusatzurkunden vor.

Zu Lebzeiten des [Erblassers] koénnen die
Stiftungserklarung, die Stiftungsurkunde
und allfallige Stiftungszusatzurkunden
durch den [Erblasser] alleine geéndert
werden.

Nach Ableben des [Erblassers] kdnnen
die Stiftungserklarung, die Stiftungsur-
kunde und allfallige Stiftungszusatzur-

kunden durch [den Viertbeklagten] allei-
ne geandert werden.

XIX. Auflésung der Stiftung

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

In  der Stiftungszusatzurkunde vom
20. Dezember 1995 erkléarten die Stifter,
der Zweitbeklagten auch ihre Komman-
ditbeteiligungen an den drei Gesellschaf-
ten zu widmen. Diese Beteiligungen
wurden in der Folge an die Zweitbeklagte
Ubertragen. Mit Nachstiftungsvereinba-
rung vom 22. April 1997 stiftete der
Erblasser der Zweitbeklagten weiters
Forderungen aus Verrechnungskonten bei
den Kommanditgesellschaften in Hohe
von rund 12 Mio EUR. Ende 1997 wurde
der Erblasser Komplementér der drei
Kommanditgesellschaften, um in Bezug
auf die Rechnungsabschliisse eine Verof-
fentlichungspflicht zu vermeiden. In der
Folge wurden zwei weitere Kommandit-
gesellschaften gegriindet, bei denen die
Zweitbeklagte jeweils Kommanditistin
war. Ein ,,Aushebeln” des Zustimmungs-
rechts der Banken (Punkt IV Abs 1) durch
Ruckfuhrung von Krediten war angesichts
der Héhe der AuRRenstande unrealistisch.

Aufgrund von Spannungen zwischen dem
Erblasser und dem Viertbeklagten kam es
2005 zu einem ,,Rollentausch. Der Erb-
lasser und der Viertbeklagte schlossen
dazu eine ,,Grundsatzvereinbarung®, die
zwar Zustimmungsrechte des Erblassers
enthielt, flr den Konfliktfall aber die
Entscheidung eines Schiedsmanns vorsah.
Der Viertbeklagte wurde anstelle des
Erblassers Komplementar der Komman-
ditgesellschaften. Punkt XVIII der Stif-
tungsurkunde wurde wie folgt geéndert:

1. Die Stifter [der Erblasser] und [der
Viertbeklagte] behalten sich die Anderung
der Stiftungserklarung der Stiftungsur-
kunde und allfélliger Stiftungszusatzur-
kunden vor.

2. Die Stiftungserkléarung, die Stiftungsur-
kunde und allfallige Stiftungszusatzur-
kunden kénnen nur durch [den Erblasser]
und [den Viertbeklagten] gemeinsam
geandert werden.

3. Nach dem Ableben des [Erblassers]
konnen die Stiftungserklarung, die Stif-
tungsurkunde und allféllige Stiftungszu-

www.privatstiftung.info

satzurkunden durch [den Viertbeklagten]
alleine gedndert werden. *

Der Gesellschaftsvertrag der GmbH
wurde neu gefasst, wobei der Geschafts-
anteil des Viertbeklagten nun
— zufolge Ubertragung eines Teils des
Anteils der Funftbeklagten — die Mehrheit
bildete. Es wurden allerdings auch Son-
derrechte des Erblassers und ein Mehr-
stimmrecht vorgesehen, wonach die Ge-
schaftsanteile des Erblassers und der
Finftbeklagten zusammen ein Stimmrecht
im AusmaR der einfachen Mehrheit ver-
mittelten. Sowohl die Sonderrechte als
auch das Mehrstimmrecht sollten aber nur
gelten, wenn die ,,Unternehmensgruppe‘
eine Eigenkapitalquote von 30 % unter-
schritt.

In der Stiftungszusatzurkunde waren
jedenfalls 2008 konkrete Regelungen zur
Beglnstigtenstellung enthalten (Hochst-
ausschittung von jahrlich 10.900 EUR
[wertgesichert]; Bestellung eines weiteren
Beglnstigten durch den Stiftungsvorstand
bei Tod des Erblassers oder der Funftbe-
klagten; Eintritt der Nachkommen bei
Tod der anderen Begunstigten, Letzthe-
glinstigung des Erblassers zu 52 % und
des Viertbeklagten zu 48 %, alleinige
Letztbegiinstigung des Uberlebenden bei
Tod eines der Letztbegiinstigten, Letztbe-
glinstigung der Nachkommen des Viert-
beklagten bei Tod beider). Weiters war
vorgesehen, dass ,,Anderungen der Stif-
tungserklérung, die eine Erhéhung von
Ausschittungen an  Beglinstigte zum
Gegenstand haben, [...] neben den sonst
zu beachtenden Voraussetzungen — z.B.
der Zustimmung von finanzierenden
Kreditinstituten — auch der Zustimmung
des Vorstands* bedurften.

Bereits 1991 hatte der Erblasser der Dritt-
beklagten eine Liegenschaft geschenkt.
Im Marz 1996 hatten die Drittbeklagte,
der Viertbeklagte und die Funftbeklagte
in Notariatsaktform fur sich und ihre
Nachkommen auf Pflichtteilsanspriiche
nach dem Erblasser verzichtet. Zu einem
nicht mehr feststellbaren Zeitpunkt zwi-
schen 2000 und 2008 schenkte der Erblas-
ser dem Viertbeklagten einen mit einem
Brillanten besetzten Weilgoldring.

In seinem Testament setzte der Erblasser
den Kléger und die Dritt-, den Viert- und
die Flnftbeklagte nach MaRgabe einer
Teilungsanordnung als Erben ein. Der



Entwurf des Inventars im Verlassverfah-
ren 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 bewer-
tet. Bei Schluss der Verhandlung erster
Instanz war der Nachlass noch nicht
eingeantwortet.

Der Kléger begehrt

a. von der Erstbeklagten
1.764.991,59 EUR, hilfsweise von
der Zweit- und dem Viertbeklagten zur

ungeteilten Hand dieselbe Summe und
von der Drittbeklagten zur  ungeteilten
Hand mit der Zweit- und dem Viertbe-
klagten 205.632 EUR, dies bei Exekution
in die Kommanditbeteiligungen der
Zweitbeklagten, in den dem Viertbeklag-
ten geschenkten Brillantring und in seine
Gesamtrechte als Stifter der Zweitbeklag-
ten und in die der Drittbeklagten ge-
schenkte Liegenschaft.

b. von der Zweit- und dem Viertbeklag-
ten zur ungeteilten Hand
2.923.205,15 EUR und von
der Drittbeklagten zur ungeteilten Hand
mit der Zweit- und dem Viertbeklagten
205.632 EUR, dies wiederum bei Exeku-
tion in die oben genannten Vermdgens-
werte.

Weiters begehrt er vonallen Beklag-
ten ,,zur ungeteilten Hand“ Auskunft iber

a. das in den Nachlass fallende Vermo-
gen,

b. die Ertragslage der Unternehmens-
gruppe und der Kommanditgesellschaften,
inshesondere Uber die Jahresabschliisse,
Kennzahlen und ,,interne Managementbe-
richte” fiir die letzten fiinf Jahre und iiber
die internen Planrechnungen und Progno-
sen fir die kommenden drei Jahre, dies
jeweils konsolidiert und nicht konsoli-
diert,

c. die aktuellen und historischen Fassun-
gen der Stiftungsurkunden und Stiftungs-
zusatzurkunden und alle Stifterbeschliisse,
Beiratsbeschliisse und Vorstandsbeschliis-
se der Zweitbeklagten seit deren Beste-
hen,

d. alle Gesellschaftsvertrage und Gesell-
schafter-beschlisse der Kommanditge-
sellschaften,

e. Gegenstand, Wert und Zeitpunkt der
vom Erblasser an die Zweit- bis Fiinftbe-

klagte gemachten (gemischten) Schen-
kungen oder unentgeltlichen Zuwendun-
gen sowie deren Bedingungen,

f. die von der Zweitbeklagten an die
Dritt- bis Flnftbeklagte gemachten Zu-
wendungen,

g. die von den Kommanditgesellschaften
an die Dritt- bis Funftbeklagte (mittelbar
oder unmittelbar) gemachten verdeckten
Gewinnausschiittungen,

und von allen Beklagten Zahlung des sich
aus diesen  Auskiunften ergebenden
»(Schenkungs-)Pflichtteils“ in noch unbe-
kannter Hohe.

