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V

Vorwort

Sie halten nunmehr die bereits 7. Auflage der Anwaltformulare Erbrecht in Ihren Händen.
Erfreut über die positive Resonanz der Vorauflage waren wir angespornt, Ihnen ein aktuali-
siertes Werk zur Verfügung zu stellen. Einerseits haben wir Altbewährtes beibehalten,
gleichwohl Neuerungen sorgfältig eingearbeitet. Vor Ihnen liegt ein Werk mit 600 Mustern
und Formularen. Es soll Ihnen Hilfe in der täglichen Mandatsbearbeitung sein. Insbesondere
die Änderungen, die die Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts zum 1.1.2023
mit sich gebracht hat, sind umfassend berücksichtigt. Stand der Rechtsprechung ist der
1.2.2023.

Neu im Kreis der Autoren begrüßen wir Frau Rechtsanwältin, Fachanwältin für Erbrecht
Dr. Cathrin Krämer, Frau Rechtsanwältin, Fachanwältin für Erbrecht Isabell C. Lösch
sowie Herrn Rechtsanwalt Dr. Bernd Kissling. Ein ganz besonderer Dank geht an die
Lektorinnen des zerb verlags, Frau Marita Blaschko und Frau Andrea Albers, für ihre
fachkundige Unterstützung und ihren stets freundlichen Umgang mit den Autoren und
Herausgebern.

Wir hoffen, dass auch diese Auflage seitens der Leserschaft positiv aufgenommen wird. Für
Anmerkungen und Kritik sind wir selbstverständlich offen.

Stuttgart, Angelbachtal, Traunstein, Heidelberg im Mai 2023

Walter Krug Michael Rudolf Ludwig Kroiß Jan Bittler
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RGRK Kommentar zum BGB, herausgegeben von Reichsgerichtsräten und
Bundesrichtern

RGZ Entscheidungen des RG in Zivilsachen

Rn Randnummer

RNotZ Rheinische Notar-Zeitschrift

Rp Report
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barung von Rückforderungsrechten in Grundstücksübertragungsverträgen, MittRhNotK 1997, 41;
Everts, Wohnungsrecht und Heimaufnahme, ZEV 2004, 495; Foerste, Vollstreckungsvereitelung durch
Rechtsgeschäft, DNotZ 2017, 583 ff.; Heinrich, Die Gestaltung von Übertragungsverträgen im Schat-
ten des Pflichtteilsergänzungsrechts, MittRhNotK 1995, 157; Jülicher, Spannungsverhältnis von Rück-
forderungsrechten und Weiterleitungsklauseln in Schenkungsverträgen zu einzelnen Rechtsgebieten
des Zivilrechts, ZEV 1998, 285; Jülicher, Vertraglichen Rückfallklauseln, Widerrufsvorbehalte, auflö-
sende Bedingung und Weiterleitungsklauseln in Schenkungsverträgen, ZEV 1998, 201; Jülicher, Ver-
tragliche Rückforderungsrechte und Weiterleitungsklauseln in Schenkungsverträgen – Steuerliche
Auswirkungen ihrer Vereinbarung und ihrer Durchführung, DStR 1998, 1977; Karpen, Die Bedeutung
der Vorschriften des Sozialhilferechts für die notarielle Vertragsgestaltung, MittRhNotK 1988, 131;
Kohler, Vormerkbarkeit eines durch abredewidrige Veräußerung bedingten Rückerwerbsanspruchs,
DNotZ 1989, 339; Kollhosser, Aktuelle Fragen der vorweggenommenen Erbfolge, AcP 194 (1994),
231; Kollhosser, Verfügbarkeit und Vererblichkeit der Rückforderungsansprüche aus § 528 Abs. 1 S. 1
BGB, ZEV 1995, 391; Krug, Erbteilung durch Abschichtung einzelner Miterben, ErbR 2017, 2; Link,
Nießbrauchsvorbehalt und Pflichtteilsergänzung, ZEV 2005, 283; J. Mayer, Die Rückforderung der
vorweggenommenen Erbfolge, DNotZ 1996, 604; N. Mayer, Fragen der Pflichtteilsergänzung bei
vorweggenommener Erbfolge – Gestaltungsmöglichkeiten nach der neuesten Rechtsprechung, ZEV
1994, 325; Meyding, Schenkungsteuerliche Anerkennung von Grundstücksschenkungen unter Rück-
nahmevorbehalt, ZEV 1995, 397; Moench, Erbschaftsteuer in der Schwebe – zur aktuellen Situation
der Erbschaftsteuer, Zerb 2003, 98; Rastätter, Vertragliche Pflegeleistungen im Kontext der Pflegeversi-
cherung und des Sozialhilferechts – Gestaltungsvorschläge, ZEV 1996, 286; Rosendorfer, Überleitung
von Ansprüchen aus Überlassungsverträgen auf den Sozialhilfeträger, MittBayNot 2005, 1; Ruby,
Sozialhilferegress: Der Anspruch auf Herausgabe der Schenkung bei Verarmung des Schenkers als
sozialrechtlicher Überleitungsgegenstand, ZEV 2005, 102; Schippers, Der verlängerte Rückforderungs-
vorbehalt, MittRhNotK 1998, 69; Schmid, Ausstattung und Schenkung, BWNotZ 1971, 29; Schneider/
Winkler, Das Leibgedinge und die Ersatzrente nach baden-württembergischem Recht, zfs 1986, 195;
Sostmann, Grundstücksübertragungen an Abkömmlinge und ihre Auswirkung auf das Pflichtteils-
recht, MittRhNotK 1976, 518; Schwarz, Privatrechtliche Versorgungsansprüche und sozialhilferechtli-
ches Subsidiaritätsprinzip, ZEV 1997, 309; Sikora/Soutier, Vorweggenommene Erbfolge in der Gestal-
tungspraxis, JA 2012, 53; Weser, Rücknahmevorbehalt bei Grundstücksschenkungen im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge aus zivilrechtlicher Sicht, ZEV 1995, 353; Waas, Zur Dogmatik ehebe-
zogener Zuwendungen, FamRZ 2000, 453; Wegmann, Grundstücksüberlassung, 2. Auflage, 1999;
Weyland, Pflegeverpflichtung in Übergabeverträgen, MittRhNotK 1997, 55; Wüllenkemper, Zur Ab-
tretbarkeit des Rückforderungsanspruchs des verarmten Schenkers, JR 1988, 353; Zeranski, Ausschluss
der Ansprüche auf Pflichtteilsergänzung und Schenkungsrückforderung wegen Fristablaufs, NJW
2017, 1345.

A. Einleitung

I. Begrifflichkeiten und Motivation

Die Übergabe unter Lebenden löste im Jahre 1995 durch das am 1.1.1996 in Kraft getretene
neue Schenkung- und Erbschaftsteuerrecht eine wahre Welle von Vermögensübergaben
unter Lebenden aus. Durch die Abschaffung des Einheitswerts als steuerlicher Bemessungs-
grundlage für die Schenkung und Vererbung von Grundvermögen drohte die Steuerlast
insbesondere bei künftigen Erbfällen exorbitant zu steigen. In diesem Zusammenhang er-
lebte der Übergabevertrag als Instrumentarium der vorweggenommenen Erbfolge eine un-
geahnte Renaissance.

Das BVerfG hat mit Beschl. v. 7.11.20061 entschieden, dass die durch § 19 Abs. 1 ErbStG
angeordnete Erhebung der Erbschaftsteuer mit einheitlichen Steuersätzen auf den Wert des
Erwerbs mit dem Grundgesetz nicht vereinbar ist, da diese Erhebung an Werte anknüpfe,

1 BVerfG WM 2007, 316.
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deren Ermittlung bei wesentlichen Gruppen von Vermögensgegenständen (Betriebsvermö-
gen, Grundvermögen, Anteilen an Kapitalgesellschaften sowie land- und forstwirtschaftli-
chen Betrieben) den Anforderungen des Gleichheitssatzes nicht genüge. Der Gesetzgeber
sei daher verpflichtet, spätestens bis zum 31.12.2008 eine Neuregelung zu treffen.

