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Vorwort

Der Entwurf und die Abwicklung von Uberlassungsvertréigen gehéren zu
den grundlegenden Aufgaben eines/einer jeden Notarfachangestellten. Da-
bei erweist sich diese Art von Vertrdgen oftmals als Herausforderung, da
viele verschiedene rechtliche Aspekte eine Rolle spielen konnen - je nach-
dem, welche Interessen die Beteiligten vertreten. So konnen Schuld- und
Sachenrecht relevant werden, aber auch Familien-, Erb- oder Sozialrecht.
Auch steuerrechtliche Fragestellungen sind keine Seltenheit. Hiufig ist ein
Uberlassungsvertrag in Verbindung mit einer vorweggenommenen Erbfolge
gewiinscht und hat Grundbesitz zum Gegenstand.

Einem Uberlassungsvertrag konnen diverse Motive zugrunde liegen: Das
mehrfache Ausnutzen von Erbschafts- und Schenkungssteuerfreibetrégen,
die Reduzierung von Pflichtteils- bzw. Pflichtteilsergdnzungsanspriichen
oder die Streitvermeidung bei der vorweggenommenen Erbfolge — das sind
nur einige Beispiele. Damit Notarfachangestellte den Vertrag sachgerecht
aufsetzen konnen, ist es unerldsslich, dass zuallererst Klarheit iiber das Mo-
tiv herrscht.

Da der Begriff ,,Uberlassungsvertrag™ gesetzlich nicht definiert ist, kann die
Uberlassung selbst sowohl in Form einer reinen Schenkung, einer Schen-
kung unter Vorbehalt (z.B. eines NieBbrauchsrechts) als auch in Form einer
Schenkung unter Auflage vollzogen werden.

Wir hoffen, mit der aktualisierten und erweiterten 2. Auflage des vorliegen-
den Werkes einen Beitrag zu einer effektiven und zielgerichteten Gestaltung
und Abwicklung von Uberlassungsvertrigen zu leisten. Wir haben uns dabei
auf typische Fallkonstellationen beschréinkt.

Kiel, im September 2025 Ulf Schonenberg-Wessel, Dr. Stephan Szalai,
Anja Uhl, Dr. Arne Hahner, Roy Richter
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tar, 18. Aufl. 2021

Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, 6. Aufl. 2024
Miinchener Kommentar zum BGB, 9. Aufl. 2023

Miinder/Geiger, Sozialgesetzbuch II, Grundsicherung fiir Arbeitsuchende,
Lehr- und Praxiskommentar, 8. Aufl. 2024

Muscheler, Erbrecht Band 1, 1. Aufl. 2010
Neie, Uberlassungsvertrag, 3. Aufl. 2025

Neumann/Pahlen/Greiner/Winkler/Jabben, Sozialgesetzbuch IX: SGB IX,
Kommentar, 15. Aufl. 2024

Notarkasse Anstalt des offentlichen Rechts, Streifzug durch das GNotKG,
13. Aufl. 2021

Rolfs/Giesen/Kreikebohm/Udsching, Beck’scher Onlinekommentar zum
Sozialrecht, 76. Edition, 2025

Rose/Watrin, Erbschaftsteuer mit Schenkungsteuer und Bewertungsrecht,
13. Aufl. 2021

Sauer/Ritzer/Schuhmann, Handbuch Immobilienbesteuerung, Loseblatt-
Sammlung, Stand: Mia 2025

Scherer, Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, Kommentar, 6. Aufl. 2023
Schlitt/Miiller, Handbuch Pflichtteilsrecht, 3. Aufl. 2024
Spiegelberger, Vermogensnachfolge, 3. Aufl. 2020

Troll/Gebel/Jiilicher/Gottschalk, Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz,
Kommentar, 70. Aufl. 2025

Viskorf, Grunderwerbsteuergesetz, 21. Aufl. 2024
Il. Zeitschriftenbeitriage

Die Zitierung von Zeitschriftenbeitrdgen erfolgt durch Angabe der Zeit-
schrift, des Erscheinungsjahres sowie der Seite.
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Ulf Schonenberg-Wessel