Fur die Zahlungsbegehren stitzt sich der
Klager auf den Nachlass- und den Schen-
kungspflichtteil sowie den Ergdnzungsan-
spruch nach § 951 ABGB, dies jeweils
aufgrund der Rechtslage vor dem Er-
bRAG 2015. Er sei mit einer Quote von
einem Neuntel pflichtteilsberechtigt. Der
Erblasser habe schon zu Lebzeiten einen
wesentlichen Teil seines Vermdgens
verschenkt. Er habe dem Viertbeklagten
durch Einrdumung der Kommanditbetei-
ligungen unentgeltlich 48 % seines Un-
ternehmens zugewendet. Der Viertbeklag-
te habe daflir (durch das ,,Stehenlassen*
der Gewinne) keine Gegenleistung an den
Erblasser erbracht. Die Zweitbeklagte
habe er zur Umgehung des Pflichtteils-
rechts gegriindet; sie sollte als Vehikel
dienen, um das Vermdgen des Erblassers
(insb die verbliebenen 52 % des Unter-
nehmens) an den Viertbeklagten ,,durch-
zuschleusen®. Zwar seien die Familienan-
gehdrigen, darunter auch der Klager, als
Begunstigte genannt, nennenswerte Aus-
schiittungen hétten jedoch nicht stattge-
funden. Der angestrebte Zweck ergebe
sich auch daraus, dass der Viertbeklagte
(neben dem Erblasser) Letztbeglinstigter
der Stiftung sei. Der Erblasser habe sich
(auch mittelbar tber die GmbH) maRge-
benden Einfluss auf die Stiftung vorbehal-
ten und auch ausgeubt; er habe das Ver-
mogensopfer daher nicht vor seinem Tod
erbracht. Nach dem Tod habe der Viert-
beklagte umfassenden Einfluss auf die
Stiftung. Das ihm vorbehaltene Ande-
rungsrecht gehe weiter als ein bloRes
Widerrufsrecht, weil sich der Stifter damit
auch einen klagbaren Anspruch auf Leis-
tung von Zuwendungen verschaffen
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kénne. Einschrankungen des Anderungs-
rechts in der Stiftungszusatzurkunde seien
mangels Publizitdt unwirksam; zudem
kénnten die Einschrankungen durch
Ruckfiihrung der Kredite leicht umgangen
werden. Die Stiftung habe denselben
Zweck wie eine Schenkung auf den To-
desfall; jedenfalls sei Umgehungsabsicht
vorgelegen. Tatsachlich sei die gesamte
Unternehmensgruppe  dem  Nachlass
zuzuordnen. Weiters zu berlicksichtigen
seien die Schenkung eines Brillantrings
im Wert von 10.000 EUR an den Viertbe-
klagten und einer Liegenschaft im Wert
von 205.632 EUR an die Drittbeklagte.
Der Pflichtteilsverzicht der Dritt- bis
Finftbeklagten sei rechtsmissbrauchlich
erfolgt, um (aufgrund der Frist in § 785
Abs 3 Satz 2 ABGB aF) die Schenkungen
pflichtteilsrechtlich zu immunisieren.

Da die in den Nachlass fallende Beteili-
gung an der GmbH richtigerweise einen
Wert von 1.483.060 EUR habe, betrage
der fur
den Nachlasspflichtteil maRgebende
Reinnachlass  1.764.991,59 EUR.  Fir
den Schenkungspflichtteil sei ~ zun&chst
der Wert der in die Zweitbeklagte einge-
brach-

ten Unternehmensgruppe anzusetzen, der
39.332.500 EUR betrage. Davon entfielen
52 % auf die direkt vom Erblasser in die
Zweitbeklagte eingebrachten Komman-
ditbeteiligungen und 48 % auf die vom
Viertbeklagten in die Zweitbeklagte
eingebrachten Kommanditbeteiligungen,
die ihrerseits wieder auf eine unentgeltli-
che Zuwendung des Erblassers an den
Viertbeklagten zuriickgingen. Malgebend
sei der Wert am Todestag, weil die Wert-
steigerung seit der Zuwendung bei der
Bewertung zu bericksichtigen sei; der
Viertbeklagte habe keine Beitrédge zu den
Wertsteigerungen erbracht. Zum Wert des
Unternehmens kémen noch
die nachgestifteten Forderungen des

Erblassers wvon 359.233,93 EUR und
521.413,10 EUR. Weiters seien die
Schenkung eines Brillantringsan  den

Viertbeklagten mit 10.000 EUR und jene
einer Liegenschaft an die Drittbeklagte
mit 205.632 EUR in Anschlag zu bringen.
Die Berechnungsgrundlage fiir den
Schenkungspflichtteil ~ betrage  daher
40.428.779,03 EUR.



Dem weiteren Klagevorbringen ist er-
kennbar die Auffassung des Kléagers zu
entnehmen, dass ihm bei einer Pflicht-
teilsquote von einem Neuntel der Nach-
lasspflichtteil von 196.110,17 EUR und

der Schenkungspflichtteil von
4.492.086,56 EUR,  insgesamt  daher
4.688.196,74 EUR  zustiinden. Davon

begehrt er vom erstbeklagten Nachlass
dessen von ihm angenommenen Wert von
1.764.991,59 EUR und von den Zweit-
bis Viertbeklagten als Geschenknehmern
— bei Exekution in die jeweils zugewende-
ten Werte — den Fehlbetrag von
2.923.205,15 EUR. Fir den Fall, dass der
Nachlasswert geringer sei, begehrt er
hilfsweise auch die erstgenannte Summe
von den Dritt- bis Funftbeklagten. Zu
deren (primdr und hilfsweise geltend
gemachter) Haftung bringt er vor, dass sie
fur jenen Teil seines Pflichtteilsanspruchs
solidarisch hafteten, der nicht im Nachlass
gedeckt sei, die Drittheklagte allerdings
nur bis zum Wert der ihr geschenkten
Liegenschaft. Hilfsweise nimmt er eine
Reihung iSv § 951 Abs 3 ABGB aF vor.

Zum Auskunftsbegehren bringt der KIa-
ger vor, er sei vom Erblasser und der
Zweitbeklagten schon im ,,Vorfeld der
Nachlassregelung™ iiber die Vermdgens-
verhéltnisse im Unklaren gelassen wor-
den. Aus diversen Urkunden ergebe sich,
dass von Konten des Erblassers Wertpa-
piere und Gold angeschafft worden seien,
die im Inventar nicht aufschienen. Die
Dritt- bis Flnftbeklagten hatten diese
Werte bei der Inventarisierung ver-
schwiegen. Dem Kildger seien auch nicht
alle Unterlagen zugénglich, die erforder-
lich seien, um ihm einen vollstdndigen
Uberblick tiber den Wert der Verlassen-
schaft zu verschaffen. Die Zweitbeklagte
habe ihm ,,im Vorfeld der Nachlassrege-
lung® nur einen vereinfachten Konzernab-
schluss zugénglich gemacht. Die Beklag-
ten héatten zusammengewirkt, um ihm
nachlasszugehdriges Vermogen zu ver-
schweigen, sodass auch Art XLIlI Abs 1
Fall 2 EGZPO erfullt sei. Vertreter der
Zweitbeklagten hatten versucht, den
Klager durch falsche Angaben Uber seine
Anspriiche und die Madglichkeit ihrer
Durchsetzung zu tduschen.

Die Beklagten beantragen die Abweisung
der Klage. Im Nachlass befanden sich nur
die im Entwurf des Inventars genannten

Vermogenswerte; die Bewertung des
Geschéftsanteils an der GmbH treffe aus
néher dargestellten Grinden zu. Die
Unternehmensgruppe falle nicht in den
Nachlass. Der Erblasser habe in den
letzten zwei Jahren vor seinem Tod kei-
ne Schenkungen gemacht, weswegen ein
Schenkungspflichtteil ausgeschlossen sei.
Frihere Zuwendungen an die Dritt- bis
Funftbeklagten seien zufolge deren
Pflichtteilsverzichts nicht in Anschlag zu
bringen. Insofern liege auch kein Rechts-
missbrauch vor. Die Pflichtteilsverzichte
seien zur Sicherung des Bestands der
Unternehmensgruppe abgegeben worden,
was ein lauteres Motiv sei. Der Viertbe-
klagte habe seine Kommanditanteile
entgeltlich erworben. In weiterer Folge
hatten der Erblasser und der Viertbeklagte
in der neu geschaffenen Rechtsform der
Privatstiftung einen geeigneten Weg
gesehen, den Bestand der Unternehmens-
gruppe zu gewdhrleisten. Zweck der
Stiftung sei der Weiterbestand der Unter-
nehmensgruppe gewesen, nur subsididr
die Versorgung der Beginstigten. Die
Vermdgensibertragung vom Erblasser an
die Zweitbeklagte sei bereits mehrere
Jahre vor dem Tod abgeschlossen gewe-
sen. Der Erblasser habe seine Unterneh-
mensbeteiligung 1995 ohne Widerrufs-
recht in die Zweitheklagte eingebracht,
auf die GmbH habe er nie einen bestim-
menden Einfluss gehabt. Spatestens 2005
habe er das Vermdgensopfer erbracht. Die
vom KIlédger genannten Werte seien we-
sentlich zu hoch; der Wert des Unterneh-
mens sei sowohl bei Errichtung der Stif-
tung als auch im Todeszeitpunkt wesent-
lich geringer gewesen. Darliber hinaus sei
nicht der gesamte Wert zu berticksichti-
gen, weil er vom Viertbeklagten mitge-
schaffen worden sei. Die vom Erblasser
gestifteten Forderungen hétten im Hin-
blick auf Kreditverpflichtungen der Ge-
sellschaften auch mittelfristig nicht zu-
riickgezahlt werden konnen. Der Viertbe-
klagte habe wegen der Beschrankung des
Anderungsrechts keinen bestimmenden
Einfluss auf die Zweitbeklagte; eine
Ruckzahlung der Bankkredite sei ausge-
schlossen, héhere Ausschuttungen misse
der Vorstand genehmi-
gen. Auskunftsanspriiche kénnten vor der
Einantwortung nur gegen den Nachlass
gerichtet werden. Die (brigen Beklagten
hatten keinen Anlass flr ein Manifestati-
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onsbegehren gegeben; dieses sei auch
Uiberzogen.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren
zur Génze ab.