Der Gesetzgeber ist dieser Verpflichtung nachgekommen. Bewertungsmaßstab für das
Grundvermögen ist danach der gemeine Wert. Es wird unterschieden zwischen bebauten
und unbebauten Grundstücken. Der Wert unbebauter Grundstücke ist wie nach bisher
geltendem Recht nach der Fläche und den jeweils aktuellen Bodenrichtwerten zu ermitteln.
Diese werden von den Gutachterausschüssen ermittelt. Ein pauschaler 20 %iger Abschlag
wird nicht mehr vorgenommen. Jedoch sind Abweichungen, insbesondere abweichende
Geschossflächenzahl, Übergröße/Grundstückstiefe, abweichender Erschließungszustand,
durch Zu- oder Abschläge zu erfassen. Bebaute Grundstücke sind gemäß Bewertungsgesetz
solche, auf denen sich benutzbare Gebäude befinden. Es wird bei den bebauten Grundstü-
cken gem. § 181 Abs. 1 BewG zwischen verschiedenen Grundstücksarten unterschieden
(Ein- und Zweifamilienhäuser, Mietwohngrundstücke, Wohnungs- und Teileigentum, Ge-
schäftsgrundstücke, gemischt genutzte Grundstücke sowie sonstige bebaute Grundstücke).
Die Bewertung bebauter Grundstücke erfolgt nach dem Vergleichswertverfahren, dem Er-
tragswertverfahren oder dem Sachwertverfahren. Die Wertermittlungsverfahren werden in
Anlehnung an die Wertermittlungsverordnung durch Rechtsverordnung geregelt. Handelt
es sich um Grundstücke, die mit weitgehend gleichartigen Gebäuden bebaut sind und bei
denen sich der Grundstücksmarkt an Vergleichswerten orientiert, wird der gemeine Wert
im Wege des Vergleichswertverfahrens ermittelt. Die Wertbestimmung erfolgt dann aus
tatsächlich realisierten Kaufpreisen von anderen Grundstücken, die nach Nutzung und Lage
sowie sonstiger Beschaffenheit mit dem Grundstück übereinstimmen, welches zu bewerten
ist. Das vorgenannte Verfahren ist daher regelmäßig bei Wohnungseigentum, Teileigentum
sowie Ein- und Zweifamilienhäusern anzuwenden.

Bei bebauten Grundstücken, bei denen der nachhaltig erzielbare Ertrag für die Wertein-
schätzung am Grundstücksmarkt im Vordergrund steht, kommt das Ertragswertverfahren
in Betracht. Das Ertragswertverfahren findet daher regelmäßig bei Mietwohngrundstücken,
des Weiteren bei Geschäftsgrundstücken und gemischt genutzten Grundstücken Anwen-
dung, für die eine übliche Miete ermittelt werden kann.

Kommt es für die Werteinschätzung in erster Linie nicht auf den Ertrag an, sondern sind
hingegen die Herstellungskosten wertbestimmend, findet das Sachwertverfahren Anwen-
dung. Das Sachwertverfahren ist somit für Wohnungs- und Teileigentum bzw. Ein- und
Zweifamilienhäuser, bei denen ein Vergleichswert nicht vorliegt, sowie auf Geschäftsgrund-
stücke und gemischt genutzte Grundstücke anzuwenden, für die sich eine übliche Miete
nicht ermitteln lässt. Des Weiteren ist das Sachwertverfahren auf sonstige bebaute Grundstü-
cke anzuwenden. Der Wert bebauter Grundstücke setzt sich beim Sachwertverfahren zu-
sammen aus dem Bodenwert (dies ist der Bodenrichtwert – der gemäß § 196 Abs. 1 S. 5
BauGB alle zwei Jahre neu festgelegt wird – multipliziert mit der Grundstücksfläche) und
dem Gebäudeertragswert. Der Gebäudeertragswert sind die Regelherstellungskosten, Teil 2
der Anlage 24 zum BewG, multipliziert mit der Brutto-Grundfläche, abzüglich Alterswert-
minderung – abhängig von der wirtschaftlichen Gesamtnutzungsdauer, Anlage 22 zum
BewG. Dies ergibt den vorläufigen Sachwert. Der vorläufige Sachwert multipliziert mit der
Wertzahl ergibt den Grundbesitzwert. Die Wertzahlen werden entweder vom Gutachter-
ausschuss ermittelt oder sind der Anlage 25 zum BewG zu entnehmen.
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Daneben gibt es im Rahmen der Berechnung der Schenkung-/Erbschaftsteuer einen Ab-
schlag in Höhe von 10 % für Grundstücke und Grundstücksteile, die zu Wohnzwecken
vermietet sind.

Die vorstehenden Regelungen führen demgemäß dazu, dass das Immobilienvermögen nun-
mehr deutlich höher bewertet wird. Je wertvoller der Immobilienbestand ist, desto weniger
wird sich die Erhöhung der Freibeträge bei der Übertragung an nahe Verwandte auswirken.

Der Steuerpflichtige hat jedoch gem. § 198 BewG die Möglichkeit, auf seine Kosten einen
niedrigeren gemeinen Wert nachzuweisen. Der Nachweis kann durch einen zeitnahen Ver-
kauf oder auch durch die Vorlage eines Sachverständigengutachtens zum Bewertungsstich-
tag erfolgen.

Eine klassische Definition für den Übergabevertrag findet sich im BGB nicht. Lediglich
§ 17 HöfeO für die ehemals britische Zone erwähnt diesen Begriff:

„Bei der Übergabe des Hofes an den Hoferben im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge finden die Vorschriften des § 16 HöfeO2 entsprechende Anwendung.“

Aus der zitierten Norm ergibt sich, dass der Begriff des Übergabevertrags nicht klar umris-
sen ist, sondern weitestgehend offen. Eine Definition liegt nicht vor, es wird also lediglich
ein Vertragstypus charakterisiert. Dieser bezieht sich denknotwendig nur auf die Übergabe
im Zusammenhang mit landwirtschaftlichen Anwesen, der Regelungsmaterie der HöfeO,3

kann also schon aufgrund dessen nur im Bereich der Hofübergabe im engeren Sinne als
Auslegungsbasis und Grundlage dienen. Nichtsdestotrotz wird im Allgemeinen für die
grundsätzliche Charakterisierung des Übergabevertrags auch über § 17 HöfeO hinaus durch
eben diese Norm dessen Konnexität zur vorweggenommenen Erbfolge hergestellt. Die
vorbezeichnete Norm wird also quasi zu einer Allgemeinaussage dort umfunktioniert, wo
das Gesetz eine Lücke gelassen hat.

Obwohl der Begriff der vorweggenommenen Erbfolge gesetzlich nicht definiert ist, wird
er beispielsweise in § 593a BGB als Rechtsinstitut vorausgesetzt. Unter dem Begriff der
vorweggenommenen Erbfolge wird im Allgemeinen die Übertragung von Vermögensgegen-
ständen durch Rechtsgeschäft unter Lebenden verstanden, wobei der Übergeber als künfti-
ger Erblasser im Hinblick auf sein späteres Ableben handelt.4 Es werden Vermögensübertra-
gungen verschiedenster Art erfasst. Zum einen fallen hierunter die klassischen Übergabever-
träge im Hinblick auf einzelne Immobilien. Hierunter zählen auch gesellschaftsrechtliche
Gestaltungen im Bereich der Unternehmensnachfolge. Die lebzeitige Übertragung erfolgt
vor dem Hintergrund, spätere Streitigkeiten zu vermeiden. Aber auch erbschaftsteuerliche
Überlegungen werden angestellt. Dadurch, dass sich die Vermögensübertragung unter Le-

2 § 16 HöfeO lautet: „(1) Der Eigentümer kann die Erbfolge kraft Höferechts (§ 4) durch Verfügung
von Todes wegen nicht ausschließen. Er kann sie jedoch beschränken; soweit nach den Vorschriften
des Grundstücksverkehrsgesetzes v. 28.7.1961 für ein Rechtsgeschäft unter Lebenden gleichen Inhalts
eine Genehmigung erforderlich wäre, ist die Zustimmung des Gerichts zu der Verfügung von Todes
wegen erforderlich. (2) Für die Berechnung des Pflichtteils des Hoferben ist der nach dem allgemeinen
Recht, für die Berechnung des Pflichtteils der übrigen Erben der nach diesem Gesetz zu ermittelnde
gesetzliche Erbteil maßgebend. Dabei ist der Hof in jedem Falle nach dem in § 12 Abs. 2 bestimmten
Wert anzusetzen.“ § 4 HöfeO lautet: „Der Hof fällt als Teil der Erbschaft kraft Gesetzes nur einem
der Erben (dem Hoferben) zu. An seine Stelle tritt im Verhältnis der Miterben untereinander der
Hofeswert.“

3 Lüdtke-Handjery, DNotZ 1985, 332.
4 Vgl. zum Begriff Kollhosser, AcP 194 (1994), 231 ff.; Sikora/Soutier, JA 2012, 53 ff.; Waldner, Vorwegge-

nommene Erbfolge, 2003; MüKo/Koch, § 516 Rn 85.
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§ 1 Zuwendungen unter Lebenden6

benden zeitlich steuern lässt, ist eine bessere zivil- und steuerrechtliche Planung möglich.
Steuerliche Freibeträge lassen sich u.U. mehrfach nutzen. Darüber hinaus ist je nach Gestal-
tung auch eine Einflussnahme des Übergebers aufgrund vorbehaltener Rechte grundsätzlich
noch möglich.

