Geht man von einem Kodizill aus, kommt es zur gesetzl Erbfolge,
bei einem Testament zur gewillkiirten. Der Kreis der Erben deckt
sich zwar in beiden Fallen mit den gesetzl, wobei den Anteil des
Ausgeschlossenen der Nachstberufene erhilt.® In den weiteren
Rechtslolgen bestehen aber doch Unterschiede. So greift nach
Kralik die ,wahre" gesetzl Erblolge ein, wenn alle eingesetzten Lr-
ben ausschlagen, vorverstorben oder erbunwiirdig sind, sodass der
Ausgeschlossene dennoch als gesetzl Erbe zum Zug kommt.”
Die Diskussion uber die rechtl Einordnung des negativen Tes-
taments scheint durch das ErbRAG 2015 beendet zu scin, mit dem
der Laltertimliche Begriff™ des Kodizills entfillt. § 552 Abs 2
ABGB nl' unterscheidet daher nur mehr zw einem Testament
und einer sonstigen letztwilligen Verfiigung. Fiir Ersteres kommt
es nicht mehr darauf an, dass ,cin Erbe eingesetzt wird", vielmehr
wird das Testament wesentlich weiter als ,Verfligung tiber die
Erbfolge* definiert. Nach dem Wortlaut kann man daher auch
das sog negative Testament als Testament und nicht blo88 als sons-
tige letziwillige Verftigung bezeichnen.®? Damit stellt sich die
Irage, ob diese Einordnung notwendig jene Rechisfolge nach sich
zicht, die Kralik schon fiir die alte Rechtslage vertreten hat, dass
also die verbleibenden gesetzl Erben letztwillig berufen sind und es
nicht zur gesetzl Erbfolge kommt. Auch nach der neuen Rechts
lage ist dieser Schluss aber nicht zwingend. § 552 Abs 2 ABGB nl*
hat nur den Begrifl des Testaments erweitert, indem es nicht mehr
notwendig auf die Einsetzung eines Erben ankommt, sondern jede
letztwillige Verfiigung erfasst ist, die sich auf die Erbfolge aus-
wirkt. Dazu zihlt nunmehr auch, wenn einer oder mehrere gesetzl
Erben von der Erbfolge ausgeschlossen werden. Das bedeutet aber
nicht, dass der Erbl die verbleibenden gesetzl Erben letztwillig be
rufen hat, sodass der Ausgeschlossene im Wege der subsidiiir ein-
greifenden gesetzl Erbfolge erst recht wieder zum Zug kime. Da-
mit wiirde er niimlich auch das auflerordentliche Erbrecht cines
Legatars nach § 726 ABGB aF/$ 749 ABGB nF verhindern, was
aber nicht dem Willen des Erbl entsprechen wird, der dem Legatar
etwas zugewendet hat, withrend der ausgeschlossene Erbe gerade
nichts erhalten soll. Wenn es hingegen von vornherein zur gesetzl
Erbfolge kommt, wird der ausgeschlossene Erbe so behandelt, als
wiire er nicht vorhanden. Daher erbt in Ermangelung anderer ge-
setz]l Erben der Legatar. Ob es zum Heimfall kommt, wenn es kei

Die derzeitige Rechtsprechung

Ls gibt etliche Ausgaben des UhPfl, die steuerlich als abzugsiihig
anerkannt werden, bspw Kirchenbeitriage (bis € 400,- |$ 18 Abs |
Z 5 EStG 1988]) oder freigebige Zuwendungen (.Spenden®) an
begtinstigle Einrichtungen (§ 18 Abs 1 Z 7 EStG 1988), Gewerk-
schaflsbeitrige ($ 18 Abs 1 Z 5 EStG 1988), Nachkauf von Pen

sionsversicherungszeiten ($ 18 Abs 3 Z 1a EStG 1988), Wohn-
raumschaffung (§ 18 Abs 1 Z 3 EStG 1988) oder Aufwendungen
tur eine Krankenzusatz- oder Unfallversicherung (auch) fiir seine
Kinder ($ 18 Abs 3 Z 1 EStG 1988). Diese Ausgaben haben ver

minderte Steuerbelastungen oder Steuergutschritien zur Folge. Bel
Ermittlung der UBGr des UhPHl wird nur die tatsdchliche Steuer

last? beriicksichtigt bzw erhohen Steuergutschriften® die UBGr.

Eigene Meinung
Tatsdchlich wire es angebracht, auch idZ die bereits bestehende
Rsp zum verlustbringenden Nebenerwerb heranzuzichen:

nen Legatar gibt,'™ ist cine Frage der Auslegung der letztwilligen
Verfiigung. Entscheidend ist, ob der Erbl den ausgeschlossenen
Lrben auch gegeniiber dem Staat benachteiligen wollte oder nicht.

