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Vorwort

Sie halten nunmehr die bereits 7. Auflage der Anwaltformulare Erbrecht in Thren Hinden.
Erfreut Uber die positive Resonanz der Vorauflage waren wir angespornt, IThnen ein aktuali-
siertes Werk zur Verfigung zu stellen. Einerseits haben wir Altbewihrtes beibehalten,
gleichwohl Neuerungen sorgfiltig eingearbeitet. Vor Thnen liegt ein Werk mit 600 Mustern
und Formularen. Es soll Thnen Hilfe in der tiglichen Mandatsbearbeitung sein. Insbesondere
die Anderungen, die die Reform des Vormundschafts- und Betreuungsrechts zum 1.1.2023
mit sich gebracht hat, sind umfassend berticksichtigt. Stand der Rechtsprechung ist der
1.2.2023.

Neu im Kreis der Autoren begriiflen wir Frau Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Erbrecht
Dr. Cathrin Krimer, Frau Rechtsanwiltin, Fachanwiltin fiir Erbrecht Isabell C. Losch
sowie Herrn Rechtsanwalt Dr. Bernd Kissling. Ein ganz besonderer Dank geht an die
Lektorinnen des zerb verlags, Frau Marita Blaschko und Frau Andrea Albers, fir ihre
fachkundige Unterstiitzung und ihren stets freundlichen Umgang mit den Autoren und
Herausgebern.

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

Stuttgart, Angelbachtal, Traunstein, Heidelberg im Mai 2023

Walter Krug Michael Rudolf Ludwig Kroif$ Jan Bittler
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A. Einleitung

I. Begrifflichkeiten und Motivation

Die Ubergabe unter Lebenden 16ste im Jahre 1995 durch das am 1.1.1996 in Kraft getretene
neue Schenkung- und Erbschaftsteuerrecht eine wahre Welle von Vermogenstibergaben
unter Lebenden aus. Durch die Abschaffung des Einheitswerts als steuerlicher Bemessungs-
grundlage fiir die Schenkung und Vererbung von Grundvermdgen drohte die Steuerlast
insbesondere bei kiinftigen Erbfillen exorbitant zu steigen. In diesem Zusammenhang er-
lebte der Ubergabevertrag als Instrumentarium der vorweggenommenen Erbfolge eine un-
geahnte Renaissance.

Das BVerfG hat mit Beschl. v. 7.11.2006! entschieden, dass die durch § 19 Abs. 1 ErbStG
angeordnete Erhebung der Erbschaftsteuer mit einheitlichen Steuersitzen auf den Wert des
Erwerbs mit dem Grundgesetz nicht vereinbar ist, da diese Erhebung an Werte ankniipfe,

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

Der Gesetzgeber ist dieser Verpflichtung nachgekommen. Bewertungsmafistab fir das
Grundvermogen ist danach der gemeine Wert. Es wird unterschieden zwischen bebauten
und unbebauten Grundstiicken. Der Wert unbebauter Grundstiicke ist wie nach bisher
geltendem Recht nach der Fliche und den jeweils aktuellen Bodenrichtwerten zu ermitteln.
Diese werden von den Gutachterausschiissen ermittelt. Ein pauschaler 20 %iger Abschlag
wird nicht mehr vorgenommen. Jedoch sind Abweichungen, insbesondere abweichende
Geschossflichenzahl, Ubergrofe/Grundstiickstiefe, abweichender Erschliefungszustand,
durch Zu- oder Abschlige zu erfassen. Bebaute Grundstiicke sind gemafl Bewertungsgesetz
solche, auf denen sich benutzbare Gebiude befinden. Es wird bei den bebauten Grundstii-
cken gem. § 181 Abs.1 BewG zwischen verschiedenen Grundstiicksarten unterschieden
(Ein- und Zweifamilienhiuser, Mietwohngrundstiicke, Wohnungs- und Teileigentum, Ge-
schiftsgrundstiicke, gemischt genutzte Grundstiicke sowie sonstige bebaute Grundstiicke).
Die Bewertung bebauter Grundstiicke 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 Grundstiicke, die mit weitgehend gleichartigen Gebauden bebaut sind und bei
denen sich der Grundstiicksmarkt an Vergleichswerten orientiert, wird der gemeine Wert
im Wege des Vergleichswertverfahrens ermittelt. Die Wertbestimmung erfolgt dann aus
tatsichlich realisierten Kaufpreisen von anderen Grundstiicken, die nach Nutzung und Lage
sowie sonstiger Beschaffenheit mit dem Grundstiick iibereinstimmen, welches zu bewerten
ist. Das vorgenannte Verfahren ist daher regelmifiig bei Wohnungseigentum, Teileigentum
sowie Ein- und Zweifamilienhidusern anzuwenden.

Bei bebauten Grundstiicken, bei denen der nachhaltig erzielbare Ertrag fiir die Wertein-
schitzung am Grundstiicksmarkt im Vordergrund steht, kommt das Ertragswertverfahren
in Betracht. Das Ertragswertverfahren findet daher regelmiflig bei Mietwohngrundsticken,
des Weiteren bei Geschiftsgrundstiicken und gemischt genutzten Grundstiicken Anwen-
dung, fiir die eine tbliche Miete ermittelt werden kann.

Kommt es fiir die Werteinschitzung in erster Linie nicht auf den Ertrag an, sondern sind
hingegen die Herstellungskosten wertbestimmend, findet das Sachwertverfahren Anwen-
dung. Das Sachwertverfahren ist somit fiir Wohnungs- und Teileigentum bzw. Ein- und
Zweifamilienhduser, bei denen ein Vergleichswert nicht vorliegt, sowie auf Geschiftsgrund-
sticke und gemischt genutzte Grundstiicke anzuwenden, fiir die sich eine tibliche Miete
nicht ermitteln lisst. Des Weiteren ist das Sachwertverfahren auf sonstige bebaute Grundsti-
cke anzuwenden. Der Wert bebauter Grundstiicke setzt sich beim Sachwertverfahren zu-
sammen aus dem Bodenwert (dies ist der Bodenrichtwert — der gemafl §196 Abs.1 S.5
BauGB alle zwei Jahre neu festgelegt wird — multipliziert mit der Grundstiicksfliche) und
dem Gebdudeertragswert. Der Gebiudeertragswert sind die Regelherstellungskosten, Teil 2
der Anlage 24 zum BewG, multipliziert mit der Brutto-Grundfliche, abziiglich Alterswert-
minderung — abhingig von der wirtschaftlichen Gesamtnutzungsdauer, Anlage22 zum
BewG. Dies ergibt den vorlaufigen Sachwert. Der vorlaufige 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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A. Einleitung 5

Daneben gibt es im Rahmen der Berechnung der Schenkung-/Erbschaftsteuer einen Ab-
schlag in Hohe von 10 % fiir Grundstiicke und Grundstiicksteile, die zu Wohnzwecken
vermietet sind.