Dieser Vorwegnahme der Erbfolge ist immanent, dass eben gerade kein Austauschverhältnis
im Sinne eines gleichwertigen Gebens und Nehmens vorliegt, sondern Leistung und Gegen-
leistung mitunter durchaus in einem krassen Missverhältnis stehen können. In der Übergabe
bilden sich die klassischen interfamiliären Beziehungen und Ziele, damit das klassische,
althergebrachte Familienbild ab, das gekennzeichnet ist durch:
– Weitergabe des Familienbesitzes im Sinne einer Generationennachfolge, so dass i.d.R.

die Kinder als neue Generation in die meist existenzbegründenden Vermögenswerte der
Eltern, naher Verwandter oder möglicherweise auch Familienfremder einrücken;

– Sicherheit des Übernehmers, d.h., dass für den Fall des Vorhandenseins mehrerer Nach-
folger der Übernehmer die Sicherheit hat, dass er das Übergabeobjekt erhält und auch
behalten darf;

– Versorgung der Übergeber und Entlastung der Übergeber, die Erhaltungskosten nicht
mehr tragen zu müssen bzw. sich nicht mehr um die Verwaltung kümmern zu müssen;

– Harmonisierung der Geschwisterinteressen durch Schaffung von Regelungen zum finan-
ziellen Ausgleich.

Im Übrigen erfolgt hier die Abgrenzung zur Verfügung von Todes wegen, insbesondere
zum Erbvertrag, dadurch, dass eine sofortige Erfüllung erfolgt.

Während gerade auch aus althergebrachtem Verständnis der Schwerpunkt des Übergabever-
trags in der Alterssicherung des Übergebers gesehen wird, nehmen in der neueren Literatur
die Bestrebungen zu, auch den Interessen des Übernehmers mehr Bedeutung zuzumessen.
Dem ist zuzustimmen, wenn man bedenkt, dass der Übernehmer in vielen Fällen seine
Lebensplanung sowie weit reichende, insbesondere finanzielle und berufliche Entscheidun-
gen auf das Übergabeobjekt ausrichtet und es so häufig unterlässt, eine eigene, vom Überga-
beobjekt unabhängige Existenz aufzubauen.

Motivation zum Abschluss eines Übergabevertrags ist neben den steuerlichen und vielen
anderen Gründen auch die Tatsache, dass der Vertrag im Gegensatz zu einer Verfügung von
Todes wegen unmittelbar Rechte und Pflichten für die Beteiligten begründet. Hierdurch
wird die Möglichkeit eröffnet, dass sich die Generationen gegenseitig und besitzübergrei-
fend bei der Fortführung des Familienvermögens unterstützen können, der Übernehmer
somit von der Erfahrung und dem Wissen des Übergebers profitiert und weiterhin eine
Starthilfe für die Begründung einer eigenen Existenz bzw. den Ausbau des Familienvermö-
gens erhält.5 Dadurch wird für den Übergeber gleichzeitig ein Rückhalt für dessen Altenteil
geschaffen im Sinne enger Familienbindung.

Weiteres Motiv für die vorweggenommene Erbfolge ist es, einen Konsens unter mehreren
Abkömmlingen bereits zu Lebzeiten, beispielsweise durch Gleichstellungszahlungen, her-
beizuführen, um Streitigkeiten im Todesfall zu vermeiden. Daneben spielen auch häufig
schenkungsteuerliche Überlegungen, nämlich die Ausnutzung der Zehnjahresfrist, eine
Rolle. Nach Abschaffung des § 25 ErbStG werden vorbehaltene Nutzungsrechte direkt in
Abzug gebracht. Auf diese Art und Weise wird der Wert der freigiebigen Zuwendung
entsprechend reduziert. Weiterhin besteht die Chance, unliebsame Kinder vom ordentlichen
Pflichtteil auszuschließen und diese auf den Pflichtteilsergänzungsanspruch zu verweisen,
um hier ggf. eine Abschmelzung in Anspruch nehmen zu können. Im Übrigen kommt es

5 BeckNotar-HdB/Krauß, Kap. 1 § 5 A. I. Rn 3 ff.
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A. Einleitung 7

dem Übergeber auch darauf an, einen künftigen Sozialhilferegress zu vermeiden sowie die
Existenz des Erwerbers zu sichern.

Allerdings sollte das Für und Wider einer lebzeitigen Übergabe gegenübergestellt werden.
Gründe der Steuerersparnis dürfen nie ausschlaggebend sein, wenn man nicht böse Überra-
schungen bezüglich der Entwicklung der persönlichen Beziehungen zwischen Übergeber
und Übernehmer bzw. der Familie des Übernehmers erleben will. Für einen Übergeber kann
sich eine lebzeitige Übertragung aus psychologischer Sicht u.U. auch negativ auswirken.
Ab und an reut es den Übergeber, Teile seines Vermögens bereits frühzeitig aus der Hand
gegeben zu haben. Für den Übergeber müssen immer die Vorteile der lebzeitigen Übertra-
gung deren Nachteile überwiegen.

Im Unterschied zu einer letztwilligen Verfügung spricht für eine lebzeitige Übertragung
mit warmer Hand:
– Beim Übergeber tritt sofort der Entlastungseffekt ein; er übergibt die Verantwortung an

die jüngere Generation.
– Bei mehreren Kindern besteht die Möglichkeit, diese bereits zu Lebzeiten auszugleichen,

um späteren Streit zu vermeiden, da alle am Vertrag mitwirken können.
– Schenkungsteuerfreibeträge können mehrfach ausgenutzt werden; darüber hinaus min-

dert sich die Zuwendung bei Vorbehalt von Nutzungsrechten, da diese sich sofort min-
dernd auswirken.

– Nach Ablauf von zehn Jahren ist ein Regress des Sozialleistungsträgers ausgeschlossen.
– Unliebsame Pflichtteilsberechtigte können u.U. auf den Pflichtteilsergänzungsanspruch

verwiesen werden, der u.U. abgeschmolzen wird; im Übrigen erfolgt eine Kürzung für
in der Vergangenheit erhaltene Schenkungen gemäß § 2327 BGB.

II. Versuch einer Typisierung

Innerhalb des Oberbegriffs „Übergabevertrag“ lassen sich verschiedene Typen einteilen.6

Diese von der Kautelarjurisprudenz entwickelten Vertragstypen spiegeln die rechtliche und
tatsächliche Realität bestimmter Lebenssituationen wider. Für die juristische Vertragspraxis
ergeben sich somit Standards für die Vertragsgestaltung.7 Statt einer Kategorisierung nach
Leistung und Gegenleistung erscheint es sinnvoll, Fallgruppen danach zu bilden, wie weit
die Beteiligung des Übernehmers am Übergabeobjekt „reichen soll“.
– Klassische Hof- oder Betriebsübergabe

Eine solche klassische Hof- oder Betriebsübergabe stellt die stärkste Beteiligung des
Übernehmers am Übergebervermögen dar. Im Rahmen einer solchen Überlassung wird
die zentrale Wirtschafts- und Betriebseinheit übergeben. Übernehmer ist i.d.R. ein sehr
naher Verwandter, regelmäßig ein Abkömmling des Übergebers. Geprägt ist diese Form
der Übergabe durch hohes Vertrauen des Übergebers in den Übernehmer, engste Famili-
enbande und die schon im Zeitpunkt der Übergabe ohnehin bestehende und danach
verstärkte Abhängigkeit zwischen Übergeber und Übernehmer; der Übergeber legt quasi
sein „Schicksal in die Hand des Nachfolgers“.

6 Langenfeld, ZEV 1995, 348 ff.; J. Mayer/Geck, Der Übergabevertrag, § 2 Rn 5.
7 Nachzulesen bei J. Mayer/Geck, Der Übergabevertrag, § 2 Rn 5; Langenfeld, ZEV 1995, 348 ff., der im

Wesentlichen unterteilt nach Wohnhausübergabe im Wege der vorweggenommenen Erbfolge gegen
Wohnungsrechts- oder Nießbrauchsvorbehalt, Betriebsübergabe (Übergabe eines landwirtschaftlichen
Betriebs bzw. eines Gewerbebetriebs [Gastwirtschaft, Handwerksbetrieb]), Hausübergabe mit Woh-
nungsrecht und Pflegeverpflichtung, Hausübergabe gegen Rente (evtl. weiteren Betreuungsleistungen)
und Hausübergabe mit auf den Tod hinausgeschobener Erfüllung. Dieser Unterteilung hat sich auch
J. Mayer angeschlossen.
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§ 1 Zuwendungen unter Lebenden8

– Grundstücksübergaben mit Versorgungscharakter im privaten Bereich
Bei diesem Vertragstypus geht es nicht um die Übertragung einer die Existenz des
Übernehmers sichernden Wirtschaftseinheit. Der Übergeber überträgt vielmehr sein
Wohngrundstück, um sich Pflege und Versorgung im Alter zu sichern. Der Überneh-
mer, i.d.R. ein Abkömmling oder naher Verwandter, wohnt hierbei regelmäßig neben
dem Übergeber im Übergabeobjekt, an dem dieser sich in den meisten Fällen ein Woh-
nungsrecht vorbehält.
Kennzeichnend für diesen Typus ist häufig auch der Umstand, dass der Übernehmer
nicht unerhebliche Investitionen vornimmt, um die übergebene Immobilie für eigene
Wohnzwecke herzurichten oder seinen Vorstellungen anzupassen. Ähnlich der klassi-
schen Hofübergabe ist diese Form der vorweggenommenen Erbfolge geprägt von gegen-
seitigem, uneingeschränktem Vertrauen und engster familiärer Bindung. Auch hier ist
der Übergeber dem Übernehmer mit zunehmendem Alter auf „Gedeih und Verderb“
ausgeliefert, weshalb die Rechtsstellung des Übergebers umfassend abgesichert sein
sollte.