A. Mandanteninteressen

Die Motiv- und Interessenlage der Beteiligten ist fiir den Notar bei Bera-
tung und Gestaltung von elementarer Bedeutung. Auch, wenn die Beteilig-
ten héufig ein pridgendes Motiv angeben, sollte der Notar ebenso iiber die
Fernwirkungen der jeweiligen Gestaltung beraten. Was steuerlich giinstig
ist (Uberlassung gegen NieBbrauchsvorbehalt) kann negative erbrechtliche
Folgen (Pflichtteilserginzungsanspriiche) der pflichtteilsberechtigten Nicht-
erben auslosen. Es gilt auch insoweit den wahren Willen der Beteiligten
nach § 17 Abs. 1 BeurkG zu erforschen.

Es ist die zentrale Aufgabe des Notars, den Willen der Beteiligten zu erfor-
schen, den Sachverhalt zu kliren und die Beteiligten iiber die rechtliche
Tragweite des Geschifts zu belehren. Er soll darauf achten, dass Irrtiimer
und Zweifel bei den Beteiligten vermieden werden. Aufgabe des Notars ist
es, den Willen der Beteiligten mit den Erkldrungen in der Niederschrift in
Einklang zu bringen. Hierzu hat der Notar im Vorfeld — spétestens bei — der
Beurkundung die, je nach Art des beantragten Rechtsgeschifts regelungs-
bediirftigen, Aspekte abzufragen und zu erortern, ob die Beteiligten be-
wusst oder unbewusst iiber einen bestimmten Aspekt keine Regelung tref-
fen wollen.!

Der Notar kann seiner Beratungs- und Belehrungspflicht jedoch nur nach-
kommen, wenn er den zu regelnden Sachverhalt kennt, insbesondere die
diesen ausmachenden Tatsachen einschlieBlich der Vorstellungen der Betei-
ligten kennt, um eine dem wahren Willen der Beteiligten nentsprechende
Urkunde errichten zu konnen. Grundsitzlich ist es Sache der Beteiligten,
dem Notar den Sachverhalt und die fiir die beantragte Regelung relevanten
Angaben zu iibermitteln. Dies entbindet den Notar jedoch nicht davon,
durch gezielte Nachfragen und Belehrungen den tatséchlich regelungs-
bediirftigen Kern des Beurkundungsvorganges zu ermitteln. Gerade bei
Uberlassungsvertrigen ist der Beratungs- und Belehrungsbedarf sehr hoch,

1 BGH, NJW 1994, 2283; DNotZ, 1995, 407 (409); Armbriister/Preul/Renner/Armbriister,
§ 17 BeurkG Rn 21; BeckOGK/Regler, BeurkG § 17 Rn 23.
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da die Beteiligten héufig nur einen sehr eingeschrédnkten Blick auf die Wir-
kungen des Vertrages haben.

I. Steuerliche Motive

Die Vermeidung von Erbschaftsteuer fiir den Fall, dass die Immobilie erst
im Erbfall an die Begiinstigten iibergeht, steht ganz haufig an der Spitze der
Motive. Durch rechtzeitige Ubertragung von Immobilienvermogen sollen
die Freibetrdge innerhalb der Familie moglichst optimiert ausgenutzt wer-
den. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass der Freibetrag nach dem ErbStG
mehrfach ausgenutzt werden kann, wenn zwischen zwei Schenkungen bzw.
einer Schenkung und dem Erbfall zehn oder mehr Jahre liegen.

Angesichts der zu erwartenden Wertsteigerung von Immobilien ist eine
rechtzeitige Ubertragung zu empfehlen, da sich der Wertzuwachs in diesem
Fall realisiert, wenn der Uberlassungsgegenstand sich schon im Eigentum
des Ubernehmers befindet. Er wird also bei der Berechnung der Erbschaft-
steuer nicht berticksichtigt.