Die vorstehenden Regelungen fihren demgemaf} dazu, dass das Immobilienvermogen nun-
mehr deutlich héher bewertet wird. Je wertvoller der Immobilienbestand ist, desto weniger
wird sich die Erhohung der Freibetrige bei der Ubertragung an nahe Verwandte auswirken.

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

Eine klassische Definition fiir den Ubergabevertrag findet sich im BGB nicht. Lediglich
§ 17 HofeO fir die ehemals britische Zone erwihnt diesen Begriff:

»Bei der Ubergabe des Hofes an den Hoferben im Wege der vorweggenommenen Erb-
folge finden die Vorschriften des § 16 HofeO? entsprechende Anwendung.

Aus der zitierten Norm ergibt sich, dass der Begriff des Ubergabevertrags 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 Ubergabe
im Zusammenhang mit landwirtschaftlichen Anwesen, der Regelungsmaterie der Ho6feO,?
kann also schon aufgrund dessen nur im Bereich der Hoftibergabe im engeren Sinne als
Auslegungsbasis und Grundlage dienen. Nichtsdestotrotz wird im Allgemeinen fiir die
grundsitzliche Charakterisierung des Ubergabevertrags auch iiber § 17 HofeO hinaus durch
eben diese Norm dessen Konnexitit zur vorweggenommenen Erbfolge hergestellt. Die
vorbezeichnete Norm wird also quasi zu einer Allgemeinaussage dort umfunktioniert, wo
das Gesetz eine Liicke 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 Ubertragung von Vermogensgegen-
stinden durch Rechtsgeschift unter Lebenden verstanden, wobei der Ubergeber als kiinfti-
ger Erblasser im Hinblick auf sein spiteres Ableben handelt.* Es werden Vermogenstibertra-
gungen verschiedenster Art erfasst. Zum einen fallen hierunter die klassischen Ubergabever-
trige im Hinblick auf einzelne Immobilien. Hierunter zihlen auch gesellschaftsrechtliche
Gestaltungen im Bereich der Unternehmensnachfolge. Die lebzeitige Ubertragung erfolgt
vor dem Hintergrund, spitere Streitigkeiten zu vermeiden. Aber auch erbschaftsteuerliche
Uberlegungen werden angestellt. Dadurch, dass sich die Vermogensiibertragung unter Le-

2 §16 HofeO lautet: ,(1) Der Eigentiimer kann die Erbfolge kraft Hoferechts (§4) durch Verfiigung
von Todes wegen nicht ausschlieflen. Er kann sie jedoch beschrinken; soweit nach den Vorschriften
des Grundstiicksverkehrsgesetzes v. 28.7.1961 fiir ein Rechtsgeschift unter Lebenden gleichen Inhalts
eine Genehmigung erforderlich wire, ist die Zustimmung des Gerichts zu der Verfiigung von Todes
wegen erforderlich. (2) Fiir die Berechnung des Pflichtteils des Hoferben ist der nach dem allgemeinen
Recht, fiir die Berechnung des Pflichtteils der tibrigen Erben der nach diesem Gesetz zu ermittelnde
gesetzliche Erbteil maffigebend. Dabeti ist der Hof in jedem Falle nach dem in § 12 Abs. 2 bestimmten
Wert anzusetzen. §4 HofeO lautet: ,,Der Hof fillt als Teil der Erbschaft kraft Gesetzes nur einem
der Erben (dem Hoferben) zu. An seine Stelle tritt im Verhiltnis der Miterben untereinander der
Hofeswert.”

3 Liidtke-Handjery, DNotZ 1985, 332.

4 Vgl. zum Begriff Kollhosser, AcP 194 (1994), 231 {f.; Sikora/Soutier, JA 2012, 53 ff.; Waldner, Vorwegge-
nommene Erbfolge, 2003; MiiKo/Koch, §516 Rn 85.
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6 § 1 Zuwendungen unter Lebenden

benden zeitlich steuern lisst, ist eine bessere zivil- und steuerrechtliche Planung méglich.
Steuerliche Freibetrage lassen sich u.U. mehrfach nutzen. Dartiber hinaus ist je nach Gestal-
tung auch eine Einflussnahme des Ubergebers aufgrund vorbehaltener Rechte grundsitzlich
noch moglich.

Dieser Vorwegnahme der Erbfolge ist immanent, dass eben gerade kein Austauschverhiltnis

im Sinne eines gleichwertigen Gebens und Nehmens vorliegt, sondern Leistung und Gegen-

leistung mitunter durchaus in einem krassen Missverhiltnis stehen kénnen. In der Ubergabe

bilden sich die klassischen interfamiliiren Bezichungen 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 existenzbegriindenden Vermogenswerte der
Eltern, naher Verwandter oder moglicherweise auch Familienfremder einrticken;

— Sicherheit des Ubernehmers, d.h., dass fiir den Fall des Vorhandenseins mehrerer Nach-
folger der Ubernehmer die Sicherheit hat, dass er das Ubergabeobjekt erhilt und auch
behalten darf;

— Versorgung der Ubergeber und Entlastung der Ubergeber, die Erhaltungskosten nicht
mehr tragen zu mussen bzw. sich nicht mehr um die Verwaltung kiimmern zu mussen;

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

Im Ubrigen erfolgt hier die Abgrenzung zur Verfiigung von Todes wegen, insbesondere
zum Erbvertrag, dadurch, dass eine sofortige Erfillung erfolgt.

Wihrend gerade auch aus althergebrachtem Verstindnis der Schwerpunkt des Ubergabever-
trags in der Alterssicherung des Ubergebers gesehen wird, nehmen in der neueren Literatur
die Bestrebungen zu, auch den Interessen des Ubernehmers mehr Bedeutung zuzumessen.
Dem ist zuzustimmen, wenn man bedenkt, dass der Ubernehmer in vielen Fillen seine
Lebensplanung sowie weit reichende, insbesondere finanzielle und berufliche Entscheidun-
gen auf das Ubergabeobjekt ausrichtet und es so hiufig unterlisst, eine eigene, vom Uberga-
beobjekt unabhingige Existenz aufzubauen.