– Qualifizierte Zuwendung von Grund- oder Geldvermögen (Existenzgründung)
Abgeschwächt in der Konsequenz ist die Übergabe bzw. Zuwendung von Grund- oder
Geldvermögen unter einer gewissen Zweckbindung, die häufig auch als Ausstattung
erfolgt. Es handelt sich hierbei um den typischen Vorempfang, der ausschließlich im
Interesse des Übernehmers liegt. Häufig ist damit die Hoffnung des Übergebers verbun-
den, zur Existenzbegründung des Übernehmers beitragen zu können. Diese Hoffnung
wird i.d.R. durch eine Zweckschenkung unter Vereinbarung entsprechend weiter Rück-
forderungsrechte umgesetzt bzw. gesichert. Typisches Beispiel für eine Zuwendung in-
nerhalb dieser Gruppe ist die Zuwendung eines Bauplatzes an einen Abkömmling oder
die Zuwendung von Geld zum Erwerb einer Eigentumswohnung oder zu Umbauzwe-
cken oder Ähnlichem.

– Einfache Zuwendung von Grund- oder Geldvermögen
Ein Weniger hierzu wiederum stellt die bloße Übergabe von Grund oder Geld dar, ohne
dass als Zielsetzung die Begründung einer Existenz des Übernehmers im Vordergrund
steht. Der Übernehmer erhält den Übergabegegenstand ohne eigentliche Zweckbindung,
lediglich vor dem Hintergrund weiterer sinnvoller Verwendung. Auch spielen bei dieser
Variante häufig steuerliche Hintergründe eine große Rolle. Die Ausgliederung von Ver-
mögensteilen zu einem frühen Zeitpunkt führt regelmäßig zu einer späteren erheblichen
Erbschaftsteuerersparnis.

– Anlassbedingte Zuwendungen
Anlassbedingte Zuwendungen sind solche, die zum Geburtstag, Weihnachten oder sons-
tigen Anlässen getätigt werden. In der Regel liegen diese vom Wert her unter den
vorgenannten qualifizierten bzw. einfachen Zuwendungen. Die steuerliche Motivation
steht regelmäßig im Hintergrund, der Steuerspareffekt ist allenfalls ein willkommener
Nebenaspekt.

Als Vorstufe der klassischen Hof- oder Betriebsübergabe kann die Verpachtung von Hof
oder Betrieb an den vorgesehenen Nachfolger angesehen werden. Gerade ein Übergeber,
der sich noch nicht entschließen kann, seinen Hof oder Betrieb zu übergeben, gleichzeitig
aber den Übernehmer an seinem Lebenswerk schon zu seinen Lebzeiten beteiligen will,
wird versuchen, den Mittelweg zu gehen. Über diesen Mittelweg eröffnet sich ihm neben
der Ausnutzung steuerlicher Aspekte auch die Möglichkeit, den Übernehmer nach seinen
Fähigkeiten um die Fortführung des Betriebs bzw. Hofs zu testen, um so später in der
Entscheidung hinsichtlich der klassischen Hof- oder Betriebsübergabe gefestigt zu sein.
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Vorstufe für die Hof- bzw. Betriebsübergabe ist neben der Verpachtung auch die Integration
des zukünftigen Übernehmers über eine arbeits- oder gesellschaftsrechtliche Beziehung.

Motivation des Übergebers ist auch hier, den Übernehmer in sein Lebenswerk einzubinden,
sei es rein arbeitsrechtlich, sei es durch Beteiligung über Geschäftsanteile usw. Auch hier
kann der Übergeber seine spätere Entscheidung, den Betrieb bzw. den Hof in klassischer
Form zu übergeben, vorbereiten, indem der Übernehmer in eine „Testphase“ eintritt.

III. Rechtliche Einordnung lebzeitiger Vermögensübertragungen und Abgrenzungen

1. Zivilrechtliche Fragen

Unter dem Aspekt, dass die typischen Gegenleistungen bei Übergabeverträgen oft in kras-
sem Missverhältnis zum Wert des Übergabegegenstands stehen, stellt sich die Frage, wie
die Übergabe zivilrechtlich einzuordnen ist und insbesondere, ob es sich hierbei um eine
Form der Schenkung handelt.

a) Lebzeitige Übertragungen als Schenkung?

Der Begriff der Schenkung setzt sich zivilrechtlich grundsätzlich aus einer objektiven und
einer subjektiven Komponente zusammen. Die Schenkung ist ein Vertrag. Demgemäß be-
darf sie der Annahme seitens des Beschenkten.

Objektiv ist die Unentgeltlichkeit des Rechtsgeschäfts erforderlich. Unentgeltlich ist die
Zuwendung, wenn sie unabhängig von einer Gegenleistung (auch von oder an einen Dritten)
geschieht.8 Dies ist dem jeweiligen Inhalt des Rechtsgeschäfts zu entnehmen. Unentgeltlich-
keit heißt, dass die Vermögensmehrung des Beschenkten mithin nicht (vollständig) durch
eine Gegenleistung an den Schenker ausgeglichen werden soll.9

Die Zuwendung des Schenkungsgegenstands muss aus dem Vermögen des Schenkers erfol-
gen und darf nicht nur ideellen Wert haben.10 Ein einzelner Gegenstand, d.h. eine Sache
oder ein Recht, kann Schenkungsobjekt sein. Aber auch das ganze Vermögen (vgl. § 311b
Abs. 3 BGB), eine Erbschaft (§ 2385 BGB) oder ein Gestattungsrecht (z.B. Fruchtziehungs-
recht nach § 956 Abs. 1 BGB) kann Schenkungsobjekt sein.11 Künftiges Vermögen (§ 311b
Abs. 2 BGB) hingegen kann nicht Schenkungsobjekt sein. Da der Begriff auf vermögens-
werte Positionen eingegrenzt ist, scheiden ideelle Güter (z.B. Musikveranstaltung, Dichter-
lesung) als Schenkungsgegenstand aus. Lediglich der Erlass einer geschuldeten Vergütung
für die erbrachte ideelle Leistung kann Schenkungsgegenstand sein.12 Der Erlass einer gegen
den Beschenkten gerichteten Forderung kann ebenfalls Gegenstand einer Schenkung sein.

Entweder durch ein tatsächliches Handeln oder durch ein Rechtsgeschäft (z.B. Erlass,
Abtretung, konstitutives Schuldanerkenntnis etc.) kann die Zuwendung erfolgen. Handelt
es sich um eine Zuwendung durch Unterlassung, ist diese nur nach Maßgabe der in § 517
BGB genannten Grundsätze möglich.

Durch die Zuwendung muss eine Entreicherung des Schenkers eintreten, also eine Vermin-
derung seiner gegenwärtigen Vermögenssubstanz, ohne dass der Beschenkte hierauf bezo-

8 BGH NJW 1982, 436; NJW 1992, 2566, 2567; NJW 2009, 2737.
9 BGH BeckRS 2020, 36312 Rn 17.

10 MüKo/Koch, § 516 Rn 5; Prot. II, 1, 3 ff.
11 MüKo/Koch, § 516 Rn 5.
12 BGHZ 101, 229, 232; a.A. MüKo/Koch, § 516 Rn 6.
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§ 1 Zuwendungen unter Lebenden10

gen gleichzeitig eine Bereicherungsabsicht haben muss. Dies bedeutet, der Schenker muss
ärmer werden. Nicht erforderlich ist hingegen, dass sich der Gegenstand der Zuwendung
im Vermögen des Schenkers befunden haben muss. Der Gegenstand der Entreicherung und
der der Bereicherung müssen nicht identisch sein.13 Bedeutsam ist dies bei der mittelbaren
Schenkung. Werden dem Beschenkten Geldmittel zur Verfügung gestellt mit der Maßgabe,
dass er hierüber lediglich zur Anschaffung einer Eigentumswohnung verfügen kann, so ist
Schenkungsgegenstand die Eigentumswohnung, nicht hingegen die überlassenen Geldmit-
tel.14 Eine Entreicherung liegt hingegen nicht vor, wenn auf einen möglichen Vermögenser-
werb verzichtet wird.15 Bei der Gewährung eines zinslosen Darlehens, der Leistung unent-
geltlicher Dienste wie auch der vorübergehende Überlassung einer Sache zum unentgeltli-
chen Gebrauch handelt es sich auch dann nicht um eine Schenkung, wenn der Zuwendende
andernfalls zu einer Vermietung, verzinslichen Darlehenshingabe oder der Aufnahme vergü-
teter Dienste imstande gewesen wäre.16 Wird auf ein wertlos gewordenes Wohnungsrecht
verzichtet, das niemandem mehr einen Vorteil bietet, liegt keine Schenkung vor.17 Im Gegen-
satz hierzu führt ein nur in der Person des Berechtigten liegendes Ausübungshindernis
nicht generell zum Erlöschen des Rechts und damit zur Verneinung einer Schenkung. Dies
gilt selbst dann, wenn das Hindernis auf Dauer besteht, etwa deshalb, weil der Berechtigte
in ein Pflegeheim aufgenommen wird und nicht damit zu rechnen ist, dass er in seine
Wohnung zurückkehren kann.18 Sowohl eine Gebrauchsüberlassung als auch Arbeits- und
Dienstleistungen stellen keine Zuwendungen im vorgenannten Sinne dar, da sie keine dauer-
hafte Vermögenseinbuße bedeuten.19 Unentgeltlichkeit bedeutet im Übrigen nicht kosten-
los.20 Der Unentgeltlichkeit steht daher nicht entgegen, wenn dem Beschenkten Kosten wie
beispielsweise Anwalts- oder Beurkundungsgebühren entstehen. Die Gegenleistung muss
nicht geldwert oder vermögensrechtlicher Natur sein.21