Es deutete das Begehren des Klagers
(offenkundig) dahin, dass er nur den
Schenkungspflichtteil  geltend mache.
Dazu stellte es fest, dass die Pflichtteils-
verzichte Teil der Nachfolgeregelung
gewesen seien; der Erblasser sollte (iber
sein nicht in die Stiftung eingebrachtes
Vermdgen frei verfiigen konnen. Die
Beteiligten hatten nicht die Absicht ge-
habt, Anspriiche des Klagers abzuschnei-
den. Weiters hatten sie dem Klager weder
Nachlassvermdgen noch pflichtteilsrele-
vante Zuwendungen verschwiegen noch
darliber die Auskunft verweigert. Recht-
lich fuhrte das Erstgericht

zum Zahlungsbegehren aus, dass  die
Pflichtteilsverzichte nicht rechtsmiss-

brauchlich gewesen seien. Damit gelte
auch fir die Dritt- bis Funftbeklagten die
Zweijahresfrist des § 785 Abs3 ABGB
aF. Da innerhalb dieser Frist keine Zu-
wendungen erfolgt seien, sei fir die Be-
messung des Pflichtteils keine Schenkung
in Anschlag zu bringen. Die Zweitbeklag-
te sei jedenfalls nicht pflichtteilsberech-
tigt; ihr gegentiber 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 Einant-
wortung ausschlieBlich der Nachlass.
Insofern miisse der Klager zwar nur eine
begriindete Besorgnis darlegen, dass ihm
nicht der gesamte Nachlass und alle
pflichtteilsrelevanten Zuwendungen
bekannt seien. Da die Unternehmens-
gruppe und die Zweitbeklagte nicht nach-
lasszugehorig seien, bestehe insofern
jedenfalls kein Auskunftsanspruch. In
Bezug auf den Nachlass selbst stehe fest,
dass es kein Vermdgen gebe, das Uber das
bekannte hinausgehe; zu allfalligen
Schenkungen des Erblassers habe der
Klager keine begriindete Besorgnis darge-
legt. Ein Begehren nach Art XLII Abs 1
Fall 2 EGZPO scheitere daran, dass nach
den Feststellungen jegliche Hinweise
fehlten, dass dem Klager Nachlassvermo-
gen verheimlicht oder verschwiegen
wiirde.




Das vom Klager angerufene Berufungsge-
richt

- hob die abweisende Entscheidung zu
den bestimm-
ten Zahlungsbegehren (1.764.991,59 EUR
bzw 2.923.205,15 EUR) auf und trug dem
Erstgericht insofern die neuerliche Ent-
scheidung nach Verfahrensergédnzung auf,

- bestétigte die Abweisung
der Auskunftsbegehren in seinen Punkten
(b) bis (g) und des darauf aufbauenden
unbestimmten Zahlungsbegehrens wider
alle Beklagten,

- bestétigte die Abweisung
des Auskunftsbegehrens in seinem Punkt
(@) und des darauf aufbauenden unbe-
stimmten Zahlungsbegehrens wider die
Zweitbeklagte,

- gab dem Auskunftsbegehrenin  sei-
nem Punkt (a) wider die Erstbeklag-

te statt und hob die abweisende Entschei-
dung Uber das darauf aufbauende unbe-
stimmte Zahlungsbegehren auf,

- hobdie Entscheidung tiber
das Auskunftsbegehren in seinem Punkt
(a) wider die Dritt-, den Viert- und die
Funftbeklagte und die Entscheidung Uber
das darauf aufbauende unbestimmte
Zahlungsbegehren auf und  trug  dem
Erstgericht insofern die neuerliche Ent-
scheidung nach Verfahrenserganzung auf,
und

- lielt den Rekurs und die Revision zu.

Behauptete Nichtigkeiten, Verfahrens-
méangel und Aktenwidrigkeiten l&gen
nicht vor. Die bek&mpften Feststellungen
zum Verhalten des Erblassers und von
Stiftungsorganen nach dem ,Rollen-
tausch® im Jahr 2005 seien unerheblich,
weil es nur auf die rechtlichen Einfluss-
maglichkeiten des Erblassers ankomme.
Die ,Feststellung”, dass die Beklagten
dem KIl&ger weder Nachlassvermdgen
noch pflichtteilsrelevante Zuwendungen
verschwiegen hétten, gehe Uber die Wie-
dergabe (und Verneinung) der verba
legalia nicht hinaus. Insofern fehlten
konkrete Feststellungen. Die Feststellun-
gen zu den Motiven des Pflichtteilsver-
zichts seien widersprichlich, weil das
Erstgericht einerseits die Freiheit des
Erblassers beziiglich des sonstigen Ver-
mogens und andererseits die Gesamtrege-
lung der Unternehmensiibergabe als

jeweils einzigen Zweck festgestellt habe.
Die erstgenannte Feststellung sei zudem
durch kein Vorbringen gedeckt und daher
Uberschieend. Sei das Unternehmen der
wesentliche Teil des Vermdgens gewesen
und habe der Pflichtteilsverzicht die
»Sicherung der Nachfolgeregelung® be-
zweckt, so sei eine Benachteiligungsab-
sicht kaum von der Hand zu weisen. Es
stehe auch nicht fest, dass Vorempfange
oder (verschwiegenes) Nachlassvermdgen
den Pflichtteil des Klagers deckten.

Rechtlich fiihrte das Berufungsgericht
zum Pflichtteilsverzicht aus, dass es
geniige, wenn der Klager einen Sachver-
halt beweise, der die Vermutung der
Missbrauchs- oder Schédigungsabsicht
nahe lege; dann musse der Gegner einen
gerechtfertigten Beweggrund behaupten
und beweisen. Im vorliegenden Fall sei
die Benachteiligungsabsicht durch den
Pflichtteilsverzicht, der zur ,,Absiche-
rung“ der Unternehmensnachfolge ge-
schlossen wurde, indiziert; die Sicherung
des Unternehmenserhalts sei kein gerecht-
fertigter Grund fur eine Beschneidung
von Pflichtteilsansprichen. Rechtsmiss-
brauch konne daher nur ausgeschlossen
werden, wenn der Kldger zu Lebzeiten
oder nach dem Tod des Erblassers andere
Zuwendungen erhalten habe, die seinen
Pflichtteil deckten. Sollte das nicht zutref-
fen, seien auch Schenkungen in Anschlag
zu bringen, die die Dritt- und der Viertbe-
klagte mehr als zwei Jahre vor dem Tod
des Erblassers erhalten héatten. Abgesehen
davon sei zu beriicksichtigen, dass der
Kl&ger — anders als vom Erstgericht ange-
nommen — auch den Nachlasspflichtteil
geltend mache.

In Bezug auf den Schenkungspflichtteil
sei dem Kl&ger hinsichtlich der Komman-
ditanteile des Viertbeklagten der Beweis
der Unentgeltlichkeit nicht gelungen. Ein
Gesellschaftsvertrag sei regelméRig ein
entgeltlicher Vertrag; die Verrechnung
mit zukinftigen Gewinnen sei Kreditie-
rung, nicht Schenkung. Der Kléger habe
auch nicht vorgebracht, dass der Wert des
Einzelunternehmens  wesentlich  héher
gewesen sei als die im Gesellschaftsver-
trag genannten 900.000 ATS. In Bezug
auf die Zuwendung an die Stiftung habe
der Erblasser das Vermdgensopfer mit
dem Rollentausch 2005 erbracht. Die
Zuwendung an die Stiftung sei daher als
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solche ebenfalls nicht in Anschlag zu
bringen. Wohl aber kdénne diese Zuwen-
dung bei wirtschaftlicher Betrachtung
— wegen dessen weitreichenden Ande-
rungsrechts — als Schenkung an den
Viertbeklagten qualifiziert werden. Deren
Wert sei flr den Zeitpunkt des Erbanfalls
zu ermitteln. Dem Empféanger zurechen-
bare Wertsteigerungen héatten dabei unbe-
riicksichtigt zu bleiben; das bedeute aber
nicht, ,,dass alle (auch) auf den Einsatz
des Viertbeklagten zuriickzufiihrende
Wertsteigerungen durch die Unterneh-
mensentwicklung auszunehmen waéren,
kam doch auch ihm (zundchst) die Stel-
lung eines Gesellschafters der [Komman-
ditgesellschaften] und des Geschaftsfiih-
rers zu“.

Der Auskunftsanspruch in Bezug auf
Nachlassvermdgen nach Art XLII Abs 1
Fall 1 EGZPO bestehe vor der Einantwor-
tung gegen den erstbeklagten Nachlass,
weil unterschiedliche Auffassungen zur
Nachlasszugehorigkeit eines Bausparver-
trags und eines Wertpapierguthabens eine
»subjektive Besorgnis“ des Klégers be-
grindeten. Dritte Geschenknehmer seien
demgegeniber nicht passiv legitimiert,
ebenso wenig Erben vor der Einantwor-
tung. Gegen diese Personen konne 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 Vermo-
gens. Insofern habe der Kl&ger zu Punkt
(a) des Begehrens (Nachlassvermdgen) in
Bezug auf die Dritt- bis Finftbeklagten
ein Vorbringen erstattet, zu dem Feststel-
lungen zu treffen seien. Dies flhre zur
Aufhebung. In Bezug auf die Zweitbe-
klagte fehle ein solches Vorbringen,
weshalb es insofern bei der Abweisung zu
bleiben habe. Zu den Punkten (b) bis (g)
des Auskunftsbegehrens habe der Klager
in erster Instanz zu keinem der Beklagten
ein ausreichendes Vorbringen erstattet,
weshalb die Abweisung auch insofern zu
bestatigen sei.

Der Rekurs und die Revision seien zulés-
sig, weil gesicherte Rechtsprechung zur
Pflichtteilsrelevanz des ,,Durchschleu-
sens” eines Vermogens durch eine Stif-
tung und zur Anwendbarkeit von
Art XLII Abs 1 Fall 1 EGZPO auf (préa-
sumtive) Erben fir 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 Klégers und Rekurse des
Kl&gers und der Zweit- und des Viertbe-
klagten. Der Klager strebt mit Revision
und Rekurs eine zur Géanze stattgebende
Sachentscheidung an, hilfsweise stellt er
einen Aufhebungsantrag; die Zweit- und
der Viertbeklagte beantragen im Umfang
der Aufhebung die Abweisung der Begeh-
ren.

Die jeweiligen Gegner — mit Ausnahme
der Erstbeklagten, die sich am Rechtsmit-
telverfahren nicht beteiligte — erstatteten
Rechtsmittelbeantwortungen, in denen sie
die Zurlckweisung der Rechtsmittel und
hilfsweise deren abschldgige sachliche
Erledigung beantragen.