Motivation zum Abschluss eines Ubergabevertrags ist neben den steuerlichen und vielen
anderen Griinden auch die Tatsache, dass der Vertrag im Gegensatz zu einer Verfiigung von
Todes wegen unmittelbar Rechte und Pflichten fiir die Beteiligten begriindet. Hierdurch
wird die Moglichkeit eréffnet, dass sich die Generationen gegenseitig und besitziibergrei-
fend bei der Fortfilhrung des Familienvermégens unterstiitzen kénnen, der Ubernehmer
somit von der Erfahrung und dem Wissen des Ubergebers profitiert und weiterhin eine
Starthilfe fiir die Begrindung einer eigenen Existenz bzw. den Ausbau des Familienvermo-
gens erhilt.> Dadurch wird fiir den Ubergeber gleichzeitig ein Riickhalt fiir dessen Altenteil
geschaffen im Sinne enger Familienbindung.

Weiteres Motiv fir die vorweggenommene Erbfolge ist es, einen Konsens unter mehreren
Abkommlingen bereits zu Lebzeiten, beispielsweise durch Gleichstellungszahlungen, her-
beizuftihren, um Streitigkeiten im Todesfall zu vermeiden. Daneben spielen auch hiufig
schenkungsteuerliche Uberlegungen, nimlich 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 auszuschliefen und diese auf den Pflichtteilserginzungsanspruch zu verweisen,
um hier ggf. eine Abschmelzung in Anspruch nehmen zu konnen. Im Ubrigen kommt es

5 BeckNotar-HdB/Krauf, Kap. 1 §5 A. I. Rn 3 {f.
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A. Einleitung 7

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

Allerdings sollte das Fiir und Wider einer lebzeitigen Ubergabe gegeniibergestellt werden.
Griinde der Steuerersparnis diirfen nie ausschlaggebend sein, wenn man nicht bése Uberra-
schungen beziiglich der Entwicklung der personlichen Beziehungen zwischen Ubergeber
und Ubernehmer bzw. der Familie des Ubernehmers erleben will. Fiir einen Ubergeber kann
sich eine lebzeitige Ubertragung aus psychologischer Sicht u.U. auch negativ auswirken.
Ab und an reut es den Ubergeber, Teile seines Vermégens bereits friihzeitig aus der Hand
gegeben zu haben. Fiir den Ubergeber miissen immer die Vorteile der lebzeitigen Ubertra-
gung deren Nachteile tiberwiegen.

Im Unterschied zu einer letztwilligen Verfiigung spricht fiir eine lebzeitige Ubertragung

mit warmer Hand:

— Beim Ubergeber tritt sofort der Entlastungseffekt ein; er iibergibt die Verantwortung an
die jiingere Generation.

— Bei mehreren Kindern besteht die Moglichkeit, diese bereits zu Lebzeiten auszugleichen,
um spateren Streit zu vermeiden, da alle am Vertrag mitwirken konnen.

- Schenkungsteuerfreibetrige konnen mehrfach ausgenutzt werden; dariiber 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 Sozialleistungstrigers ausgeschlossen.

- Unliebsame Pflichtteilsberechtigte konnen u.U. auf den Pflichtteilserganzungsanspruch
verwiesen werden, der u.U. abgeschmolzen wird; im Ubrigen erfolgt eine Kiirzung fiir
in der Vergangenheit erhaltene Schenkungen gemaf} § 2327 BGB.

Il. Versuch einer Typisierung

Innerhalb des Oberbegriffs ,,Ubergabevertrag® lassen sich verschiedene Typen einteilen.t
Diese von der Kautelarjurisprudenz entwickelten Vertragstypen spiegeln die rechtliche und
tatsichliche Realitit bestimmter Lebenssituationen wider. Fiir die juristische Vertragspraxis
ergeben sich somit Standards fiir die Vertragsgestaltung.” Statt einer Kategorisierung nach
Leistung und Gegenleistung erscheint es sinnvoll, Fallgruppen danach zu bilden, wie weit
die Beteiligung des Ubernehmers am Ubergabeobjekt ,reichen soll*.
— Klassische Hof- oder Betriebsiibergabe
Eine solche klassische Hof- oder Betriebstibergabe stellt die stirkste Beteiligung des
Ubernehmers am Ubergebervermdgen dar. Im Rahmen einer solchen Uberlassung wird
die zentrale Wirtschafts- und Betriebseinheit iibergeben. Ubernehmer ist i.d.R. ein sehr
naher Verwandter, regelmiflig ein Abkémmling des Ubergebers. Geprigt ist diese Form
der Ubergabe durch hohes Vertrauen des Ubergebers in den Ubernehmer, engste Famili-
enbande und die schon im Zeitpunkt der Ubergabe ohnehin bestechende und danach
verstirkte Abhingigkeit zwischen Ubergeber und Ubernehmer; der Ubergeber legt quasi
sein ,,Schicksal in die Hand des Nachfolgers®.

6 Langenfeld, ZEV 1995, 348 ff.; J. Mayer/Geck, Der Ubergabevertrag, §2 Rn 5.

7 Nachzulesen bei J. Mayer/Geck, Der Ubergabevertrag, § 2 Rn 5; Langenfeld, ZEV 1995, 348 {f., der im
Wesentlichen unterteilt nach Wohnhausiibergabe im Wege der vorweggenommenen Erbfolge gegen
Wohnungsrechts- oder Nieffbrauchsvorbehalt, Betriebsiibergabe (Ubergabe eines landwirtschaftlichen
Betriebs bzw. eines Gewerbebetriebs [Gastwirtschaft, Handwerksbetrieb]), Haustibergabe mit Woh-
nungsrecht und Pflegeverpflichtung, Haustibergabe gegen Rente (evtl. weiteren Betreuungsleistungen)
und Haustibergabe mit auf den Tod hinausgeschobener Erfiillung. Dieser Unterteilung hat sich auch
J. Mayer angeschlossen.
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§ 1 Zuwendungen unter Lebenden

Grundstiicksiibergaben mit Versorgungscharakter im privaten Bereich

Bei diesem Vertragstypus geht es nicht um die Ubertragung einer die Existenz des
Ubernehmers sichernden Wirtschaftseinheit. Der Ubergeber iibertrigt vielmehr sein
Wohngrundstiick, um sich Pflege und Versorgung im Alter zu sichern. Der Uberneh-
mer, i.d.R. ein Abkommling oder naher Verwandter, wohnt hierbei regelmiflig neben
dem Ubergeber im Ubergabeobjekt, an dem dieser sich in den meisten Fillen ein Woh-
nungsrecht vorbehilt.