Der Entreicherung muss eine Bereicherung des Beschenkten gegenüberstehen. Eine Berei-
cherung kann auf verschiedene Art und Weise vorliegen. Erfolgt beim Beschenkten eine
Vermehrung der Aktiva, z.B. durch Übertragung eines dinglichen Rechts oder Abtretung
einer Forderung, so ist eine Bereicherung zu bejahen. Werden dem Beschenkten Schulden
erlassen, vermindern sich seine Passiva. Auch hier ist von einer Bereicherung auszugehen.22

Eine Bereicherung liegt auch in der Aufgabe oder Minderung einer Sicherheit oder einer
privativen Schuldübernahme. Eine subjektive Bereicherungsabsicht muss hingegen nicht
vorliegen. Der Schenker kann demgemäß auch aus egoistischen Motiven handeln, beispiels-
weise mit dem Ziel, eigenes Vermögen zu vermehren. Nicht ausreichend ist es, dass die
Bereicherung nur vorübergehend erfolgt. Nicht ausreichend ist bloßes Durchgangseigen-

13 RGZ 167, 199, 201 f.; BGH NJW 1952, 1171; BGHZ 112, 40, 46; BFHE 126, 318, 319 f.; BFHE 101,
289, 291; BFHE 108, 393, 398; BFHE 207, 360, 362; BeckOGK/Harke, § 516 BGB Rn 48.

14 RGZ 167, 199, 202 f.; BGH NJW 1952, 1171; FamRZ 1970, 19, 21; NJW 1972, 247, 248; BGHZ 112,
40, 46; BGHZ 156, 350, 355; BFHE 126, 318, 319 f.; BFHE 163, 214, 216; BFH/NV 2002, 1030, 1031;
BFHE 207, 360, 362.

15 MüKo/Koch, § 516 Rn 6.
16 BGH BeckRS 2020, 36312 Rn 19; BGHZ 82, 354 = NJW 1982, 820 zur Gebrauchsüberlassung; BFH

BB 1979, 1593 zu zinslosem Darlehen; MüKo/Koch, Rn 6, 7; a.A. RGRK-BGB/Mezger, § 516 Rn 6).
17 BGH NJW 2020, 617 Rn 12.
18 BGH BeckRS 2020, 36312 Rn 23.
19 BGHZ 101, 229, 232; BGHZ 127, 48, 51; OLG Frankfurt NJW-RR 2011, 459, 460.
20 RG (GrZS) 163, 355.
21 BGH NJW-RR 1990, 386; NJW 1992, 238, 239; NJW 2009, 2737 (Rn 10, 13); Heinle, FamRZ 1992,

256; BeckOK/Gehrlein, § 516 Rn 7.
22 MüKo/Koch, § 516 Rn 11.

Seiler-Schopp
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tum, wie dies beispielsweise bei einer Kettenschenkung der Fall ist.23 Im Übrigen muss die
Zuwendung auch nicht zu einem wirtschaftlichen Nachteil des Schenkers führen. Ist der
Berechtigte wegen Pflegebedürftigkeit dauerhaft gehindert sein Wohnungsrecht auszuüben
und wird das Wohnungsrecht entschädigungslos gelöscht, liegt eine Schenkung vor. Es tritt
eine Bereicherung des Erwerbers ein. Er ist in der Lage, das Objekt leichter zu veräußern
und auch leichter zu vermieten.24

Subjektiv müssen die Parteien eine Schenkungsabrede getroffen haben, d.h., sie müssen
sich über die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sein.25 Eine solche Schenkungsabrede
ist erforderlich und kann auch stillschweigend getroffen werden. Dies bedeutet, dass sich
Schenker und Beschenkter positiv über die Unentgeltlichkeit einer Zuwendung einig sein
müssen. Fehlt eine Vereinbarung über eine Gegenleistung, reicht dies nicht aus.26 Im Übri-
gen folgt aus §§ 151 S. 1, 516 Abs. 2 BGB, dass auch beim Schenkungsangebot ein Schweigen
in der Regel nicht als Annahmeerklärung angesehen werden kann.27 Auf der anderen Seite
ist, wie vorstehend ausgeführt, eine ausdrückliche Einigung nicht erforderlich. Vielmehr
genügt eine konkludente Einigung. Dies gilt selbst bei einem erst später zu erfüllenden
Schenkungsvertrag, für dessen Angebot (das Schenkungsversprechen) nach § 518 Abs. 1 S. 1
BGB notarielle Beurkundungspflicht besteht.28 Für das Vorliegen einer Schenkung ist allein
die objektive Sachlage maßgebend, so dass eine objektiv unentgeltliche Gegenleistung durch
den Parteiwillen nicht zu einer entgeltlichen gemacht werden kann (sogenannte verschleierte
Schenkung).29 Umgekehrt kann eine (vollständig) unentgeltliche Zuwendung gem. §§ 516 ff.
BGB nicht angenommen werden,30 wenn der Übernehmer (u.U. auch geringfügige) Gegen-
leistungen zu erbringen hat. In der Regel werden zumindest Versorgungsleistungen zuguns-
ten des bisherigen Eigentümers vereinbart, so dass insoweit eine reine Schenkung nicht
vorliegt. Geht eine Partei irrigerweise davon aus, es bestehe eine Pflicht, die Zuwendung
zu erbringen, fehlt es an einer derartigen Einigung.31 Es fehlt auch dann an einer Einigung
über die Unentgeltlichkeit, wenn den Parteien ein Wertgutachten bekannt war, selbst wenn
dieses fehlerhaft war.32

Zusammenfassung

Eine Schenkung setzt eine Zuwendung voraus, wodurch beim Schenker die Substanz
seines Vermögens vermindert wird und gleichzeitig das Vermögen des Beschenkten
entsprechend vermehrt wird. Gleichzeitig sind beide Teile darüber einig, dass die Zuwen-
dung unentgeltlich erfolgt.33

Gemäß § 518 Abs. 1 BGB bedarf das Schenkungsversprechen der notariellen Beurkundung.
Ist Gegenstand der Zuwendung ein Grundstück, ist § 311b BGB zu beachten.

23 Krauß, Vermögensnachfolge, Kap. 1 Rn 29.
24 BGH ErbR 2021, 210, a.A. Vorinstanz OLG Stuttgart, 8.1.2020 – 9 U 345/19.
25 BGH NJW 2020, NJW 2396 Rn 13.
26 RGZ 90, 171 (181); BGH NJW 1981, 47. Krit. aber BeckOGK/Harke, § 516 Rn 58.1.
27 LG Berlin NJW 1992, 1327 (1328).
28 Vgl. RGZ 111, 151 (153); vgl. auch Staudinger/Chiusi (2021), § 516 Rn 50.
29 Staudinger/Chiusi (2021), § 516 Rn 56.
30 So auch J. Mayer/Geck, Der Übergabevertrag, § 1 Rn 7.
31 Krauß, Vermögensnachfolge, Rn 45.
32 OLG Düsseldorf ErbR 2015, 93.
33 OLG Brandenburg NJW-RR 2020, 451 Rn 30.
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§ 1 Zuwendungen unter Lebenden12

b) Schenkung unter Auflage

Auch eine Schenkung unter einer Auflage34 entspricht dem gesetzlichen Leitbild der
§§ 516 ff. BGB, stellt also eine echte Schenkung im Sinne des Gesetzes dar. Der unentgeltli-
chen Zuwendung ist lediglich eine Bestimmung beigefügt, nach der der Empfänger der
Schenkung zu einer Leistung, d.h. einem Tun oder Unterlassen, verpflichtet ist, wobei es
nicht erforderlich ist, dass die Mittel zur Vollziehung der Auflage dem Gegenstand selbst
entnommen werden.35 In der Regel soll aber die Auflage aus dem Wert der Zuwendung
erfolgen. Ansonsten könnte der Schenkungscharakter fraglich sein. Die Auflage kann auch
Hauptmotiv der Schenkung sein, braucht also nicht Nebenzweck zu sein. Der Beschenkte
übernimmt eine eigene obligatorische Leistungspflicht. Gegenstand der dem Beschenkten
auferlegten Leistungspflicht kann jedes Tun oder Unterlassen sein. Es kommt nicht darauf
an, ob die Leistung materieller oder immaterieller Art ist.36 Im Schenkungsrecht nicht
vorgesehen ist eine Auflage mit dinglicher Wirkung.37 Muss der Beschenkte lediglich bereits
bestehende gesetzliche oder rechtsgeschäftliche Einschränkungen des Schenkungsgegen-
stands weiterhin dulden bzw. übernehmen, liegt hierin keine Auflage.38 Wird beispielsweise
ein Grundstück, welches mit einem beschränkt dinglichen Recht belastet ist, übertragen,
ist diese Übertragung als reine Schenkung und nicht als Schenkung unter Auflage anzuse-
hen.39 Von einer Auflagenschenkung ist dann auszugehen, wenn sich der Beschenkte selbst
verpflichtet, dem Schenker oder auch einem Dritten ein Nießbrauchsrecht oder ein lebtägli-
ches unentgeltliches Wohnungsrecht einzuräumen.40