Dic Umdeutung des negativen Testaments in ein positives zo
gunsten der verbleibenden gesetzl Erben hiitte weiters Konsequen
zen, wenn einer von ihnen den Erbanlall nicht erlebt: Da gewill
kiirte Erblolge vorlige, kime es gem § 560 ABGB zur Anwachsung
und nicht zur Repriisentation nach §§ 733 1T ABGB.'" Aus das
wird aber regelmiifig nicht dem Willen des Erblassers entspre-
chen, der die gesetzliche Erbfolge nicht als solche, sondern nur
einen Erben ausschlieBen wollte.'?

Das negative Testament begiinstigt jene, die den Anteil des aus-
geschlossenen Erben erhalten, sodass sich die Frage der Anwen-
dung des § 594 ABGB aF/§ 588 ABGB nF stellt. Zur Veranschau-
lichung kann folgender Fall dienen: Der Erbl hat vier Kinder, drei
Toéchter und einen Sohn. Da dessen Lebenswandel nicht den Vor-
stellungen des Erbl entspricht, errichtet er eine fremdhindige
letztwillige Verfiigung, in der er den Sohn vom Erbrecht aus-
schliet. Zeugen sind die drei erbl Tochter. Die Antwort fillt jenen
leicht, die von einer letztwilligen Berufung der Tochter ausgehen:
Diese sind schon nach dem Wortlaut der Bestimmung keine fihi-
gen Zeugen, weil ihnen letztwillig etwas zugewendet wird." ,,Be-
giinstigter™ iSd § 594 ABGB aF/§ 588 ABGB nl ist aber nicht nur
der cingesetzte Erbe oder der Legatar, sondern jeder, dem durch
die letztwillige Zuwendung ein Vorteil oder eine Machtstellung
eingerdumt wird."" Daher sind auch die gesetzl Erben, die durch
den Ausschluss eines von ihnen profitieren, keine fihigen Zeugen
des negativen Testaments.
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Steuergutschriften aus Verlustgeschiiften werden nicht in die
UBGr eingerechnet, wenn die Verluste nicht beriicksichtigt wer-
den. In diesem Fall sind die Steuergutschriften auch nicht iber die
Privatentnahmen einrechenbar. ? Die oben dargestellten Ausgaben
wiirden quasi als Verlustgeschifte betrachtet. Dabei scheint sich
der OGH in der Frage der UhAbsetzbetriige der Kritik in der
Lit" zu 6ffnen,” uzw dahingehend, dass die Steuergutschrifien,
die sich aus UhAbsetzbetrigen ergeben, nicht die UBGr erhéhen.®
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Es erschienc nun angemessen, nicht anerkannte Ausgaben
wie bisher - nicht aus der UBGr auszuscheiden, aber - anders
als bisher - die sich daraus ergebenden steuerlichen Minderbelas
tungen ebenso zu vernachlissigen. Beispiel: Der UhPl macht Kir
chenbeitriige von € 400,- geltend. Dadurch vermindert sich seine
Steuerlast (je nach Grenzsteuersatz um € 100,- - € 220, |bspw
42% Grenzsteuersatz; 400x 0,42 = 168 verminderte Steuer]). Diese
Steuerersparnis wiire zur tatsachlichen Steuerlast hinzuzurechnen
und somit diese fiktiv ethohte Steuerlast von der UBGr abzuzie-
hen. Im Endergebnis wiirden solche Ausgaben daher uhrechtl
neutralisiert (weder uhvermindernd noch uherhéhend beriick-
sichtigt).

Leistet der UhPfl solche Beitrage (Ausgaben) nicht, wird die
volle Steuer abgezogen. Leistet er solche Ausgaben, sind diese
nicht anzuerkennen, aber die Stcuerersparnis aus der UBGr wird
herausgerechnet.

Entgegen einer bisweilen vertretenen Meinung” bendtigt man
fir die Herausrechnung der Steuerersparnisse auch kein SVGut-
achten, sondern muss nur mit einer einfachen Multiplikation die
Ausgabe mit dem Grenzsteuersatz multiplizieren.

Die Rsp vernachlissigt derartige Fragen hiufig mit dem Argu-
ment, dass Uh bemessen, aber nicht berechnet wird. Wendet man
diese Uberlegung allerdings auf mehrere Positionen an, kdnnen
sich dic Differenzen schnell auf € 20, mehr oder weniger Uh
summieren, was mit dem Grundsatz ,,Bemessung, aber nicht Be
rechnung” mE nicht mehr zu rechtfertigen 1st.