Kennzeichnend fiir diesen Typus ist hiufig auch der Umstand, dass der Ubernehmer
nicht unerhebliche Investitionen vornimmt, um die tibergebene Immobilie fiir eigene
Wohnzwecke herzurichten oder seinen Vorstellungen anzupassen. Ahnlich der klassi-
schen Hoflibergabe ist diese Form der vorweggenommenen Erbfolge geprigt von gegen-
seitigem, uneingeschrinktem Vertrauen und engster familidrer Bindung. Auch hier ist
der Ubergeber dem Ubernehmer mit zunechmendem Alter auf ,,Gedeih und Verderb®
ausgeliefert, weshalb die Rechtsstellung des Ubergebers umfassend abgesichert sein
sollte.

Qualifizierte Zuwendung von Grund- oder Geldvermégen (Existenzgriindung)
Abgeschwicht in der Konsequenz ist die Ubergabe bzw. Zuwendung von Grund- oder
Geldvermogen unter einer gewissen Zweckbindung, die haufig auch als Ausstattung
erfolgt. Es handelt sich hierbei um den typischen Vorempfang, der ausschlieflich im
Interesse des Ubernehmers liegt. Hiufig ist damit die Hoffnung des Ubergebers verbun-
den, zur Existenzbegriindung des Ubernehmers beitragen zu kénnen. Diese Hoffnung
wird 1.d.R. durch eine Zweckschenkung unter Vereinbarung entsprechend weiter Riick-
forderungsrechte umgesetzt bzw. gesichert. Typisches Beispiel fiir eine Zuwendung in-
nerhalb dieser Gruppe ist die Zuwendung eines Bauplatzes an einen Abkémmling oder
die Zuwendung von Geld zum Erwerb einer Eigentumswohnung oder zu Umbauzwe-
cken oder Ahnlichem.

Einfache Zuwendung von Grund- oder Geldvermégen

Ein Weniger hierzu wiederum stellt die bloffe Ubergabe von Grund oder Geld dar, ohne
dass als Zielsetzung die Begriindung einer Existenz des Ubernehmers im Vordergrund
steht. Der Ubernehmer erhilt den Ubergabegegenstand ohne eigentliche Zweckbindung,
lediglich vor dem Hintergrund weiterer sinnvoller Verwendung. Auch spielen bei dieser
Variante haufig steuerliche Hintergriinde eine grofie Rolle. Die Ausgliederung von Ver-
mogensteilen zu einem frithen Zeitpunkt fithrt regelmiaflig zu einer spiteren erheblichen
Erbschaftsteuerersparnis.

Anlassbedingte Zuwendungen

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

Als Vorstufe der klassischen Hof- oder Betriebstibergabe kann die Verpachtung von Hof
oder Betrieb an den vorgesehenen Nachfolger angesehen werden. Gerade ein Ubergeber,
der sich noch nicht entschlieffen kann, seinen Hof oder Betrieb zu tbergeben, gleichzeitig
aber den Ubernehmer an seinem Lebenswerk schon zu seinen Lebzeiten beteiligen will,
wird versuchen, den Mittelweg zu gehen. Uber diesen Mittelweg erdffnet sich ihm neben
der Ausnutzung steuerlicher Aspekte auch die Moglichkeit, den Ubernehmer nach seinen
Fihigkeiten um die Fortfiihrung des Betriebs bzw. Hofs zu testen, um so spiter in der
Entscheidung hinsichtlich der klassischen Hof- oder Betriebstibergabe gefestigt zu sein.
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Vorstufe fiir die Hof- bzw. Betriebsiibergabe ist neben der Verpachtung auch die Integration
des zukiinftigen Ubernehmers tiber eine arbeits- oder gesellschaftsrechtliche Beziehung.

Motivation des Ubergebers ist auch hier, den Ubernehmer in sein Lebenswerk einzubinden,
sel es rein arbeitsrechtlich, sei es durch Beteiligung tiber Geschaftsanteile usw. Auch hier
kann der Ubergeber seine spitere Entscheidung, den Betrieb bzw. den Hof in klassischer
Form zu uibergeben, vorbereiten, indem der Ubernehmer in eine »Testphase“ eintritt.

lll. Rechtliche Einordnung lebzeitiger Vermogensiibertragungen und Abgrenzungen

1. Zivilrechtliche Fragen

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

a) Lebzeitige Ubertragungen als Schenkung?

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

Objektiv ist die Unentgeltlichkeit des Rechtsgeschifts erforderlich. Unentgeltlich ist die
Zuwendung, wenn sie unabhingig von einer Gegenleistung (auch von oder an einen Dritten)
geschieht.® Dies ist dem jeweiligen Inhalt des Rechtsgeschifts zu entnehmen. Unentgeltlich-
keit heiflt, dass die Vermogensmehrung des Beschenkten mithin nicht (vollstindig) durch
eine Gegenleistung an den Schenker ausgeglichen werden soll.?

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

Entweder durch ein tatsichliches Handeln oder durch ein Rechtsgeschift (z.B. Erlass,
Abtretung, konstitutives Schuldanerkenntnis etc.) kann die Zuwendung erfolgen. Handelt
es sich um eine Zuwendung durch Unterlassung, ist diese nur nach Mafigabe der in §517
BGB genannten Grundsitze moglich.

Durch die Zuwendung muss eine Entreicherung des Schenkers eintreten, also eine Vermin-
derung seiner gegenwirtigen Vermogenssubstanz, 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 MuKo/Koch, §516 Rn 5; Prot. 1L, 1, 3 {f.