Hinweis

Verfiigt der Uberlasser iiber erhebliches Immobilienvermégen, emp-
fiehlt es sich, die Immobilien sukzessiv zu iibertragen und zunéchst je-
weils die Festsetzung des Werts der Schenkung durch das Finanzamt ab-
zuwarten, bevor weitere Immobilien oder Anteile an Immobilien iiber-
tragen werden. Alternativ kann an die Einbringung der Immobilie in
einen Familienpool unter sukzessiver Ubertragung von Gesellschafts-
anteilen an die Begiinstigten gedacht werden.

Il. Vermoégenssicherung fiir den Fall der spateren Pflege

Die Ubertragung einer Immobilie wird auch fiir den Fall in Betracht gezo-
gen, dass der Eigentiimer verhindern mochte, dass die Immobilie spéter fiir
den eigenen Unterhalt bzw. die eigene Pflege verbraucht werden muss. Es
soll, wenn gleich zu Lasten der Allgemeinheit, verhindert werden, dass das
aufgebaute Vermogen ,,an das Sozialamt* fillt, wenn die Pflege nicht mehr
finanziert werden kann. Hauptmotiv ist insoweit, den Schenkungsriickforde-
rungsanspruch nach § 528 BGB auszuschliefen.

GemailB § 528 BGB kann der Schenker vom Beschenkten die Herausgabe
des Geschenkten verlangen, sofern der Schenker nach der Vollziehung der

22 Schonenberg-Wessel
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Schenkung nicht in der Lage ist, seinen eigenen Unterhalt zu bestreiten
und/oder die gegebenenfalls gegeniiber Verwandten bestehenden Unter-
haltsanspriiche zu erfiillen. Da der Zweck des § 528 BGB darin besteht,
dem Schenker die Deckung seines eigenen Unterhaltsbedarfs zu ermégli-
chen, lastet dieser Riickforderungsanspruch von Beginn an auf jeder Schen-
kung,2

Damit der Sozialhilfetrdger einen Schenkungsriickforderungsanspruch aus
§ 528 BGB auf sich iiberleiten kann, muss er beweisen konnen, dass eine
Schenkung nach § 516 Abs. 1 BGB vorliegt. Demnach ist eine Schenkung
eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem Vermogen einen anderen
bereichert, beide Teile sich diesbeziiglich einig sind und die Zuwendung un-
entgeltlich erfolgt ist.

Die Riickforderung des Geschenks ist ausgeschlossen, wenn seit der Leis-
tung des geschenkten Gegenstandes zehn Jahre verstrichen sind, § 529 Abs. 1
letzter Hs. BGB. Die Frist lduft ab dem Zeitpunkt, in dem der Schenker alles
fiir den Vollzug Erforderliche getan hat, bei einem Grundstiick entspre-
chend ab dem Umschreibungsantrag.® Der Fristlauf wird nicht dadurch
gehindert, dass sich der Schenker an dem verschenkten Grundstiick ein
lebenslanges Nutzungsrecht vorbehilt* Im Gegensatz zum Pflichtteils-
berechtigten, dessen Recht nicht durch die Konstruktion des Nie3brauch-
vorbehalts in zeitlicher Hinsicht geschmélert werden soll, bedarf der Schen-
ker keines weitergehenden Schutzes, zumal der Vorbehalt der eigenen Un-
terhaltssicherung dient.”

Schenkungen, die aus sittlicher Pflicht oder Anstand getitigt werden, unter-
fallen nicht dem Schenkungsriickforderungsanspruch aus § 528 BGB. Diese
sind nach § 534 BGB ausgenommen.

Die Riickforderung des Geschenks ist ferner dann ausgeschlossen, wenn der
Beschenkte die Bediirftigkeitseinrede aus § 529 Abs. 2 BGB geltend ma-
chen kann. Fiir die Ermittlung der Bediirftigkeit nach § 529 Abs. 2 BGB gel-
ten die allgemeinen unterhaltsrechtlichen Reglungen und die hierzu von der
Rechtsprechung entwickelten Richtlinien. Die Leistungsfihigkeit eines Be-
schenkten beurteile sich zuerst nach den §§ 1603 Abs. 1, 1610 Abs. 1 BGB.