Rechtliche Beurteilung

A. Aus Anlass der Rechtsmittel ist zu-
nachst wahrzunehmen, dass das Verlas-
senschaftsverfahren nach dem Erblasser
mit dem rechtskraftigen Einantwortungs-
beschluss des Bezirksgerichts Linz vom
22. Juni 2017, GZ 46 A 403/15s-152,
beendet wurde. Dadurch wurde das gegen
die erstbeklagte Verlassenschaft gefiihrte
Verfahren unterbrochen.

1. 8155 ZPO ist analog auf den Unter-
gang juristischer Personen anzuwenden
(RIS-Justiz RS0036806). Ein Erldschen
der juristischen Person fiihrt daher trotz
allfalliger ~ Gesamtrechtsnachfolge  zur
Unterbrechung des Verfahrens, wenn die
juristische Person ,weder durch einen
Rechtsanwalt noch durch eine andere von
ihr mit Prozessvollmacht 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 Vertretung auf-
grund einer Prozessvollmacht erfolgte und
damit den Tod oder den Untergang der
juristischen Person Uberdauerte
(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 geflihrtes Ver-
fahren durch Rechtskraft der Einantwor-
tung unterbrochen, und zwar auch dann,
wenn der Nachlass durch einen Rechts-

anwalt als Kurator — also nicht aufgrund
Prozessvollmacht —  vertreten  war
(20b 570/90 = RIS-Justiz RS0036596
mwN). Diese Unterbrechung ist mit de-
klarativem Beschluss festzustellen. Sie
schlieRt eine Erledigung der Rechtsmittel
des Klagers aus, soweit sie sich auf sein
mit der erstbeklagten Verlassenschaft
gefiihrtes Verfahren beziehen. Dem Kla-
ger und den Rechtsnachfolgern der Erst-
beklagten steht es frei, insofern die Fort-
setzung des Revisions- und/oder Rekurs-
verfahrens zu beantragen. VVon der Unter-
brechung nicht betroffen ist die vor
Rechtskraft der Einantwortung rechtskraf-
tig gewordene (stattgebende) Entschei-
dung des Berufungsgerichts Uber Punkt
(2) des Auskunftsbegehrens.

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

B. Die Rekurse des Kl&gers, der Zweitbe-
klagten und des Viertbeklagten sind aus
dem vom Berufungsgericht genannten
Grund zuléssig. Jener der Zweitbeklagten
ist zur Génze, jener des Klagers ist teil-
weise, allerdings im Sinn einer abweisen-
den Sachentscheidung, berechtigt.

1. Der Erledigung der Rekurse sind zum
besseren Verstandnis folgende Erwégun-
gen voranzustellen.

1.1. Aufgrund der Rekurse ist die aufhe-
bende Entscheidung des Berufungsge-
richts Uber die Begehren

- auf Zahlung von 2.923.205,15 EUR
gegen die Zweitbeklagte und den Viert-
beklagten (Punkt [b] des Zahlungsbegeh-
rens),

- auf Zahlung von 205.632 EUR gegen
die Drittbeklagte (ebenfalls Punkt [b] des
Zahlungsbegehrens), und

- auf Erteilung von Auskunft Gber das
Nachlassvermégen durch die Dritt-, den
Viert- und die Funftbeklagte (Punkt [a]
des Auskunftsbegehrens)

zu prifen. Soweit der Rekurs des Klagers
auch die Entscheidung tber das gegen die
Erstbeklagte erhobene Begehren auf
Zahlung von 1.764.991,59 EUR betrifft,
ist das Verfahren unterbrochen. Auch das
diesbeziigliche ,,Eventualbegehren* auf
Zahlung durch die Zweit-, die Dritt- und
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den Viertbeklagten ist daher nicht Gegen-
stand des Rekursverfahrens (vgl RIS-
Justiz RS0037606 zur Unzulassigkeit
eines ,,Eventualbegehrens gegen eine
andere Partei als den Beklagten des
Hauptbegehrens).

1.2. Mit den bestimmten Zahlungsbegeh-
ren nimmt der Klager die erstbeklagte
Verlassenschaft auf den Nachlass- und
den Schenkungspflichtteil in Anspruch,
wobei er dieses Begehren auf den von
ihm behaupteten Wert des Nachlasses
beschrankt (Punkt [a] des Zahlungsbegeh-
rens). Den sich daraus ergebenden Fehl-
betrag macht er gegen die Zweit- und die
Drittbeklagte und den Viertbeklagten als
Geschenknehmer geltend (Punkt [b] des
Zahlungshegehrens). Da der Erblasser am
13. November 2010 gestorben ist, sind
diese Anspriiche noch nach den erbrecht-
lichen Bestimmungen des ABGB idF vor
dem ErbRAG 2015 zu beurteilen (§ 1503
Abs7 Z2 ABGB). Daher ist zwischen
dem Nachlass- und dem Schenkungs-
pflichtteil zu unterscheiden. Ersterer
errechnet sich aus dem reinen Nachlass,
zweiterer aus den nach § 785 ABGB aF in
Anschlag zu bringenden Schenkungen.
Beide begriinden zun&chst einen An-
spruch gegen den Nachlass bzw die Er-
ben; ein allfalliger Fehlbetrag im Zusam-
menhang mit dem Schenkungspflichtteil
ist nach MaRgabe von § 951 ABGB aF
von den Geschenknehmern zu ersetzen.

1.3. Nur der letztgenannte Anspruch ist
— abgesehen vom Auskunftsbegehren
(dazu unten 5.) — Gegenstand des Rekurs-
verfahrens. Daher ist zunéchst zu priifen,
ob und gegebenenfalls in welcher Héhe
unentgeltliche Zuwendungen des Erblas-
sers in Anschlag zu bringen sind. Von
entscheidender Bedeutung ist dabei zu-
nachst §785 Abs3 Satz2 ABGB aF,
wonach Schenkungen unbericksichtigt
bleiben, die fruher als zwei Jahre vor dem
Tod des Erblassers an ,,nicht pflichtteils-
berechtigte Personen“ gemacht worden
sind. Soweit Zuwendungen unter diese
Bestimmungen fallen, ist der jeweilige
Empféanger jedenfalls keinem Anspruch
nach § 951 ABGB aF ausgesetzt, sodass
das hier zu prifende Begehren gegen ihn
jedenfalls scheitert. Sonst ist der Wert der
Zuwendung zu ermitteln und zu prifen,
ob der sich daraus ergebende Anspruch
nicht ohnehin im Nachlass gedeckt ist. Da



zu dessen Wert Feststellungen fehlen,
kénnte diese Frage keinesfalls abschlie-
Rend erledigt werden.

2. Die Zuwendung an die Zweitbeklagte
ist zwar eine Schenkung iSv § 785 Abs 1
ABGB aF. Sie fallt 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 pflichtteilsberech-
tigt, sodass ihr gegeniiber die Zweijahres-
frist des § 785 Abs3 Satz2 ABGB aF
anzuwenden ist (10 Ob 45/07a
SZ 2007/92 EF-Z 2007/115 [Zollner] =
ecolex 2007/285 [Limberg] =
GesRZ 2007, 437 [Arnold]). Damit ist
fraglich, ob die Schenkung innerhalb
dieser Frist ,,gemacht wurde. Nach der
Rechtsprechung des Obersten Gerichts-
hofs kommt es dafur auf den Zeitpunkt

des Vermdgensopfers an (10 Ob 45/07a
fur  Zuwendungen an Privatstiftun-

gen, 2 Ob 125/15v SZ 2015/78 = EF-
Z 2015/162 [Tschugguel] = PSR 2015/49
[Zollner] = ecolex 2015/445, 1047 [Frit-
zer] sowie RIS-Justiz RS0130273 fur
Schenkungen von Liegenschaften). Dieses
ist jedenfalls dann nicht erbracht, wenn
der Geschenkgeber die Schenkung riick-
gangig machen kann, was im Fall einer
Privatstiftung bei einem Widerrufsrecht
zutréfe (10 Ob 45/07a). Bei Liegenschaf-
ten ist dem nach der — wenngleich im
Schrifttum kritisierten — Rechtsprechung
des Senats das Zuriickbehalten aller Nut-
zungen durch Vereinbarung eines Frucht-
genussrechts gleichzuhalten
(2 Ob 125/15v;  RIS-Justiz RS0130273).
Bei der Stiftung soll dem Widerrufsrecht
nach einem Teil der Literatur (zum hier
anwendbaren alten Recht) ein ,,weitrei-
chendes Anderungsrecht“ gleichzuhalten
sein, das es dem Stifter faktisch ermdg-
licht, auf das gestiftete oder in die Stif-
tung eingebrachte Vermdgen zuzugreifen
(vgl etwa Parapatits/Schorghofer, Privat-
stiftung und  Schenkungsanrechnung,
iFamZ 2008, 42 [45 f]; Schauer, OGH:
Schutz der Pflichtteilsberechtigten gegen-
Uber Privatstiftung, JEV 2007, 90
[96]; Limberg, Privatstiftung und Erbrecht
[2006] 35f; vgl auch Kletecka, Pflicht-
teilsrechtliche Behandlung einer Privat-
stiftung, EF-Z 2012, 4 [7 ff]). In diesem
Zusammenhang ist allerdings zu beach-

ten, dass bloRe (also nicht mit einem
Widerrufsvorbehalt verbundene) Ande-
rungsrechte nach der jlingeren Rechtspre-
chung keine widerrufsgleiche Wirkung
haben konnen (6 Ob 237/15v NZ 2016,
151 [Umlauft, NZ2016, 404] =
GesRZ 2016, 237 [Hasch/Wolfgruber] =
ecolex 2016/228 [Rizzi]). BloRe Ande-
rungsrechte kénnen daher dem Eintritt des
Vermdgensopfers nicht mehr entgegen-
stehen, wohl aber Anderungsrechte, die
einem Dritten eingerdumt werden, dem
Berechtigten den Zugriff auf die Ertrége
und wohl auch auf einen Teil der Sub-
stanz ermdglichen, worin eine Zuwen-
dung an den Anderungsberechtigten
liegen konnte.