11 MiiKo/Koch, §516 Rn5.

12 BGHZ 101, 229, 232; a.A. MiiKo/Koch, §516 Rn 6.
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10 § 1 Zuwendungen unter Lebenden

gen gleichzeitig eine Bereicherungsabsicht haben muss. Dies bedeutet, der Schenker muss
armer werden. Nicht erforderlich ist hingegen, dass sich der Gegenstand der Zuwendung
im Vermogen des Schenkers befunden haben muss. Der Gegenstand der Entreicherung und
der der Bereicherung miissen nicht identisch sein.!> Bedeutsam ist dies bei der mittelbaren
Schenkung. Werden dem Beschenkten Geldmittel zur Verfiigung gestellt mit der Mafigabe,
dass er hieriiber lediglich zur Anschaffung einer Eigentumswohnung verfiigen kann, so ist
Schenkungsgegenstand die Eigentumswohnung, nicht hingegen die tiberlassenen Geldmit-
tel.'"* Eine Entreicherung liegt hingegen nicht vor, wenn auf einen moglichen Vermogenser-
werb verzichtet wird.!> Bei der Gewiahrung eines zinslosen Darlehens, der Leistung unent-
geltlicher Dienste wie auch der voriibergehende Uberlassung 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 vergi-
teter Dienste imstande gewesen wire.!® Wird auf ein wertlos gewordenes Wohnungsrecht
verzichtet, das niemandem mehr einen Vorteil bietet, liegt keine Schenkung vor.!” Im Gegen-
satz hierzu fiihrt ein nur in der Person des Berechtigten liegendes Austibungshindernis
nicht generell zum Erloschen 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 zurlickkehren kann.'® Sowohl eine Gebrauchstiberlassung als auch Arbeits- und
Dienstleistungen stellen keine Zuwendungen im vorgenannten Sinne dar, da sie keine dauer-
hafte Vermogenseinbufie bedeuten.!” Unentgeltlichkeit bedeutet im Ubrigen nicht kosten-
los.? Der Unentgeltlichkeit steht daher nicht entgegen, wenn dem Beschenkten Kosten wie
beispielsweise Anwalts- oder Beurkundungsgebtihren entstehen. Die Gegenleistung muss
nicht geldwert oder vermogensrechtlicher Natur sein.?!

Der Entreicherung muss eine Bereicherung des Beschenkten gegeniiberstehen. Eine Berei-
cherung kann auf verschiedene Art und Weise vorliegen. Erfolgt beim Beschenkten eine
Vermehrung der Aktiva, z.B. durch Ubertragung 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.??
Eine Bereicherung liegt auch in der Aufgabe oder Minderung einer Sicherheit oder einer
privativen Schuldiibernahme. Eine subjektive Bereicherungsabsicht muss hingegen nicht
vorliegen. Der Schenker kann demgemaf} auch aus egoistischen Motiven handeln, beispiels-
weise mit dem Ziel, eigenes Vermdgen zu vermehren. Nicht ausreichend ist es, dass die
Bereicherung nur vortibergehend erfolgt. Nicht ausreichend ist blofles 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.; BEHE 163, 214, 216; BFH/NV 2002, 1030, 1031;
BFHE 207, 360, 362.

15 MiiKo/Koch, §516 Rn 6.

16 BGH BeckRS 2020, 36312 Rn 19; BGHZ 82, 354 = NJW 1982, 820 zur Gebrauchsiiberlassung; BFH
BB 1979, 1593 zu zinslosem Darlehen; MiiKo/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 Rn7.

22 MiiKo/Koch, §516 Rn 11.
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A. Einleitung 11

tum, wie dies beispielsweise bei einer Kettenschenkung der Fall ist.2> Im Ubrigen muss die
Zuwendung auch nicht zu einem wirtschaftlichen Nachteil des Schenkers fithren. Ist der
Berechtigte wegen Pflegebedtirftigkeit dauerhaft gehindert sein Wohnungsrecht auszuiiben
und wird das Wohnungsrecht entschadigungslos geloscht, liegt eine Schenkung vor. Es tritt
eine Bereicherung des Erwerbers ein. Er ist in der Lage, das Objekt leichter zu verauflern
und auch leichter zu vermieten.?*

Subjektiv mussen die Parteien eine Schenkungsabrede getroffen haben, d.h., sie miissen
sich tber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung einig sein.?* Eine solche Schenkungsabrede
ist erforderlich und kann auch stillschweigend getroffen werden. Dies bedeutet, dass sich
Schenker und Beschenkter positiv iber die Unentgeltlichkeit einer Zuwendung einig sein
miissen. Fehlt eine Vereinbarung iiber eine Gegenleistung, reicht dies nicht aus.2¢ Im Ubri-
gen folgt aus §§ 151 S. 1, 516 Abs. 2 BGB, dass auch beim Schenkungsangebot ein Schweigen
in der Regel nicht als Annahmeerklirung angesehen werden kann.?” Auf der anderen Seite
ist, wie vorstehend ausgefiihrt, eine ausdriickliche Einigung nicht erforderlich. Vielmehr
geniigt eine konkludente Einigung. Dies gilt selbst bei einem erst spater zu erfiillenden
Schenkungsvertrag, fiir dessen Angebot (das Schenkungsversprechen) nach §518 Abs. 1.1
BGB notarielle Beurkundungspflicht besteht.?® Fiir das Vorliegen einer Schenkung ist allein
die objektive Sachlage mafigebend, so dass eine objektiv unentgeltliche Gegenleistung durch
den Parteiwillen nicht zu einer entgeltlichen gemacht werden kann (sogenannte verschleierte
Schenkung).?? Umgekehrt kann eine (vollstindig) unentgeltliche Zuwendung gem. §§ 516 ff.
BGB nicht angenommen werden,® wenn der Ubernehmer (u.U. auch geringfiigige) Gegen-
leistungen zu erbringen hat. In der Regel werden zumindest Versorgungslelstungen zuguns-
ten des bisherigen Eigentiimers 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.?' Es fehlt auch dann an einer Einigung
uber die Unentgeltlichkeit, wenn den Parteien ein Wertgutachten bekannt war, selbst wenn
dieses fehlerhaft war.»

Zusammenfassung

Eine Schenkung setzt eine Zuwendung voraus, wodurch beim Schenker die Substanz
seines Vermogens vermindert wird und gleichzeitig das Vermogen des Beschenkten
entsprechend vermehrt wird. Gleichzeitig sind beide Teile dartiber einig, dass die Zuwen-
dung unentgeltlich erfolgt.?®