Sowohl der Schenker als auch der Beschenkte oder auch ein Dritter können Begünstigte
der Leistung sein.41 Für den Fall, dass ein Dritter Begünstigter sein sollte, finden die
Vorschriften des § 328 ff. BGB Anwendung. Dadurch, dass eine Leistungspflicht des Be-
schenkten besteht, handelt es sich bei der Schenkung unter Auflage nicht um ein lediglich
rechtlich vorteilhaftes Rechtsgeschäft.42 Liegt ein Verstoß gegen § 134 BGB (Verstoß gegen
ein gesetzliches Verbot) bzw. gegen § 138 BGB vor und ist deshalb die Auflage nichtig, so
gilt § 139 BGB. Dies führt dazu, dass auch die Schenkung i.d.R. unwirksam ist.43 Liegt
bereits ein Vollzug der Schenkung vor, kann diese nach den Vorschriften des Bereicherungs-
rechts zurückgefordert werden. Wurde nur der Erbe des Erstbeschenkten mit einer Auflage
dahin gehend beschwert, den Schenkungsgegenstand nach dem Tod des Erstbeschenkten
an einen Dritten herauszugeben, ist eine derartige Auflage unwirksam. Unwirksamkeit liegt

34 Die steuerliche Behandlung der Schenkung unter Auflage richtet sich nach § 7 ErbStG; steuerrechtlich
wird unterschieden zwischen Nutzungs- oder Duldungsauflagen und sog. Leistungsauflagen, MüKo/
Kollhosser, § 7 ErbStG Rn 6 ff.; ausführlich hierzu Troll/Gebel/Jülicher/Gottschalk, ErbStG, § 7
Rn 294 ff.

35 H.M., MüKo/Koch, § 525 Rn 2 m.w.N.; a.A. Coing, NJW 1949, 260, 261.
36 MüKo/Koch, § 525 Rn 2; Beispiele für immaterielle Güter: BeckOGK/Harke, § 525 BGB Rn 8.
37 MüKo/Koch, § 525 Rn 2.
38 MüKo/Koch, § 525 Rn 2.
39 BGHZ 107, 156, 159; BGH WM 1990, 1790, 1791.
40 MüKo/Koch, § 525 Rn 2 m.w.N.
41 Vgl. auch BGH FamRZ 1970, 185, 186; Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht, § 125 I (S. 484 f.);

BeckOGK/Harke, § 525 BGB Rn 6 f.
42 BFHE 120, 165 f.; OLG Frankfurt Rpfleger 1974, 429; OLG Hamm OLGZ 1978, 422, 425.
43 MüKo/Koch, § 525 Rn 3; Staudinger/Chiusi (2021), § 525 Rn 33 f.
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A. Einleitung 13

deshalb vor, weil in der Auflage ein formbedürftiges Vermächtnis zu sehen ist. Zu dessen
Errichtung konnte sich der Erstbeschenkte vertraglich nicht verpflichten (§ 2302 BGB).44

Die Auflage kann durchaus das Leitmotiv der Schenkung wiedergeben.45 Aber auch die
Schenkung unter einer Auflage setzt voraus, dass das Rechtsgeschäft die Begriffsmerkmale
einer Schenkung aufweist. Seinen Charakter als Schenkung verliert das Rechtsgeschäft selbst
dann nicht, wenn die Leistung des Schenkers und der Wert der zu erbringenden Auflage
objektiv gleichwertig sind, soweit nur die Parteien subjektiv davon ausgehen, dass das vom
Schenker Geleistete mehr wert ist.46 Somit spielt das Wertverhältnis von Schenkungszuwen-
dung und Auflage keine Rolle. Liegt allerdings subjektiv weder eine materielle noch eine
immaterielle Bereicherung des Zuwendungsempfängers vor, ist eine Schenkung zu vernei-
nen. In derartigen Fällen kann die rechtsgeschäftliche Abrede häufig als entgeltliches Rechts-
geschäft ausgelegt werden, und zwar dann, wenn die Parteien von einer wechselseitigen
Abhängigkeit von Leistung und Gegenleistung ausgehen. Handelt es sich beim Leistungs-
empfänger jedoch lediglich um eine Durchgangsperson, d.h. ist er verpflichtet, die Zuwen-
dung weiterzureichen bzw. auch dann, wenn er diese vollständig zum Vollzug der Auflage
einzusetzen hat, kann es sich hierbei um einen Auftrag47 oder um ein fiduziarisches Rechts-
geschäft handeln.48 Soweit der Empfänger die Auflage nicht vollzieht, steht dem Schenker
gem. § 527 BGB ein Anspruch auf Herausgabe des Geschenks zu, wobei sich dieser Heraus-
gabeanspruch auf das, was zum Vollzug der Auflage zu verwenden war, beschränkt. Die
Vorschrift des § 527 BGB enthält insoweit eine Rechtsfolgenverweisung.

Kann das Geschenk real geteilt werden, ist nur dieser real abtrennbare Teil zurückzugeben.
Ein darüber hinausgehender Teil verbleibt beim Beschenkten. Soweit das Schenkungsobjekt
tatsächlich nicht teilbar ist, besteht von Anfang an nur ein Geldanspruch, der auf den
Wert der Aufwendungen begrenzt ist, die zur Erfüllung der Auflage erforderlich waren.49

Demgemäß ist die Rückforderung des gesamten Schenkungsgegenstands ausgeschlossen, es
sei denn, der Schenker hat sich ein vertragliches Rückerwerbsrecht vorbehalten bzw. zur
Erfüllung der Auflage wäre der gesamte Gegenstand in seiner individuellen Substanz zu
verwenden gewesen.

In der Rechtsprechung wurde der Übergabevertrag gegen Pflegeverpflichtung als Schen-
kung unter Auflage betrachtet,50 wobei dies nicht ohne Kritik geblieben ist.51

44 MüKo/Koch, § 525 Rn 3 m.w.N.; OLG Stuttgart HEZ 3, 1 ff.; Feick, ZEV 2002, 85, 87 m.w.N.; Feick,
ZEV 2002, 85, 90 schlägt insofern vor, die Erfüllung der Auflagenverpflichtung „zu Lebzeiten“ des
Erstbeschenkten zu terminieren;

45 RGZ 60, 238, 240.
46 RGZ 60, 288, 240; RGZ 62, 386, 390; MüKo/Koch, § 525 Rn 4 f., wo davon ausgegangen wird, dass

selbst dann, wenn beide Parteien auch subjektiv von Gleichwertigkeit ausgehen, ein immaterieller Vor-
teil des Beschenkten ausreicht, damit das Rechtsgeschäft seinen Charakter als Schenkung nicht verliert.
Ein immaterieller Vorteil wird auch darin gesehen, dass die Auflagenleistung den eigenen Interessen
des Beschenkten dient oder er wenigstens einen zeitlichen Vorteil in Form einer zeitweiligen Nutzungs-
möglichkeit hat.

47 Vgl. BGH NJW 1953, 1585; BGHZ 157, 178, 182 f.; OLG Jena SeuffA 93 Nr. 106; OLG München
HRR 1941 Nr. 228; MüKo/Koch, § 525 Rn 6 m.w.N.