2.2. Im konkreten Fall hat sich der Erblas-
ser weder ein Widerrufsrecht noch —
soweit das Uberhaupt relevant sein sollte —
ein umfassendes Nutzungsrecht vorbehal-
ten. Inwieweit sein zunéchst bestehendes
Anderungsrecht der Annahme eines Ver-
mogensopfers entgegenstand, kann offen
bleiben. Denn seit dem ,,Rollentausch* im
Jahr 2005 konnte der Erblasser dieses
Recht nur mehr im Einvernehmen mit
dem Viertbeklagten ausiiben. Damit
konnte er nicht mehr allein auf das Stif-
tungsvermdgen oder die Ertrdge zugrei-
fen, womit das Vermdgensopfer jeden-
falls erbracht war (Schauer, JEV 2007,
96; Limberg, Privatstiftung 48 f; Zollner,
EF-Z 2007, 190). Die bloRe Méglichkeit
eines Einflusses auf die Bestellung der
Stiftungsorgane (hier allenfalls Uber das
Mehrstimmrecht in der GmbH) kommt
einem Widerrufsrecht nicht gleich. Umso
weniger kommt es auf faktische — allen-
falls familidr bedingte — Einflussmdglich-
keiten an, die schon aus Grinden der
Rechtssicherheit keine Relevanz haben
kdénnen.

2.3. Sollten — was der Kl&ger behauptet —
die Zuwendungen an die Zweitbeklagte
aus wirtschaftlicher Sicht ohnehin dem
Viertbeklagten zuzurechnen sein (dazu
néher unten B.4.), dnderte das nichts am
Ergebnis. Denn in diesem Fall wére so-
wohl flr die Bemessung des Schenkungs-
pflichtteils als auch fiir das Bestehen des
Anspruchs nach §951 ABGBaF die
Zuwendung an den Viertbeklagten maR-
gebend; eine in Anschlag zu bringende
Zuwendung an die Stiftung lage dann in
diesem Umfang von vornherein nicht vor.
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Eine doppelte Bertlicksichtigung der Zu-
wendung ware — wie auch im neuen Recht
(8781 Abs2 Z4 und Z5 ABGB idF des
ErbRAG 2015) — jedenfalls ausgeschlos-
sen.

2.4. Aus diesen Grunden hat der Rekurs
der Zweitbeklagten — der sich ausschliel3-
lich auf die aufhebende Entscheidung
Uber das bestimmte Zahlungsbegehren
bezient — Erfolg. Der Aufhebungsbe-
schluss ist aufzuheben und in der Sache
ist dahin zu erkennen, dass die abweisen-
de Entscheidung des Erstgerichts als
Teilurteil wiederhergestellt wird.

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 Satz2 ABGB gilt, wer im
Schenkungszeitpunkt abstrakt pflichtteils-
berechtigt war und im Zeitpunkt des
Erbanfalls konkret pflichtteilsberechtigt
ist (1 Ob 152/03i SZ 2004/155 mwN;
RIS-Justiz RS0012855 [T14]; zuletzt
etwa 2 Ob 145/16m EvBI 2017/57
[Apathy] = iFamZ 2017/73 [Schweda] =
EF-Z 2017/37 [Tschugguel], und 2 Ob
213/17p). Da die konkrete Pflichtteilsbe-
rechtigung durch einen Pflichtteilsver-
zicht entféllt, ist in einem solchen Fall
grundsatzlich die Zweijahresfrist anzu-
wenden (RIS-Justiz RS0012855 [T2]),
sofern die Berufung auf den Pflichtteils-
verzicht nicht als Rechtsmissbrauch anzu-
sehen ist (RIS-Justiz RS0012855 [T4];
zuletzt etwa 2 Ob 145/16m mwN). Daflr
bedarf es nach der jiingeren Rechtspre-
chung (7 Ob 106/07z iFamzZ 2008/51
[Tschugguel]; 2 Ob 220/15i EF-Z 2017/21
[Tschugguel] = iFamZ 2017/28 [Mondel])
nicht unbedingt der ausdriicklichen Fest-
stellung der Missbrauchs- oder Schadi-
gungsabsicht. Vielmehr geniigt es, wenn
der Kl&ger einen Sachverhalt beweist, der
die Vermutung einer solchen Absicht
nahe legt. In diesem Fall ist es Sache des
Beklagten, einen gerechtfertigten Beweg-
grund flr sein Verhalten zu behaupten
und zu beweisen. Kann er das nicht, so
kann er sich auch nicht auf den Pflicht-
teilsverzicht 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 gemachten Schenkung
auf den Pflichtteil. Dieser Verzicht stand
im Zusammenhang mit dem Einbringen
von Vermdgen des Erblassers in die
Zweitbeklagte, wobei der Wert dieses
Vermdgens nach dem Vorbringen des
Kl&gers unverhéltnismaRig hoéher war als
jener der seinerzeit der Drittbeklagten
geschenkten Liegenschaft. Damit besteht
kein Anlass fir die Vermutung, dass der
Verzicht der Drittbeklagten dazu dienen
sollte, den Kl&ger um den Schenkungs-
pflichtteil aufgrund der Liegenschafts-
schenkung zu bringen. Vielmehr war
dieser Verzicht auf ein anderes Ziel ge-
richtet, wobei unerheblich ist, ob dieses
Ziel allein in der Absicherung des Unter-
nehmensiibergangs (unmittelbar an die
Zweitbeklagte, mittelbar allenfalls an den
Viertbeklagten) oder auch, wie vom
Erstgericht angenommen, in der Erweite-
rung der Handlungsfreiheit des Erblassers
in Bezug auf verbliebenes Vermdgen
bestand. Dass damit auch der Schen-
kungspflichtteil aufgrund der Liegen-
schaftsschenkung wegen Ablaufs der
Zweijahresfrist entfiel, war bloR mittelba-
re Folge des primér einen anderen Zweck
verfolgenden Verzichts. Daher bleibt
§ 785 Abs 3 Satz 2 ABGB aF anwendbar,
sodass die Schenkung an die Drittbeklagte
keinen Anspruch auf den Schenkungs-
pflichtteil begriindet. Damit fehlt auch
jede Grundlage fir den hier strittigen
Anspruch nach § 951 ABGB aF.

3.3.Da das Verbot der reformatio in
peius bei Rekursen gegen Aufhebungsbe-
schliisse nicht gilt (RIS-Justiz
RS0043853), ist das Nichtbestehen des
Zahlungsanspruchs aufgrund des zuldssi-
gen Rekurses des Klagers wahrzunehmen.
Die dieshezugliche Entscheidung des
Berufungsgerichts ist aufzuheben und in
der Sache dahin zu erkennen, dass die das
bestimmte Zahlungsbegehren abweisende
Entscheidung des Erstgerichts auch in
Bezug auf die Drittbeklagte als Teilurteil
wiederhergestellt wird.

4. Hingegen ist nicht ausgeschlossen, dass
eine (mittelbar) an den Viertbeklag-
ten erfolgte Zuwendung bei der Bemes-
sung des Pflichtteils in Anschlag zu brin-
gen ist.

4.1. Ob auch die (behauptete) Zuwendung
an den Viertbeklagten unter § 785 Abs 3

Satz 2 ABGB aF fillt, kann derzeit nicht
abschliellend beurteilt werden.

(a) Der Pflichtteilsverzicht des Viertbe-
klagten stand in unmittelbarem Zusam-
menhang mit der Errichtung und Dotie-
rung der Zweitbeklagten. Trifft die Auf-
fassung des Klagers zu, dass darin in
Wahrheit eine Zuwendung an den Viert-
beklagten lag, liegt auf der Hand, dass der
Pflichtteilsverzicht der mdglichst weitge-
henden Immunisierung dieser und der
allenfalls bereits mit der Einrdumung
einer  Gesellschafterstellung  erfolgten
Zuwendung 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 Umsténde dennoch
kein Rechtsmissbrauch anzunehmen ist.

(b) Dazu hat der Viertbeklagte einerseits
vorgebracht, dass der Pflichtteilsverzicht
der Erhaltung der Unternehmensgruppe
des Erblassers dienen sollte. Andererseits
verwies er darauf, dass der Kl&ger ohne-
hin andere Zuwendungen erhalten habe
und auch im Testament bedacht worden
sei. In Bezug auf das erste Vorbringen
trifft die Beurteilung des Berufungsge-
richts zu: Der Oberste Gerichtshof hat
bereits ausgesprochen, dass der angestreb-
te Schutz vor einer ,,Wertvernichtung"
durch Vermdogensverteilung keine Recht-
fertigung fiir das ,,Aushebeln* des Pflicht-
teilsrechts sei (10 Ob 45/07a). Daran ist
jedenfalls dann festzuhalten, wenn der
Pflichtteilsverzicht — wie hier behauptet —
offenkundig dazu dient, eine Zuwendung
an den Verzichtenden selbst pflichtteils-
rechtlich zu immunisieren. Anderes wiir-
de selbstverstdndlich dann gelten, wenn
der Viertbeklagte in Wahrheit ohnehin
keinen relevanten Vorteil aus der Einréu-
mung der Gesellschafterstellung und der
Stiftungskonstruktion hétte. Dann ldge
aber schon keine Zuwendung vor, sodass
sich das Fristenproblem nicht stellte.

(c) Dieser Auffassung koénnen, anders als
im Rekurs des Viertbeklagten angenom-
men, auch nicht die dem neuen Erbrecht
zugrundeliegenden Wertungen entgegen-
gehalten werden. Denn der Gesetzgeber
hat auch im ErbRAG 2015 gerade keinen
dem Anerbenrecht vergleichbaren Schutz
fur Unternehmen geschaffen; vielmehr hat
er durch das Abstellen allein auf
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die abstrakte Pflichtteilsberechtigung
(8783 Abs1 iVm § 757 ABGB idF des
ErbRAG 2015) — wodurch ein  nur
die konkrete Pflichtteilsberechtigung
ausschlieender Pflichtteilsverzicht irre-
levant ist — die Stellung der (anderen)
Pflichtteilsberechtigten sogar verstérkt.
Die gleichzeitig eingefiihrte Stundungs-
moglichkeit (88 766 f ABGB idF des
ErbRAG 2015) beseitigt nicht den An-
spruch als solchen, sondern erleichtert nur
dessen Erflllung.