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

23 KraufS, Vermogensnachfolge, 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/Chinsi (2021), § 516 Rn 50.

29 Staudinger/Chiusi (2021), § 516 Rn 56.

30 So auch J. Mayer/Geck, Der Ubergabevertrag, § 1 Rn 7.

31 Kraufl, Vermogensnachfolge, Rn 45.

32 OLG Diisseldorf ErbR 2015, 93.

33 OLG Brandenburg NJW-RR 2020, 451 Rn 30.
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12 § 1 Zuwendungen unter Lebenden

b) Schenkung unter Auflage

Auch eine Schenkung unter einer Auflage® 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 beigefiigt, nach der der Empfianger der
Schenkung zu einer Leistung, d.h. einem Tun oder Unterlassen, verpflichtet ist, wobei es
nicht erforderlich ist, dass die Mittel zur Vollzichung der Auflage dem Gegenstand selbst
entnommen werden.?® In der Regel soll aber die Auflage aus dem Wert der Zuwendung
erfolgen. Ansonsten konnte der Schenkungscharakter fraglich sein. Die Auflage kann auch
Hauptmotiv der Schenkung sein, braucht also nicht Nebenzweck zu sein. Der Beschenkte
ibernimmt 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.** Im Schenkungsrecht nicht
vorgesehen ist eine Auflage mit dinglicher Wirkung.’” Muss der Beschenkte lediglich bereits
bestehende gesetzliche oder rechtsgeschiftliche Einschrinkungen des Schenkungsgegen-
stands weiterhin dulden bzw. ibernehmen, liegt hierin keine Auflage.’® Wird beispielsweise
ein Grundstiick, welches mit einem beschriankt dinglichen Recht belastet ist, tibertragen,
ist diese Ubertragung als reine Schenkung und nicht als Schenkung unter Auflage anzuse-
hen.?* Von einer Auflagenschenkung ist dann auszugehen, wenn sich der Beschenkte selbst
verpflichtet, dem Schenker oder auch einem Dritten ein Nieflbrauchsrecht oder ein lebtigli-
ches unentgeltliches Wohnungsrecht einzuriumen.*

Sowohl der Schenker als auch der Beschenkte oder auch ein Dritter konnen Beglinstigte
der Leistung sein*! Fiir den Fall, dass ein Dritter Beglinstigter 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 Rechtsgeschift.? Liegt ein Verstof} gegen § 134 BGB (Verstofl gegen
ein gesetzliches Verbot) bzw. gegen § 138 BGB vor und ist deshalb die Auflage nichtig, so
gilt §139 BGB. Dies fithrt dazu, dass auch die Schenkung i.d.R. unwirksam ist.® Liegt
bereits ein Vollzug der Schenkung vor, kann diese nach den Vorschriften des Bereicherungs-
rechts zurtickgefordert 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, MiiKo/
Kollhosser, §7 ErbStG Rn6ff.; ausfihrlich hierzu Troll/Gebel/[iilicher/Gottschalk, ErbStG, §7
Rn 294 ff.

35 H.M., MiiKo/Koch, §525 Rn2 m.w.N.; a.A. Coing, NJW 1949, 260, 261.

36 MiiKo/Koch, §525 Rn 2; Beispiele fiir immaterielle Giiter: BeckOGK/Harke, §525 BGB Rn 8.

37 MiiKo/Koch, §525 Rn 2.

38 MiKo/Koch, §525 Rn 2.

39 BGHZ 107, 156, 159; BGH WM 1990, 1790, 1791.

40 MiiKo/Koch, §525 Rn2 m.w.N.

41 Vgl. auch BGH FamRZ 1970, 185, 186; Enneccerus/Lehmann, Schuldrecht, §125 T (S.484f);
BeckOGK/Harke, §525 BGB Rn61.

42 BFHE 120, 165 f.; OLG Frankfurt Rpfleger 1974, 429; OLG Hamm OLGZ 1978, 422, 425.

43 MiiKo/Koch, §525 Rn 3; Staudinger/Chiusi (2021), §525 Rn 33 {.
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A. Einleitung 13

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

Die Auflage kann durchaus das Leitmotiv der Schenkung wiedergeben.® Aber auch die
Schenkung unter einer Auflage setzt voraus, dass das Rechtsgeschift die Begriffsmerkmale
einer Schenkung aufweist. Seinen Charakter als Schenkung verliert das Rechtsgeschift 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.* Somit spielt das Wertverhiltnis von Schenkungszuwen-
dung und Auflage keine Rolle. Liegt allerdings subjektiv weder eine materielle noch eine
immaterielle Bereicherung des Zuwendungsempfingers vor, ist eine Schenkung zu vernei-
nen. In derartigen Fillen kann die rechtsgeschiftliche Abrede hiufig als entgelthches Rechts-
geschift ausgelegt werden, und zwar dann, wenn die Parteien von einer wechselseitigen
Abhingigkeit von Leistung und Gegenleistung ausgehen. Handelt es sich beim Leistungs-
empfinger jedoch lediglich um eine Durchgangsperson, d.h. ist er verpflichtet, die Zuwen-
dung weiterzureichen bzw. auch dann, wenn er diese vollstindig zum Vollzug der Auflage
einzusetzen hat, kann es sich hierbei um einen Auftrag?” oder um ein fiduziarisches Rechts-
geschift handeln.*® Soweit der Empfinger 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, beschrinkt. Die
Vorschrift des §527 BGB enthilt insoweit eine Rechtsfolgenverweisung.

Kann das Geschenk real geteilt werden, ist nur dieser real abtrennbare Teil zurtiickzugeben.
Ein dariiber hinausgehender Teil verbleibt beim Beschenkten. Soweit das Schenkungsobjekt
tatsachlich niche teilbar ist, besteht von Anfang an nur ein Geldanspruch, der auf den
Wert der Aufwendungen begrenzt ist, die zur Erfillung der Auflage erforderlich waren.*
Demgemal! ist die Riickforderung des gesamten Schenkungsgegenstands ausgeschlossen, es
sei denn, der Schenker hat sich ein vertragliches Riickerwerbsrecht vorbehalten bzw. zur
Erfullung der Auflage wire der gesamte Gegenstand in seiner individuellen Substanz zu
verwenden gewesen.

In der Rechtsprechung wurde der Ubergabevertrag gegen Pflegeverpflichtung als Schen-
kung unter Auflage betrachtet,”® wobei dies nicht ohne Kritik geblieben ist.>!

44 MiiKo/Koch, §525 Rn3 m.w.N.; OLG Stuttgart HEZ 3, 1 {f.; Feick, ZEV 2002, 85, 87 m.w.N.; Feick,
ZEV 2002, 85, 90 schligt insofern vor, die Erfiillung der Auflagenverpflichtung ,zu Lebzeiten® des
Erstbeschenkten zu terminieren;

45 RGZ 60, 238, 240.

46 RGZ 60, 288, 240; RGZ 62, 386, 390; MiiKo/Koch, §525 Rn4f., wo davon ausgegangen wird, dass
selbst dann, wenn beide Parteien auch subjektiv von Gleichwertigkeit ausgehen, ein immaterieller Vor-
teil des Beschenkten ausreicht, damit das Rechtsgeschift 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-
moglichkeit hat.