Entgegen der Auffassung der Rsp wird eben nicht das ,.frei ver
figbare* Einkommen erhoht, vielmehr nmuss man die Ausgaben
titigen, um die Steuergutschrift zu erhalten. Dh, der Gesetzgeber
fordert iiber das Steuerrecht ganz gezielt gewisse Ausgaben und
Vorsorgemafinahmen. Wirtschaftlich gesehen werden damit diesc
(nicht abziehbaren) Aufwendungen durch die Steuergutschriften
verbilligt, nicht aber das freie Nettoeinkommen erhéht.

Diese Uberlegungen lassen sich etwa auch bei Steuerersparnis-
sen zeigen, die auf dem pauschalen Freibetrag fiir die cigene Be-
hinderung beruhen. Soll das Kind wirklich mehr Uh erhalten, weil
der UhPl behindert ist und entsprechende Aufwendungen hat?®
Oder vermindert die Steuergutschrift nur die uhwirksamen krank-
heitsbedingen Mehraufwendungen?”

Ein besonders absurdes Beispiel liegt vor, wenn der UhPf] eine
Krankenzusatz- oder Unfallversicherung (auch) fiir seine uhber
Kinder abschlief3t (§ 18 Abs 3 Z 1 EStG 1988) und fiir diese Auf-
wendungen anteilig eine Steuergutschrift erhdlt. Nach der derzei-
tigen Praxis werden die Ausgaben durchgehend nicht die UBGr
mindernd anerkannt, aber die Steuerersparnis unterhaltserhohend
verwendet.'"” Das kann selbst dem perfekten ,bonus pater fami-
lias“ die Laune nachhaltig verhageln und ihn veranlassen, von sol-
chen Vorsorgemafinahmen (zugunsten der Kinder!) Abstand zu
nehmen.

Der UhPA kann mit Sicherheit auf solche Ausgaben nicht an
gespannt werden, weshalb die UhBer auch nicht einen Euro mehr
Uh bekommen, wenn der UhPfl diese Ausgaben in Zukunft nicht
(mchr) tatgt.

Prozessuales Vorgehen

In der E 3 Ob 100/152'" relativiert der OGH den Untersuchungs
grundsatz des § 16 AullSurG (aulerdem) in Bezug aufl die rechtl
Relevanz von Einkommensbestandteilen fiir die UBGr deutlich.
Der UhPfl sei - so der OGH - behauptungs- und beweispflichtig
dafir, dass Einkommensteile bzw die Steuerersparnis aus nicht
abziehbaren Belastungen nicht in dic UBGr einzurechnen sind.

Der Untersuchungsgrundsatz des § 16 AufiStrG verlangt, dass
das Gericht von Amts wegen dafiir zu sorgen hat, dass alle fin
seine Entscheidung mafigebenden Tatsachen aufgeklart werden
und dass simtliche Hinweise auf solche Tatsachen zu beriicksich
tigen sind. Damit greift der Untersuchungsgrundsatz mE auch
dann, wenn sich aus dem Akt Hinweise auf die zu untersuchende
Problematik ergeben wic etwa UhAbsetzbetrige, Pendlerpauschale
(Hinweis auf zu beriicksichtigende Fahrtkosten), pauschale Ab-
setzbetrige wegen eigener Behinderung, Steuergutschrifien fur
verlustbringenden Nebenerwerb, Steuerersparnis wegen geleiste
ter Kirchenbeitrige (§ 18 Abs 1 Z 5 EStG 1988), Steuerersparnis
wegen geleisteter Gewerkschafisbeitrige (§ 18 Abs 1 Z 5 EStG
1988), Nachkauf von Pensionsversicherungszeiten (§ 18 Abs 3
Z l1a EStG 1988), Wohnraumschaffung (§ 18 Abs 1 Z 3 ESIG
1988) oder freigebige Zuwendungen an begiinstigte Linrichtungen
($ 18 Abs 1 Z 7 EStG 1988) uvm.

Der OGH fordert hingegen in der E 3 Ob 100/15z, dass bereits
in erster Instanz ein rechtl Vorbringen zu diesen Sachverhalten zu
erstatten ist. Daraus folgt, dass grds fiir jede einzelne Einkom
mensposition ein Vorbringen zur Einrechnung oder Herausrech
nung derselben zu erstatten ist,'” worauf in der Praxis haufig nicht
ausreichend Bedacht genommen wird.

Wenn - wie es hiufig geschieht - der UhPfl oder der UhBer
kein entsprechendes Vorbringen erstattet hat, muss im Rek im
Hinblick auf die E 3 Ob 100/15 eine wesentliche Mangelhaftigkeit
des Verfahrens geltend gemacht werden, mit der Begriindung,
dass die - unvertretene - Partei in erster Instanz nicht zu einem
entsprechenden Vorbringen angeleitet wurde.
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