(d) Das Berufungsgericht hat allerdings
angenommen, dass eine Rechtfertigung
der mit dem Verzicht offenkundig ange-
strebten Rechtsfolge auch darin liegen
koénnte, dass dem Klager ohnehin andere
Vermdgenswerte zugekommen waren und
zukommen wirden. Diese Auffassung
trifft zu: Erfasste die durch den Verzicht
(potentiell) der pflichtteilsrechtlichen
Beriicksichtigung entzogene Zuwendung
nur einen Teil des Vermdgens und erhielt
der Klager zu Lebzeiten oder nach dem
Tod des Erblassers ohnehin Werte, die
seinem (hypothetischen) Pflichtteilsan-
spruch nahe kdmen, hétte sich die durch
den Pflichtteilsverzicht des Viertbeklag-
ten erweiterte Handlungsfreiheit des
Erblassers (auch) zugunsten des Kléagers
ausgewirkt. In diesem Fall wére die Beru-
fung auf den Verzicht nicht rechtsmiss-
brauchlich. Wenn das Berufungsgericht
insofern weitere Feststellungen fir erfor-
derlich hélt, kann ihm der Oberste Ge-
richtshof 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.

(@) Die Annahme einer Schenkung iSv
§ 785 ABGB setzt grundsatzlich Schen-
kungsabsicht voraus; das Vorliegen eines
krassen Missverhéltnisses zwischen Leis-
tung und Gegenleistung kann diese jedoch
indizieren (RIS-Justiz RS0012959; zuletzt
etwa 50b188/13b und 2 Ob 96/16f
mwN). Damit ist zu prifen, ob bei der
Einrdumung der Kommanditbeteiligung
an der ersten vom Erblasser und dem
Viertbeklagten gegriindeten Kommandit-
gesellschaft (T. KG) ein solches Missver-
héltnis vorlag.

(b) In diese Gesellschaft brachte der
Erblasser sein Einzelunternehmen ein und
leistete damit seine Kommanditeinlage



von 900.000 ATS. Auf dieser Grundlage
sollte er mit 90 % an der Substanz des
Unternehmens beteiligt sein, der Viertbe-
klagte hingegen aufgrund seiner bar zu
leistenden Einlage von 100.000 ATS mit
10 %. Der Klager hat nun tatséchlich
vorgebracht, dass ,,die Einlage [des Viert-
beklagten] weit unter dem anteiligen
Unternehmenswert“ gelegen sei. Damit
hat er — wenngleich nicht weiter substanti-
iert — ein krasses Missverhaltnis behaup-
tet, das Schenkungsabsicht indizieren
kénnte: Betrug der Wert des eingebrach-
ten Einzelunternehmens deutlich Gber
900.000 ATS, so stiinde dem Einrdumen
einer Beteiligung von 10 % aufgrund
einer Einlage von nur 100.000 ATS keine
relevante Gegenleistung des Viertbeklag-
ten gegentlber. Insofern kdnnte daher eine
Schenkung des Erblassers an den Viert-
beklagten vorliegen. Diese Frage wird im
fortgesetzten Verfahren zu erdrtern sein.

(c) Ebenfalls zu erértern ist die Erhéhung
der Beteiligung des Viertbeklagten an der
T. KG auf 48 %. Hier erbrachte der Viert-
beklagte zwar durch die Nichtentnahme
von ihm gesellschaftsvertraglich  zu-
stehenden Gewinnen eine Gegenleistung,
die der Gesellschaft und damit auch dem
Erblasser zugute kam. Insofern lag daher
bei isolierter Betrachtung tatsachlich
keine unentgeltliche Zuwendung, sondern
eine bloRe Kreditierung vor. Allerdings
gilt auch hier, dass der Unternehmenswert
nach den Behauptungen des Klagers den
Buchwert deutlich berstieg. Insofern
kdnnte daher wiederum eine unentgeltli-
che Zuwendung vorliegen. Dabei wird
aber auch zu beachten sein, dass der
Viertbeklagte nach dem geénderten Ge-
sellschaftsvertrag an stillen Reserven nur
in abgestuftem AusmaB beteiligt sein
sollte. Die damit verbundenen Fragen der
Bewertung des Geschéftsanteils werden
wohl nur durch ein betriebswirtschaftli-
ches Gutachten geklart werden kdénnen.

4.3.Bei der Griindung der weiteren
Kommanditgesellschaften ist demgegen-
Uber keine unentgeltliche Zuwendung an
den Viertbeklagten zu erkennen.

Kommanditistin der S. KG war zunéchst
die T. KG. Zwar war der Viertbeklagte
damit von Anfang an im Ausmal} seiner
Beteiligung an der T. KG mittelbar auch
an der (neu gegriindeten) S. KG beteiligt.
Allerdings erfolgte diese Beteiligung
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durch den Abschluss eines neuen Gesell-
schaftsvertrags. Dass der Erblasser in
diese Gesellschaft (iber seinen (mittelba-
ren) Anteil hinaus Werte eingebracht und
damit (mittelbar) dem Viertbeklagten
zugewendet hétte, ist weder dem Vorbrin-
gen des Klagers noch dem festgestellten
Sachverhalt zu entnehmen. Gleiches gilt
fur die spater gegriindete M. KG.

4.4. Es ist nicht ausgeschlossen, dass eine
Schenkung an den Viertbeklagten erfolg-
te, indem ihm der Erblasser eine Rechts-
stellung an der Zweitbeklagten einrdumte.

(a) § 785 ABGB aF geht — ebenso wie das
neue Recht (§ 781 Abs2 Z 6 ABGB idF
des ErbRAG 2015) — von einem wirt-
schaftlichen  Schenkungsbegriff  aus
(9 Ob 48/10i; Eccher in Schwimann/Kode
k*§ 785 Rz 3;Kralik, Erbrecht [1983]
301; Umlauft, Die Anrechnung von
Schenkungen und VVorempféngen im Erb-
und Pflichtteilsrecht [2001] 152 ff). Eine
Schenkung kann daher auch darin liegen,
dass der Erblasser dem Beschenkten eine
vermdgenswerte Rechtsstellung gegen-
lber einer von ihm dotierten juristischen
Person einrdaumt, wenn und soweit ihm
das aufgrund der Beherrschung dieser
juristischen Person mdglich ist. Das kann
insbesondere bei einer Privatstiftung
zutreffen, wenn der Erblasser ihr Vermo-
gen zuwendet und schon in der Stiftungs-
erklarung oder aufgrund eines Anderungs-
rechts eine Rechtsstellung eines Dritten
begrundet, aufgrund derer die Organe der
Privatstiftung nicht mehr frei uber das
vom Erblasser stammende Vermdgen
verfugen kénnen. Dann lage im Umfang
dieser Rechteeinrdumung keine Zuwen-
dung an die Privatstiftung (mehr) vor,
sondern der betroffene Vermdgenswert
ware fir die Anwendung von 8785
ABGB aF gleich dem Dritten zuzurech-
nen (Umlauft, Pflichtteilsermittlung im
Zusammenhang mit  Privatstiftungen,
FS Binder [2010] 883 [893 f]; vgl zum
neuen Recht Arnold, Privatstiftung und
Pflichtteilsrecht, GesRZ 2015, 346
[352]; Klampfl, Privatstiftung und Pflicht-
teilsrecht nach der Erbrechtsreform 2015,
JEV 2015, 120 [132]; Z6chling-
Jud/Zollner, Privatstiftung und Pflicht-
teilsrecht — erste Uberlegungen zum
ErbRAG 2015, in Art-
mann/Ruffler/Torggler [Hrsg], Gesell-
schaftsrecht und Erbrecht [2016] 41
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[58 f]). In diesem Fall ware die Stiftung
nur ein Instrument, um den Vermdgens-
wert dem (idR auch selbst pflichtteilsbe-
rechtigten) Dritten als dem ,,eigentlichen*
Empféanger zukommen zu lassen (Schau-
er, Die Privatstiftung als Funktionséqui-
valent der Schenkung auf den Todesfall,
ZfS 2006, 52 [54]).

(b) Im konkreten Fall hat der Erblasser
bedeutende  Vermdgenswerte in die
Zweitbeklagte eingebracht. Darin lag
noch keine Zuwendung an den Viertbe-
klagten, da die diesem in der Stiftungsur-
kunde eingerdumte Rechtsstellung wegen
des alleinigen Anderungsrechts des Erb-
lassers zunéchst in keiner Weise abgesi-
chert war. Endgultig wurde diese Rechts-
stellung erst mit dem ,Rollentausch
2005 begriindet, da ab diesem Zeitpunkt
Anderungen der Stiftungsurkunde nur
mehr gemeinsam erfolgen konnten und
nach dem Tod des Erblassers ein alleini-
ges Anderungsrecht des Viertbeklagten
bestehen sollte, das diesem gegen seinen
Willen nicht mehr entzogen werden konn-
te. Der Begriindung dieser Rechtsstellung
stand keine erkennbare Gegenleistung des
Viertbeklagten gegentiber. Soweit sie
auch die vom Erblasser eingebrachten
Vermdgenswerte betraf, lag darin unter
Umsténden eine vermdgenswerte Zuwen-
dung, bei der wegen des Fehlens einer
Gegenleistung das Vorliegen einer
Schenkung indiziert sein konnte.