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

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

49 MuKo/Koch, §527 Rn 3.

50 OLG Bamberg NJW 1949, 788; BGH NJW 1989, 2122; MuKo/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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14 § 1 Zuwendungen unter Lebenden

Weitere Beispiele fir eine Schenkung unter Auflage:

- Schenkung zur Grabpflege®

- Schenkung eines Kapitalbetrages mit der Verpflichtung zur Abfindung von Angehori-
gen’?

— Schenkung zur Altersvorsorge®*

— Schenkung eines Gegenstandes verbunden mit der Verpflichtung, nur mit Einwilligung
des Schenkers dartiber zu verfiigen.’

c) Gemischte Schenkung

aa) Grundséatzliches

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
Missverhiltnis) und die Vertragsteile dies wissen und tibereinstimmend wollen, dass der
uberschieflende Wert unentgeltlich zugewendet wird.’¢ Fiir den Fall, dass die hoherwertige
Leistung real teilbar ist, wird somit der duflerlich einheitliche Vertrag rechtlich in zwei
selbststindige Vertrige aufgespalten. Der eine Vertrag ist entgeltlich, der andere unentgelt-
lich ist.”” Wird fiir ein Grundstiick ein tiberhohter Preis bezahlt und sind sich die Parteien
hieriiber bewusst, handelt es sich um einen Kaufvertrag, der mit der Schenkung des Uber-
schussbetrages gekoppelt ist. Im umgekehrten Fall, d.h. es wird ein niedrigerer Preis bezahlt,
kann es sich u.U. um einen Kaufvertrag mit schenkweiser Uberlassung des Zubehors han-
deln.’® In den Fillen, in denen die hoherwertige Zuwendung hingegen nicht real unteilbar
ist, handelt es sich um eine gemischte Schenkung.> Dass der objektive Wert der Zuwendung
mindestens das Doppelte der Gegenleistung betrigt, wird nicht vorausgesetzt.®® Bei der
Feststellung, ob teilweise Unentgeltlichkeit gegeben ist, ist sowohl der Wert eines dem
Ubergeber gewihrten Wohnrechts als auch der Wert der Leistungen, die der Ubernehmer
auf das Grundstiick erbracht hat, in Abzug zu bringen.*! Sind beziiglich eines Grundstiicks
Belastungen in Abteilung III eingetragen, die personliche Verbindlichkeiten des Zuwen-
dungsempfingers sichern, bleiben diese aufler Betracht. Erwirbt der Zuwendungsempfinger
unentgeltlich und tritt er kraft Gesetzes in bestehende Mietverhiltnisse im Hinblick auf
eine Vermietung des Ubergabeobjekts ein, ist hieraus nicht zu schliefen, dass es sich um
eine gemischte Schenkung handelt.

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

52 RGZ 112, 210 (213 1.); 120, 237 (240).

53 BFHE 145, 211 (214) = BStBIII 1986, 161 = NJW 1986, 1009.

54 OLG Koln FamRZ 1984, 64 f.

55 MiiKo/Koch, §525 Rn 12 m.w.N.

56 BeckOK/Gebrlein, §516 Rn 13; MiiKo/Koch, §516 Rn 34; BGH NJW-RR 1996, 754; NJW-RR 2002,
3165.

57 MiiKo/Koch, §516 Rn 34 m.w,N.

58 MiiKo/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 (2811) = 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 Diisseldorf NJW-
RR 2001, 1518 (1519).

60 BGH NJW 2012, 605; BGH ZEV 2013, 213 Rn 15 1.

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 moglich, so dass im Grundsatz alle
Rechtsnormen, die fiir die einzelnen Vertragstypen gelten, kumulativ anzuwenden sind.®?
Nach der Trennungstheorie erfolgt eine Zerlegung des Rechtsgeschifts 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 angewandyt, die auf den isolierten Teil anwend-
bar wiren. Es miisse eine wertmaflige Aufteilung in ideelle Bruchteile erfolgen, da eine reale
Abtrennung der schenkweisen Mehrleistung nicht moglich sei. Fiir eine derartige Aufteilung
seien der Parteiwille und das subjektive Wertverhaltnis der Leistungen heranzuziehen.®?
Nach h.M. ist der Zweckwiirdigungstheorie®* 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 Rechtsgeschifts
kann dies dazu fithren, dass ausschliellich schenkungs- oder kaufrechtliche Vorschriften
anzuwenden sind.®

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

Ist die Zuwendung des Schenkers doppelt so hoch wie der Wert der Gegenleistung, liegt
eine gemischte Schenkung nicht vor.#” Von gemischten Schenkungen ist regelmiflig bei
Ubergabevertrigen auszugehen, die eine kiinftige Erbfolge vorwegnehmen.®® Wird mit der
Ubertragung eines Grundstiicks die jahrzehntelange kostenlose Uberlassung einer Woh-
nung abgegolten, liegt hierin keine gemischte Schenkung.®’ Eine gemischte Schenkung liegt
auch dann nicht vor, wenn die Differenz zum Verkehrswert einer Immobilie durch ein
Wohnrecht des Verduflerers ausgeglichen wird.”® 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.”!

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

62 MiiKo/Koch, §516 Rn 36 m.w.N.

63 RGZ 148, 236, 2401.; 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 {.; auch zu den verschiedenen Auspriagungen der Trennungstheorie bei
Dellios, 1981, 106 ff.

64 MiKo/Koch, §516 Rn38 m.w.N.; Enneccerus/Lebmann, SchuldR § 124 1II (S. 4821.); Esser/Weyers,
SchuldR BT I §12 I 3; Larenz/Canaris, SchuldR BT II §63 III 1b; Medicus/Petersen, BiirgerlR
Rn 3801.; BeckOK/Gehrlein, §516 Rn 14; Staudinger/Chiusi (2021), §516 Rn77.