48 Vgl. zur Abgrenzung BGHZ 157, 178, 181 ff.; Rawert, NJW 2002, 3151, 3152; MüKo/Koch, § 525 Rn 6
m.w.N.

49 MüKo/Koch, § 527 Rn 3.
50 OLG Bamberg NJW 1949, 788; BGH NJW 1989, 2122; MüKo/Koch, § 525 Rn 12.
51 LG Passau RdL 1975, 70; Weyland, MittRhNotk 1997, 55, 67; Probst, JR 1990, 193, 194; J. Mayer,

DNotZ 1996, 611.
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§ 1 Zuwendungen unter Lebenden14

Weitere Beispiele für eine Schenkung unter Auflage:
– Schenkung zur Grabpflege52

– Schenkung eines Kapitalbetrages mit der Verpflichtung zur Abfindung von Angehöri-
gen53

– Schenkung zur Altersvorsorge54

– Schenkung eines Gegenstandes verbunden mit der Verpflichtung, nur mit Einwilligung
des Schenkers darüber zu verfügen.55

c) Gemischte Schenkung

aa) Grundsätzliches

Eine gemischte Schenkung ist ein einheitlicher Vertrag, bei dem der Wert der Leistung des
einen dem Wert der Leistung des anderen Vertragsteils nur zum Teil entspricht (objektives
Missverhältnis) und die Vertragsteile dies wissen und übereinstimmend wollen, dass der
überschießende Wert unentgeltlich zugewendet wird.56 Für den Fall, dass die höherwertige
Leistung real teilbar ist, wird somit der äußerlich einheitliche Vertrag rechtlich in zwei
selbstständige Verträge aufgespalten. Der eine Vertrag ist entgeltlich, der andere unentgelt-
lich ist.57 Wird für ein Grundstück ein überhöhter Preis bezahlt und sind sich die Parteien
hierüber bewusst, handelt es sich um einen Kaufvertrag, der mit der Schenkung des Über-
schussbetrages gekoppelt ist. Im umgekehrten Fall, d.h. es wird ein niedrigerer Preis bezahlt,
kann es sich u.U. um einen Kaufvertrag mit schenkweiser Überlassung des Zubehörs han-
deln.58 In den Fällen, in denen die höherwertige Zuwendung hingegen nicht real unteilbar
ist, handelt es sich um eine gemischte Schenkung.59 Dass der objektive Wert der Zuwendung
mindestens das Doppelte der Gegenleistung beträgt, wird nicht vorausgesetzt.60 Bei der
Feststellung, ob teilweise Unentgeltlichkeit gegeben ist, ist sowohl der Wert eines dem
Übergeber gewährten Wohnrechts als auch der Wert der Leistungen, die der Übernehmer
auf das Grundstück erbracht hat, in Abzug zu bringen.61 Sind bezüglich eines Grundstücks
Belastungen in Abteilung III eingetragen, die persönliche Verbindlichkeiten des Zuwen-
dungsempfängers sichern, bleiben diese außer Betracht. Erwirbt der Zuwendungsempfänger
unentgeltlich und tritt er kraft Gesetzes in bestehende Mietverhältnisse im Hinblick auf
eine Vermietung des Übergabeobjekts ein, ist hieraus nicht zu schließen, dass es sich um
eine gemischte Schenkung handelt.

Die gemischte Schenkung zerfällt in einen unentgeltlichen und einen entgeltlichen Teil.
Die sich hieraus ergebenden Rechtsfolgen sind im Gesetz nicht geregelt. Diesbezüglich
werden verschiedene Theorien vertreten:

52 RGZ 112, 210 (213 f.); 120, 237 (240).
53 BFHE 145, 211 (214) = BStBl II 1986, 161 = NJW 1986, 1009.
54 OLG Köln FamRZ 1984, 64 f.
55 MüKo/Koch, § 525 Rn 12 m.w.N.
56 BeckOK/Gehrlein, § 516 Rn 13; MüKo/Koch, § 516 Rn 34; BGH NJW-RR 1996, 754; NJW-RR 2002,

3165.
57 MüKo/Koch, § 516 Rn 34 m.w,N.
58 MüKo/Koch, § 516 Rn 34 m.w.N.
59 RGZ (GS) 163, 259 (260); BGH NJW 1961, 604 (605); BGHZ 59, 132 (136) = NJW 1972, 1709; BGHZ

82, 274 (281 f.) = NJW 1982, 43; BGH NJW-RR 1993, 773 (774); 1996, 754 (755); NJW 2012, 605
Rn 14; ZEV 2013, 213 Rn 15; NJW 2014, 294 Rn 15; BayObLGZ 1996, 20 (26); OLG Düsseldorf NJW-
RR 2001, 1518 (1519).

60 BGH NJW 2012, 605; BGH ZEV 2013, 213 Rn 15 f.
61 BGH NJW 2012, 605; NJW-RR 2020, 179 Rn 7.
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Die Einheitstheorie geht davon aus, dass die verschiedenen Vertragstypen in der gemischten
Schenkung zu einem einheitlichen Vertrag verschmolzen werden. Eine Zerlegung in einen
entgeltlichen und einen unentgeltlichen Teil ist nicht möglich, so dass im Grundsatz alle
Rechtsnormen, die für die einzelnen Vertragstypen gelten, kumulativ anzuwenden sind.62

Nach der Trennungstheorie erfolgt eine Zerlegung des Rechtsgeschäfts in einen entgeltli-
chen und einen unentgeltlichen Teil, und zwar auch dann, wenn die Leistungen real nicht
teilbar sind. Auf jeden Teil werden die Regeln angewandt, die auf den isolierten Teil anwend-
bar wären. Es müsse eine wertmäßige Aufteilung in ideelle Bruchteile erfolgen, da eine reale
Abtrennung der schenkweisen Mehrleistung nicht möglich sei. Für eine derartige Aufteilung
seien der Parteiwille und das subjektive Wertverhältnis der Leistungen heranzuziehen.63

Nach h.M. ist der Zweckwürdigungstheorie64 zu folgen. Es wird auf eine Zuordnung zu
einem bestimmten gesetzlich vorgegebenen Regelungstypus verzichtet. Im Einzelfall sind
diejenigen Normen anzuwenden, die dem Zweck bzw. dem Willen der Vertragsparteien am
ehesten entsprechen. Aufgrund des wirtschaftlichen Schwerpunkts des Rechtsgeschäfts
kann dies dazu führen, dass ausschließlich schenkungs- oder kaufrechtliche Vorschriften
anzuwenden sind.65

Der BGH hat sich bisher keiner der vertretenen Theorien ausdrücklich angeschlossen. Die
Rechtsprechung orientiert sich jedoch unter Berücksichtigung der Interessen der Vertrags-
parteien am wirtschaftlichen Zweck der gemischten Schenkung und somit insbesondere
daran, ob der unentgeltliche Charakter überwiegt.66

Ist die Zuwendung des Schenkers doppelt so hoch wie der Wert der Gegenleistung, liegt
eine gemischte Schenkung nicht vor.67 Von gemischten Schenkungen ist regelmäßig bei
Übergabeverträgen auszugehen, die eine künftige Erbfolge vorwegnehmen.68 Wird mit der
Übertragung eines Grundstücks die jahrzehntelange kostenlose Überlassung einer Woh-
nung abgegolten, liegt hierin keine gemischte Schenkung.69 Eine gemischte Schenkung liegt
auch dann nicht vor, wenn die Differenz zum Verkehrswert einer Immobilie durch ein
Wohnrecht des Veräußerers ausgeglichen wird.70 Eine gemischte Schenkung ist auch dann
abzulehnen, wenn es sich um einen Verkauf eines Erbbaurechts mit einem Wert von
79.000 EUR zwecks Abwendung der Zwangsversteigerung zum Preis von 70.000 EUR an
einen Enkel handelt.71

Die Unentgeltlichkeit der Leistung an sich ist stets nach der objektiven Sachlage zu beurtei-
len,72 allerdings muss die Bewertung der Vertragspartner anerkannt werden, wenn sie bei-

62 MüKo/Koch, § 516 Rn 36 m.w.N.
63 RGZ 148, 236, 240 f.; ferner RGZ 68, 326, 328 f.; RGZ 163, 257, 260; der Einheitstheorie ist das RG

hingegen in RGZ 101, 99 ff. gefolgt. Aus dem Schrifttum wird die Trennungstheorie u.a. vertreten von
Koeppen, Das sogenannte negotium mixtum cum donatione nach Pandekten und BGB, 1901, 26 ff.;
Weirauch, GruchB 48, 229, 244 f.; auch zu den verschiedenen Ausprägungen der Trennungstheorie bei
Dellios, 1981, 106 ff.

64 MüKo/Koch, § 516 Rn 38 m.w.N.; Enneccerus/Lehmann, SchuldR § 124 II (S. 482 f.); Esser/Weyers,
SchuldR BT I § 12 I 3; Larenz/Canaris, SchuldR BT II § 63 III 1b; Medicus/Petersen, BürgerlR
Rn 380 f.; BeckOK/Gehrlein, § 516 Rn 14; Staudinger/Chiusi (2021), § 516 Rn 77.