(c) Eine Schenkung wére aber nur dann
anzunehmen, wenn die Rechtsposition des
Viertbeklagten tatséchlich einen Vermo-
genswert hatte. Das héngt von mehreren
Faktoren ab: Relevant ist zum einen der
Wert der Zweitbeklagten im Zeitpunkt der
Rechteeinrdumung. Von diesem Wert ist
in weiterer Folge nur jener Teil relevant,
der auf Vermdgenszuwendungen des
Erblassers an die Stiftung zurlickgeht.
Insofern sind daher die vom Erblasser in
die Stiftung eingebrachten Vermdégens-
werte (Widmung von 1 Mio ATS anléss-
lich der Stiftung, Wert des Anteils an der
Unternehmensgruppe, spater eingebrachte
Forderungen) zu bewerten und den vom
Viertbeklagten eingebrachten Vermo-
genswerten (Wert des eingebrachten
Anteils an der Unternehmensgruppe)
gegeniiberzustellen. Die beim ,,Rollen-
tausch“ begriindete Rechtsstellung des
Viertbeklagten konnte jedenfalls nur



insofern als Zuwendung des Erblassers
angesehen werden, als sie sich auf den
diesem Verhéltnis entsprechenden Anteil
am Stiftungsvermogen bezieht. In einem
weiteren Schritt ist dann die Rechtsstel-
lung des Viertbeklagten — die jedenfalls
nicht mit dem anteiligen Wert des Ver-
mabgens gleichgesetzt werden kann — zu
bewerten. Es ist daher zu priifen, ob und
gegebenenfalls in welchem Umfang die
Regelung des Jahres 2005 bei einer Ex-
ante-Beurteilung aufgrund der damit
verbundenen Moglichkeiten einer Ande-
rung der Stiftungsurkunde und der Stif-
tungszusatzurkunde als Vermdgenszu-
wachs des Viertbeklagten zu qualifizieren
war. Das wére etwa der Fall, wenn sich
der Viertbeklagte nach Anderung des
Stiftungszwecks und Einflussnahme auf
den Vorstand Vermdgenswerte der Stif-
tung zuwenden konnte. Nur in diesem
Umfang kdnnte eine Schenkung ange-
nommen werden.

(d) MaRgebender Zeitpunkt fiir diese
Beurteilung ist die Anderung der Stif-
tungserkldrung anlédsslich des ,,Rollentau-
sches“. Es ist daher auch die Beschrén-
kung des Anderungsrechts der Stifter
durch das in Punkt IV (1) der (ge&nder-
ten) Stiftungsurkunde enthaltene Zustim-
mungs-erfordernis  der kreditgebenden
Banken zu beachten. Sollte eine solche
Zustimmung bei realistischer Betrachtung
auch nach dem Tod des Erblassers — etwa
durch Verkauf von Beteiligungen und
Ruckfuhrung von Krediten — nicht zu
erwarten gewesen sein, l&ge von vornhe-
rein keine vermdgenswerte Zuwendung
an den Viertbeklagten vor.

(e) Die weitere Beschrinkung des Ande-
rungsrechts, die sich aus PunktV der
Stiftungszusatzurkunde ergibt (Zustim-
mungsrecht 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 fur das Jahr 2008
getroffen hat.

Zwar war diese Beschrankung des Ande-
rungsrechts als solche unwirksam. Auch
wenn in die Stiftungszusatzurkunde nach
§10 Abs2 PSG iber 89 Absl PSG
hinausgehende Regelungen aufgenommen
werden konnen, sind doch solche nach § 9
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Abs2 Z1-8 PSG davon ausgenommen.
Unter diese Ausnahme fallen insbesonde-
re Regelungen Uber die Anderung der
Stiftungserklarung (§9 Abs2 Z 6 PSG).
Werden aber Regelungstatbestdnde des
§9 Abs 2 Z 1-8 PSG in die Stiftungszu-
satzurkunde aufgenommen, sind sie un-
wirksam und unbeachtlich, wenn sie im
Widerspruch zu denjenigen der Stiftungs-
urkunde stehen (3 Ob 177/10s SZ 2011/90
= ZfS2011, 162 [Karollus] =
ecolex 2012/24 [Rizzi] = PSR 2011/47
[Rassi/Zollner] = EvBI 2012/22 [Clavora]
= GesRz 2011, 317 [Wurzer/Foglar-
Deinhardstein]). Das trifft hier zu, ver-
stot doch das Erfordernis der Zustim-
mung des Vorstands zu bestimmten An-
derungen in PunktV der Stiftungszu-
satzurkunde gegen das (abgesehen vom
Zustimmungsrecht der Banken) freie
Anderungsrecht  der  Stifter  nach
Punkt XVIII der (geadnderten) Stiftungs-
urkunde.

Allerdings wére der Viertbeklagte auf-
grund der Treuepflicht zwischen Stiftern
verpflichtet gewesen, an einer Anderung
der Stiftungserklarung im Sinn der in der
Stiftungszusatzurkunde getroffenen Rege-
lung mitzuwirken (6 Ob 166/05p
JBI 2006, 521 [Torggler]; Arnold;
PSG®[2013] § 3 Rz 54d). Der Erblasser
hatte daher eine entsprechende Anderung
der Stiftungserklarung durchsetzen kén-
nen. Die Verpflichtung des Viertbeklag-
ten zu einer solchen Anderung und die
mdglichen Folgen einer solchen Be-
schrankung (auch in Verbindung mit der
Regelung zur Vorstandsbestellung in
Punkt VIII der Stiftungsurkunde) sind
ebenfalls bei der Bewertung der Rechts-
stellung des Viertbeklagten zu beriick-
sichtigen.

(f) Im Ergebnis ist daher im fortgesetzten
Verfahren unter Bedachtnahme auf die
vorstehenden Ausfiihrungen zu priifen, ob
die dem Viertbeklagten anlasslich des
.Rollentausches* eingerdaumte Rechtsstel-
lung einen Vermdgenswert hatte. Dafiir
wird ein betriebswirtschaftliches Gutach-
ten erforderlich sein. In einem zweiten
Schritt ist zu priifen, ob in Bezug auf die
Zuwendung dieser Rechtsstellung Schen-
kungsabsicht vorlag, was bei Fehlen einer
Gegenleistung indiziert ware. Da den
Klager die Beweislast fur eine Schenkung
trifft, fielen verbleibende Unklarheiten
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oder auch die Unmdglichkeit einer Be-
wertung der Rechtsstellung des Viertbe-
klagten ihm zur Last.

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

(@) Nach § 794 ABGB aF wird der Wert
beweglicher Sachen nach dem Zeitpunkt
des Erbanfalls und der Wert unbewegli-
cher Sachen nach dem Zeitpunkt des
Empfangs bestimmt. Eine Regelung fiir
die hier (allenfalls) vorzunehmende Be-
wertung von Anteilen an Unternehmen
enthdlt die Bestimmung nicht. Nach der
Entscheidung 7 Ob 137/74 sollen die im
Unternehmen enthaltenen beweglichen
und unbeweglichen Sachen getrennt, und
zwar zum jeweils maRgebenden Stichtag,
bewertet werden. Diese Auffassung, die
im Ubrigen auch durch die Entwicklung
der Rechtsprechung zur Bewertung un-
beweglicher Sachen uUberholt ist (unten
[b]), wird allerdings im Schrifttum abge-
lehnt. Dort wird einhellig die Ansicht
vertreten, dass eine (einheitliche) Bewer-
tung des Unternehmens als solches zu
erfolgen habe (Binder, Unternehmensbe-

teiligung und Pflichtteilsanspruch,
wbl 1992, 381 ff; Eccher in Schwi-
mann/Kodek* § 794 Rz 2; Eder, Die

Bewertung des Unternehmens zum Zwe-
cke der Pflichtteilsanrechnung, JEV 2011,
49 [53 ff]; Umlauft, Anrechnung 264 ff:
Welser in Rummel/Lukas®* § 794 Rz 7,
ebenso ohne néhere Begriin-
dung 8 Ob 55/13s). Das trifft schon des-
wegen zu, weil nur eine solche Vor-
gangsweise bei Unternehmen und Unter-
nehmensanteilen die Bericksichtigung
des immateriellen Firmenwerts (Image,
Kundenstamm, Knowhow der Mitarbeiter
etc) ermdglicht.

(b) 8 794 ABGB aF wird seit langem
berichtigend dahin ausgelegt, dass fiir die
Ausmittlung des Schenkungspflichtteils
auch bei Liegenschaften der Zeitpunkt des
Erbanfalls maligebend ist
(2 Ob 129/16h mwN; Eccher in Schwima
nn/Kodek* § 794

Rz 2; Welser in Rummel/Lukas* § 794



Rz 6). Es ist daher der Wert des Ge-
schenks 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 Erban-
falls aktuell werdenden Umsténde zu-
grunde zu legen sind (RIS-
Justiz RS0012973). Wertsteigerungen, die
auf eine Tatigkeit des Geschenknehmers
zurlickzuftihren sind, bleiben auRer Be-
tracht (6 Ob 638/86; 2 Ob 219/12p;
2 Ob 129/16h). Ein grundlegender Unter-
schied zur Bewertung beweglicher Sachen
besteht daher nicht.