65 J. Mayer/Geck, Der Ubergabevertrag, §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 Diisseldorf 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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spielsweise unter Berticksichtigung eines Verwandtschaftsverhiltnisses noch in einem ver-
niinftigen Rahmen bleibt.”> Das Widerrufsrecht des Schenkers nach § 530 BGB bezieht sich
grundsitzlich nur auf den unentgeltlichen Teil, auf den ganzen Gegenstand jedoch dann,
wenn der Schenkungscharakter (Unentgeltlichkeit) des Geschifts tiberwiegt.”* In diesem
Falle ist das Schenkungsobjekt nur Zug um Zug gegen Wertausgleich hinsichtlich des
entgeltlichen Teils zurtickzugeben.”>

bb) Prinzip der subjektiven Aquivalenz

Zur Beurteilung, ob eine gemischte Schenkung vorliegt, ist das sogenannte Prinzip der
subjektiven Aquivalenz heranzuzichen. Inwieweit eine teilweise unentgeltliche Zuwendung
vorliegt, hingt demnach vom Wert der auszutauschenden Leistungen ab, den die Vertrags-
parteien im Rahmen der Vertragsfreiheit selbst bestimmen.”® Leistung und Gegenleistung
zu bewerten, ist somit zunichst Sache der Parteien. Deren Bewertungen in einem Ubergabe-
vertrag mussen also anerkannt werden, wenn sie sich auch unter Berticksichtigung eines
Verwandtschaftsverhiltnisses noch in einem verniinftigen Rahmen bewegen.”” Erst bei auf-
fallend grobem Missverhiltnis zwischen den wirklichen Werten von Leistung und Gegen-
leistung ist von teilweise unentgeltlicher Zuwendung auszugehen,”® was im Hinblick auf
die Beweislast eine tatsichliche Vermutung zugunsten einer Schenkung ausldst.” Nach
bisheriger Rechtsprechung wird bei diesem auffallend groben Missverhiltnis vermutet,
dass die Parteien dies zum einen erkannt haben und sich zum anderen tber die teilweise
Unentgeltlichkeit einig waren.® In jlingerer Zeit ist die Rechtsprechung dazu tibergegangen,
eine Anwendung der Beweislastregelung bereits dann zu ermoglichen, wenn das Mehr
der Zuwendung ,uber ein geringes Mafl deutlich hinausgeht“.$! Wurden Gegenleistungen
vertraglich vereinbart, konnen diese nachtraglich noch erhoht werden.®? Dies gilt grundsitz-
lich auch bei Zuwendungen unter Ehegatten. Allerdings ist hier Voraussetzung, dass die
Zusatzvergltung angemessen ist.%> Nach BGH ist sogar die nachtrigliche Begriindung eines
entgeltlichen Rechtsgeschifts durch einseitige Verfigung von Todes wegen zuldssig.$* Die
bisherige hochstrichterliche Rspr. hat der BGH dahingehend bestitigt, dass die Pflichtteils-
berechtigten auch nachtrigliche Vereinbarungen tber die Entgeltlichkeit von lebzeitigen
Rechtsgeschiften des Erblassers hinnehmen miissten, solange zwischen Leistung und Ge-
genleistung kein auffilliges, grobes Missverhiltnis bestehe.®> 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/Gebhrlein, §516 Rn 16; BGHZ 30, 21; BayObLGZ 1996, 20; BGH NJW 1972, 247.

75 BGH NJW 1989, 2122; BGH NJW 1990, 2616; MuKo/Koch, §516 Rn43 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/Miiller-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 iiber die
Einigung tber teilweise Unentgeltlichkeit; fur das Pflichtteilsrecht siche auch Pawlyrta, in: Mayer/Stuf}/
Tanck/Bittler, Handbuch Pflichtteilsrecht, § 7 Rn 30 m.w.N.

80 Berkefeld/Mayer, in: Mayer/Sufl/ Tanck/Bittler, Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rn 158 {f.

81 BGHZ 87, 980; BGH NJW 1995, 1349.

82 RGZ 72, 188; RGZ 94, 157 BeckOK/Miiller-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. Kornex/ = NJW-RR 2007, 803; ebenso Schindler,
ZErb 2004, 46; a.A. etwa Keim, FamRZ 2004, 1081, 1084.
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nachtriglichen Entgeltlichkeit.¢ Auch die h.M. in der Literatur hat sich dieser Ansicht
angeschlossen, wonach die nachtrigliche Umwandlung einer Schenkung in ein entgeltliches
Rechtsgeschift (nachtrigliche Entgeltabrede) fiir zuldssig gehalten wird.$”

Den Vertragsparteien steht demgemafl 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 tiber die Gleichwertigkeit der ausgetauschten Leistungen zu
akzeptieren ist.®® Wertangaben in notariellen Vertrigen, die oftmals zum Zwecke der Kos-
tenersparnis weit unter den tatsichlichen Werten liegen, konnen ein grobes Missverhiltnis
weder herstellen noch verhindern. Sie sind unbeachtlich.®

d) Entgeltlichkeit aufgrund Gegenleistung

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

Ist die Zuwendung mit einer Gegenleistung verkniipft, so liegt in Ermangelung des Tatbe-
standsmerkmals der Unentgeltlichkeit keine Schenkung gem. §516 BGB vor. Diese Ver-
kntpfung mit einer Gegenleistungspflicht kann auf verschiedene Art und Weise erfolgen.?
Die beiden Leistungen miissen nach dem Willen der Vertragsparteien in einem inneren
rechtlichen Zusammenhang miteinander stehen.”!

Am hiufigsten ist wohl die synallagmatische Verkniipfung anzutreffen.”? Eine solche liegt
regelmiflig dann vor, wenn sich die Vertragsparteien gegenseitig im Sinne eines ,do ut des“
zu Leistung und Gegenleistung verpflichten.

Praktisch sehr selten ist die konditionale Verkniipfung von Leistung und Gegenleistung.
Zu beachten ist allerdings, dass eine solche konditionale Verkniipfung nicht schon dann
vorliegt, wenn die Zuwendung des Schenkers unter der Bedingung steht, dass der Zuwen-
dungsempfinger seinerseits leistet. Konditional ist die Verkniipfung 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 fiir die eigene
Leistung gemacht wurde. Bei Rechtsgeschiften mit konditionaler Verknlpfung ist bei
Nichterbringung der Gegenleistung gem. §812 Abs.1 S.1 Alt.1 oder S.2 Alt.1 BGB
riickabzuwickeln.”

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

87 Dietz, MittBayNot 2008, 225 ff.; MiiKo/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 Ausfithrungen hierzu m.w.N. Berkefeld/Mayer, in: Mayer/Suf}/Tanck/
Bittler, Handbuch Pflichtteilsrecht, § 11 Rn 158 ff.

89 OLG Oldenburg NJW-RR 1992, 778.

90 MiiKo/Koch, §516 Rn27.

91 RGZ 125, 380, 383; BGHZ 5, 302, 303, 304 f.; BGH NJW 1992, 238, 239.

92 MiKo/Koch, §516 Rn 27; dort ist das Beispiel gebildet, dass eine synallagmatische Verkntipfung dann
vorliegt, wenn zwei Personen sich gem. § 328 BGB zur Unterstiitzung eines Dritten verpflichten.

93 MiiKo/Koch, §516 Rn27.
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