65 J. Mayer/Geck, Der Übergabevertrag, § 2 Rn 11 m.w.N.
66 BGH NJW 1952, 20; NJW 1959, 1363; NJW 1990, 2616.
67 BGH ZEV 2013, 213.
68 BGHZ 107, 156, 159; BGHZ 3, 206; BGH NJW 1995, 1350.
69 OLG Düsseldorf NJW-RR 2001, 1518.
70 OLG Koblenz ZMR 2013, 437; Becker, NJW 2021, 1265.
71 OLG Hamm NJW-RR 2018, 7 Rn 41 ff.
72 OLG Hamm NJW-RR 1993, 1412.
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§ 1 Zuwendungen unter Lebenden16

spielsweise unter Berücksichtigung eines Verwandtschaftsverhältnisses noch in einem ver-
nünftigen Rahmen bleibt.73 Das Widerrufsrecht des Schenkers nach § 530 BGB bezieht sich
grundsätzlich nur auf den unentgeltlichen Teil, auf den ganzen Gegenstand jedoch dann,
wenn der Schenkungscharakter (Unentgeltlichkeit) des Geschäfts überwiegt.74 In diesem
Falle ist das Schenkungsobjekt nur Zug um Zug gegen Wertausgleich hinsichtlich des
entgeltlichen Teils zurückzugeben.75

bb) Prinzip der subjektiven Äquivalenz

Zur Beurteilung, ob eine gemischte Schenkung vorliegt, ist das sogenannte Prinzip der
subjektiven Äquivalenz heranzuziehen. Inwieweit eine teilweise unentgeltliche Zuwendung
vorliegt, hängt demnach vom Wert der auszutauschenden Leistungen ab, den die Vertrags-
parteien im Rahmen der Vertragsfreiheit selbst bestimmen.76 Leistung und Gegenleistung
zu bewerten, ist somit zunächst Sache der Parteien. Deren Bewertungen in einem Übergabe-
vertrag müssen also anerkannt werden, wenn sie sich auch unter Berücksichtigung eines
Verwandtschaftsverhältnisses noch in einem vernünftigen Rahmen bewegen.77 Erst bei auf-
fallend grobem Missverhältnis zwischen den wirklichen Werten von Leistung und Gegen-
leistung ist von teilweise unentgeltlicher Zuwendung auszugehen,78 was im Hinblick auf
die Beweislast eine tatsächliche Vermutung zugunsten einer Schenkung auslöst.79 Nach
bisheriger Rechtsprechung wird bei diesem auffallend groben Missverhältnis vermutet,
dass die Parteien dies zum einen erkannt haben und sich zum anderen über die teilweise
Unentgeltlichkeit einig waren.80 In jüngerer Zeit ist die Rechtsprechung dazu übergegangen,
eine Anwendung der Beweislastregelung bereits dann zu ermöglichen, wenn das Mehr
der Zuwendung „über ein geringes Maß deutlich hinausgeht“.81 Wurden Gegenleistungen
vertraglich vereinbart, können diese nachträglich noch erhöht werden.82 Dies gilt grundsätz-
lich auch bei Zuwendungen unter Ehegatten. Allerdings ist hier Voraussetzung, dass die
Zusatzvergütung angemessen ist.83 Nach BGH ist sogar die nachträgliche Begründung eines
entgeltlichen Rechtsgeschäfts durch einseitige Verfügung von Todes wegen zulässig.84 Die
bisherige höchstrichterliche Rspr. hat der BGH dahingehend bestätigt, dass die Pflichtteils-
berechtigten auch nachträgliche Vereinbarungen über die Entgeltlichkeit von lebzeitigen
Rechtsgeschäften des Erblassers hinnehmen müssten, solange zwischen Leistung und Ge-
genleistung kein auffälliges, grobes Missverhältnis bestehe.85 Man spricht von der sog.

73 BGH NJW 1961, 604; OLG Bamberg ZEV 2008, 386; RGZ 60, 238, 242; RGZ 163, 257, 259; BGH
FamRZ 1970, 376; NJW 2002, 2469, 2470; OLG Brandenburg NJW 2008, 2720, 2721; OLG Karlsruhe
ErbR 2010, 296, 298 f.; OLG Koblenz FamRZ 2002, 1029.

74 BeckOK/Gehrlein, § 516 Rn 16; BGHZ 30, 21; BayObLGZ 1996, 20; BGH NJW 1972, 247.
75 BGH NJW 1989, 2122; BGH NJW 1990, 2616; MüKo/Koch, § 516 Rn 43 m.w.N.
76 BGHZ 59, 132; BGH NJW 1964, 1323; NJW 1995, 1349; NJW-RR 1996, 754; Brandenburgisches

OLG Beck RS 2008, 12813; OLG Koblenz ZEV 2021, 253; BeckOK/Müller-Engels, § 2325 Rn 9.
77 BGHZ 59, 132, 135; BGH WM 1990, 1790, 1791.
78 BGHZ 59, 132.
79 BGH NJW 1961, 604, 605; BGH NJW 1995, 1349; BGH ZEV 1996, 197 zur Vermutung über die

Einigung über teilweise Unentgeltlichkeit; für das Pflichtteilsrecht siehe auch Pawlytta, in: Mayer/Süß/
Tanck/Bittler, Handbuch Pflichtteilsrecht, § 7 Rn 30 m.w.N.

80 Berkefeld/Mayer, in: Mayer/Süß/Tanck/Bittler, Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rn 158 ff.
81 BGHZ 87, 980; BGH NJW 1995, 1349.
82 RGZ 72, 188; RGZ 94, 157 BeckOK/Müller-Engels, § 2325 Rn 10.
83 BGH NJW-RR 1989, 706.
84 BGH NJW-RR 1989, 706; 1986, 164.
85 BGHZ 171, 136 = ZEV 2007, 326 m. zust. Anm. Kornexl = NJW-RR 2007, 803; ebenso Schindler,

ZErb 2004, 46; a.A. etwa Keim, FamRZ 2004, 1081, 1084.
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nachträglichen Entgeltlichkeit.86 Auch die h.M. in der Literatur hat sich dieser Ansicht
angeschlossen, wonach die nachträgliche Umwandlung einer Schenkung in ein entgeltliches
Rechtsgeschäft (nachträgliche Entgeltabrede) für zulässig gehalten wird.87

Den Vertragsparteien steht demgemäß ein gewisser Spielraum zu, wobei dieser bislang nicht
in Prozentangaben dargestellt wurde. Es wird in Anlehnung an das Schenkungsteuerrecht
vertreten, dass bei einem objektiven Wertunterschied von etwa 20 bis 25 % die subjektive
Annahme der Vertragsteile über die Gleichwertigkeit der ausgetauschten Leistungen zu
akzeptieren ist.88 Wertangaben in notariellen Verträgen, die oftmals zum Zwecke der Kos-
tenersparnis weit unter den tatsächlichen Werten liegen, können ein grobes Missverhältnis
weder herstellen noch verhindern. Sie sind unbeachtlich.89

d) Entgeltlichkeit aufgrund Gegenleistung

aa) Entgeltlichkeit durch synallagmatische/konditionale/kausale Verknüpfung mit einer
Gegenleistung

Ist die Zuwendung mit einer Gegenleistung verknüpft, so liegt in Ermangelung des Tatbe-
standsmerkmals der Unentgeltlichkeit keine Schenkung gem. § 516 BGB vor. Diese Ver-
knüpfung mit einer Gegenleistungspflicht kann auf verschiedene Art und Weise erfolgen.90

Die beiden Leistungen müssen nach dem Willen der Vertragsparteien in einem inneren
rechtlichen Zusammenhang miteinander stehen.91

Am häufigsten ist wohl die synallagmatische Verknüpfung anzutreffen.92 Eine solche liegt
regelmäßig dann vor, wenn sich die Vertragsparteien gegenseitig im Sinne eines „do ut des“
zu Leistung und Gegenleistung verpflichten.

Praktisch sehr selten ist die konditionale Verknüpfung von Leistung und Gegenleistung.
Zu beachten ist allerdings, dass eine solche konditionale Verknüpfung nicht schon dann
vorliegt, wenn die Zuwendung des Schenkers unter der Bedingung steht, dass der Zuwen-
dungsempfänger seinerseits leistet. Konditional ist die Verknüpfung vielmehr dann, wenn
mit der eigenen Leistung die Erbringung der Gegenleistung bezweckt werden soll. Die
eigene Leistung muss also zielgerichtet auf die Gegenleistung (= final) sein. Der Unterschied
zum Synallagma besteht darin, dass kein Anspruch des Leistenden auf die Leistung
des anderen besteht, sondern diese lediglich zur Wirksamkeitsbedingung für die eigene
Leistung gemacht wurde. Bei Rechtsgeschäften mit konditionaler Verknüpfung ist bei
Nichterbringung der Gegenleistung gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 oder S. 2 Alt. 1 BGB
rückabzuwickeln.93

86 Im Anschluss hieran auch OLG Schleswig BeckRS 2012, 11025 = MittBayNot 2013, 59; vgl. dazu
auch G. Müller, in Schlitt/Müller, PflichtteilsR-HdB, § 11 Rn 32 ff.; Höfling, Die Schenkung und die
unentgeltliche Verfügung im Erbrecht, 161 ff.

87 Dietz, MittBayNot 2008, 225 ff.; MüKo/Lange, § 2325 Rn 17; Staudinger/Herzog (2021), § 2325, Rn 12;
BeckOGK/A. Schindler, § 2325 Rn 28; Burandt/Rojahn/Horn, § 2325 Rn 37.

88 Felix, DStR 1970, 7; weitere Ausführungen hierzu m.w.N. Berkefeld/Mayer, in: Mayer/Süß/Tanck/
Bittler, Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rn 158 ff.

89 OLG Oldenburg NJW-RR 1992, 778.
90 MüKo/Koch, § 516 Rn 27.
91 RGZ 125, 380, 383; BGHZ 5, 302, 303, 304 f.; BGH NJW 1992, 238, 239.
92 MüKo/Koch, § 516 Rn 27; dort ist das Beispiel gebildet, dass eine synallagmatische Verknüpfung dann

vorliegt, wenn zwei Personen sich gem. § 328 BGB zur Unterstützung eines Dritten verpflichten.
93 MüKo/Koch, § 516 Rn 27.
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