(c) Unternehmen und damit auch darauf
bezogene Rechtspositionen sind aller-
dings in viel hdherem Ausmal als (ande-
re) bewegliche oder unbewegliche Sachen
Wertdnderungen ausgesetzt, wobei die-
se Wertdnderungen zwar nicht ausschlief-
lich, aber doch in vielen Fallen auch auf
die Tatigkeit der Unternehmensleitung
zurtickzuftihren sind. Hat der Geschen-
knehmer (wie hier) einen Einfluss auf die
Leitung des Unternehmens, ist ein Diffe-
renzieren zwischen Anderungen des
Unternehmenswerts aufgrund der Markt-
entwicklung (vergleichbar dem Steigen
oder Sinken von Immobilienpreisen)
einerseits und Anderungen aufgrund der
Tatigkeit des Geschenknehmers ander-
seits — wie sie etwa von Binder vertreten
wird (wbl 1992, 384) — praktisch nicht
moglich (Eder, JEV 2011, 51f). Eine
undifferenzierte Bewertung zum Zeit-
punkt des Erbanfalls wére nicht sachge-
recht, weil dadurch auch Leistungen des
Geschenknehmers fir die Hohe des
Pflichtteils positiv oder negativ relevant
wirden, wofir es nach dem Zweck der
Schenkungsanrechnung keine Rechtferti-
gung gabe. Daher kann im Ergebnis nur
auf den Zeitpunkt der Schenkung selbst
abgestellt werden, wobei der so ermittelte
Wert aber — wie nach altem Recht bei
Bargeld (RIS-Justiz RS0124629) und
nach neuem Recht (berhaupt (& 788
ABGB idF des ErbRAG 2015) — auf den
Zeitpunkt des Erbanfalls aufzuwerten ist
(Eder, JEV 2011, 53). Diese Vorgangs-
weise wird dem Zweck von §785
ABGB aF, Verminderungen des Nachlas-
ses durch Schenkungen fir die Bemes-
sung des Pflichtteils auszublenden, ohne
aber Leistungen des Geschenknehmers in
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diese Bemessung einflielen zu lassen, am
ehesten gerecht.

4.6. Sollte sich aufgrund dieser Erwégun-
gen (und aufgrund der unstrittigen Schen-
kung des Brillantrings) ein Schenkungs-
pflichtteil ergeben, wére in einem weite-
ren Schritt zu prifen, ob der Nachlass zur
Deckung ausreicht. 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 Gesamtrech-
te an der Stiftung (und den Ring) be-
schrénkt. Die Rechte an der Stiftung sind
auch an die Stelle seiner (allenfalls auf
einer Schenkung anlésslich des ersten
Gesellschaftsvertrags beruhenden, oben
4.2.) Anteile an der Unternehmensgruppe
getreten.

5.1n Bezug auf

zum Auskunftsbegehren ergangenen
Aufhebungsbeschluss ist die Sache eben-
falls noch nicht spruchreif.

5.1. Gegenstand der Rekurse des Klagers
und des Viertbeklagten ist die aufhebende
Entscheidung des Rekursgerichts zum
Begehren auf Auskunft Uber das Nach-
lassvermdgen durch die Dritt-, den Viert-
und die Flnftbeklagte. Das Berufungsge-
richt hat insofern einen Anspruch nach
Art XLII Abs1 Fall1 EGZPO verneint,
weil diese Bestimmung nicht auf Ge-
schenknehmer oder bloR mdgliche Erben
anzuwenden sei. Hatten die Beklagten
allerdings Nachlassvermdgen verheim-
licht, so konne ein Anspruch nach
Art XLII Abs 1 Fall 2 EGZPO bestehen.
Insofern fehlten jedoch die erforderlichen
Feststellungen.

5.2. Die Auffassung des Berufungsge-
richts, dass der auf Auskunft (iber Nach-
lassgegensténde gerichtete Anspruch nach
Art XLII  Abs 1 Fall IEGZPO bis zur
Einantwortung nur gegen den Nachlass
besteht, trifft nach der Rechtsprechung
zum hier noch anwendbaren alten Recht
zu (2 Ob 316/02p mwN, zuletzt et-
wa 2 Ob 186/10g SZ 2011/122 = EF-
Z 2012/50 [Fischer-Czermak] =
EvBI 2012/64 [Eccher, (0JZ 2012/47]
NZ 2012 169 [Umlauft]). Der Rekurs des
Kl&gers zeigt keine Griinde fir ein Abge-
hen von dieser Rechtsprechung auf.

5.3. Richtig ist auch die Ansicht des
Berufungsgerichts, dass ein solcher An-

den
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spruch nach Art XLII
Abs 1 Fall 2 EGZPO bestehen kann, wenn
der Beklagte vom Verschweigen oder
Verheimlichen des anzugebenden Ver-
mogens  vermutlich  Kenntnis  hat
(2 Ob 186/10g mwN). Dabei ist kein
strenger MaRstab anzulegen. Schon der
durch objektive Anhaltspunkte gestiitzte
und vom Klager zu bescheinigende Ver-
dacht einer entsprechenden Kenntnis
reicht aus (7 Ob 147/06b mwN; RIS-
Justiz RS0034823; 2 Ob 186/10g mwN).
Wenn das Berufungsgericht auf der
Grundlage dieser richtigen Rechtsansicht
meint, dass der Sachverhalt noch nicht
genuigend geklart ist, kann der Oberste
Gerichtshof, der nicht Tatsacheninstanz
ist, dem nicht entgegentreten (RIS-
Justiz RS0042179).

6. Im Ergebnis ist der  Aufhebungsbe-
schluss daher zu bestétigen, soweit er das
Zahlungsbegehren gegen den Viertbe-
klagten und das Auskunftsbegehren tiber
Nachlassgegenstdnde gegen die Drittbe-
klagte, den Viertbeklagten und die Funft-
beklagte betrifft. Hingegen ist zu den
Zahlungsbegehren gegen die Zweitbe-
klagte und die Drittbeklagte die abwei-
sende Entscheidung des Erstgerichts
wiederherzustellen. Nicht erledigt ist
wegen der insofern eingetretenen Unter-
brechung des Verfahrens der Rekurs des
Klagers gegen die aufhebende Entschei-
dung Uber das gegen die Erstbeklagte
erhobene Zahlungsbegehren.

C. Die Revision des Klagers ist, soweit
sie Anspriiche gegen die Zweitbeklagte,
die Drittbeklagte, den Viertbeklagten und
die Finftbeklagte betrifft, ungeachtet der
den Obersten Gerichtshofs nicht binden-
den Zulassung durch das Berufungsge-
richts nicht zul&ssig.

1. Wegen der Unterbrechung des gegen
die Erstbeklagte gefilhrten Verfahrens ist
die Revision nur soweit zu behandeln, als
sie die Auskunftsbegehren gegen die vier
anderen Beklagten betrifft.

2. Die vom Berufungsgericht als erheblich
bezeichnete Rechtsfrage begrindet die
Zuldssigkeit der Revision nicht.

2.1. Das Berufungsgericht hat die Revisi-
on wegen des Fehlens von Rechtspre-
chung zur Frage zugelassen, ob verjéh-
rungsrechtliche Erwégungen dazu fiihren
kénnten, dass der Anspruch nach




Art XLIl Abs 1 Fall 1 EGZPO entgegen
der oben zitierten  Rechtsprechung
(B.5.2) auchvorder Einantwortung
gegen die Erben bestehen konnte, wenn
diese nicht innerhalb von drei Jahren nach
dem Tod des Erblassers erfolge.

2.2. Griinde flr eine solche Auffassung
sind aber nicht erkennbar. Den Pflicht-
teilsberechtigten steht es frei, vor der
Einantwortung ein  Auskunftsbegehren
gegen den Nachlass zu erheben und dies
mit einem unbestimmten Zahlungsbegeh-
ren zu verbinden. Eine solche Stufenklage
unterbricht  die  Verjahrung  (RIS-
Justiz RS0034809). Ein Urteil ware nach
der Einantwortung gegen die Erben voll-
streckbar, ein noch anhangiges Verfahren
— nach allfélliger Unterbrechung analog
§ 155 ZPO (oben A.) — gegen diese fort-
zusetzen. Damit besteht auch aus Rechts-
schutzerwéagungen kein Grund, entgegen
der zitierten Rechtsprechung schon vor
der Einantwortung einen Auskunftsan-
spruch gegen die Erben zu bejahen. In
Bezug auf den Anspruch gegen Geschen-
knehmer 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 Bestim-
mung nach der Einantwortung zur Aus-
kunft Gber — 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 mundlichen
Verhandlung erster Instanz noch nicht
erfolgt.

3. Auch sonst zeigt die Revision keine
erhebliche Rechtsfrage auf:

3.1. Entgegen dem Vorbringen der Revi-
sion ist das Stiftungsvermdgen 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 I&sst sich
daher auch nicht auf diesem Weg konstru-
ieren.

3.2.0b der Tatbestand des Art XLII
Abs 1 Fall 2 EGZPO erfullt ist oder we-
nigstens schliissig behauptet wurde, hangt
von den Umstédnden des Einzelfalls ab.
Die Beurteilung des Berufungsgerichts,
dass der Klager insofern kein ausreichen-
des Vorbringen erstattet hat, ist nicht zu
beanstanden:
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(a) Da Vorliegen und Wert einer Schen-
kung nach dem Schenkungszeitpunkt zu
beurteilen sind (oben B.4.5.), ist nicht
erkennbar, weswegen Handlungen oder
Unterlassungen der Organe
der Zweitbeklagten, die sich auf deren
wirtschaftliche Lage nach dem ,,Rollen-
tausch® beziehen, als Verheimlichung
eines Vermdogens des Kla-
gers (4 Ob 2376/96g; 5 Ob 521/86; Konec
ny in Fasching/Konecny® Art XLII
EGZPO Rz 78) qualifiziert werden kénn-
ten. Der Klager hatte als Pflichtteilsbe-
rechtigter kein rechtliches Interesse an
einer Information (ber die Entwicklung
der Beklagten nach dem spatesten fiir die
Beurteilung seines Anspruchs mafgeben-
den Zeitpunkt. Einen Anspruch bestrei-
tende Rechtsausfihrungen (Beilage ./PP)
kdnnen nicht als Verschweigen von Ver-
mdogen gedeutet werden.

(b) Zu den Gbrigen Beklagten zeigt auch
die Revision kein erstinstanzliches Vor-

bringen zu aktiven Verheimlichungshand-
lungen (RIS-Justiz RS0034859) auf, die
in Bezug auf einen Vermdgensbestandteil
des Klagers gesetzt worden waren.

D. Der Kostenvorbehalt griindet sich auf
§ 52 Abs 3 ZPO.
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