2 Kroifl/Horn/Solomon/Hufimann, NachfolgeR, § 33 Rn 20; MiiKoBGB/Koch, § 528 Rn 2.

3 BGH, NJW 2000, 728; 2011, 3082 Rn 13 ff.; OLG Ko6ln, FamRZ 1986, 985; a.A. Zeranski,
NIW 2017, 1345 ff.

4 BGH NJW 2011, 3082; BeckOK-BGB/Gehrlein, § 529 Rn 3.

S5 BeckOGK/Harke, § 529 Rn 6.1; Zeranski, NJW 2017, 1345 (1349).
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Das Mindestmal} zur Leistungsfahigkeit i.S.v. § 1603 Abs. 1 BGB beurteile
die Praxis regelméfig aus einem Sockelbetrag und der Hilfte des dariiber
hinausgehenden Einkommens.® Die 100.000 EUR-Grenze des § 94 Abs. 1a
SGB XII hat keine Bedeutung hinsichtlich der Bestimmung des angemesse-
nen Unterhalts i.S.v. § 529 Abs. 2 BGB. Der Ausschluss des Ubergangs von
Unterhaltsanspriichen wegen § 94 Abs. 1a S. 2 SGB XII hat auf Anspriiche
aus § 528 Abs. 1 BGB keinen Einfluss.”

lll. Reduzierung von Pflichtteils- und
Pflichtteilserganzungsanspriichen

In der Praxis stetig wiederkehrend ist die Vorstellung der Beteiligten, dass
durch Ubertragung eines Vermogensgegenstandes auf den anderen Ehegat-
ten oder einen Abkommling Pflichtteilsanspriiche des jeweils ,,ungeliebten®
Kindes vermieden bzw. verringert werden kénnen.

Zuwendungen des Erblassers an andere Personen als den Pflichtteils-
berechtigten eignen sich zur Reduzierung des Pflichtteils, wenn es sich um
eine freigiebige Schenkung handelt, die die 10-Jahres-Frist des § 2325 Abs. 3
BGB auslost. § 2325 BGB soll verhindern, dass der Pflichtteilsanspruch
durch lebzeitige Zuwendungen des Erblassers ausgehohlt wird. Dieser sog.
Pflichtteilserginzungsanspruch gem. § 2325 BGB ist sowohl in zeitlicher
als auch in sachlicher Hinsicht begrenzt. Innerhalb des Pflichtteilsergin-
zungsanspruchs wird das durch Schenkung Zugewendete zu dem Nachlass
dazu gerechnet. Anhand dieses sog. fiktiven Nachlasses wird dann der
Pflichtteilsanspruch des Berechtigten berechnet.’ Gemif § 2317 Abs. 2
BGB handelt es sich bei dem Pflichtteilsergénzungsanspruch um einen ver-
erblichen Anspruch, sofern er vor dem Tod des berechtigten Nichterben
entstanden ist. Der berechtigte Nichterbe muss zum Zeitpunkt der Schen-
kung allerdings noch nicht gelebt haben oder bereits pflichtteilsberechtigt
gewesen sein. 10

Nach § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB beginnt die Abschmelzungsfrist von zehn Jah-
ren bei Schenkungen an einen Ehegatten/eingetragenen Lebenspartner

BGH, Urt. v. 16.4.2024 - X ZR 14/23, Rn 10.

BGH, Urt. v. 16.4.2024 — X ZR 14/23; notar 2025, 112 m. Anm. Schénenberg-Wessel.
MiiKoBGB/Lange, § 2325 Rn 1 f.

BeckOK-BGB/Miiller-Engels, § 2325 Rn 1.

BGH, Urt. v.23.5.2012 - IV ZR 250/11, ZEV 2012, 478.
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nicht vor Auflosung der Ehe zu laufen. Die Regelung erfasst siamtliche
Schenkungen wihrend der Ehezeit. Schenkungen, die vor Begriindung der
Ehe an den zukiinftigen Ehegatten erfolgt sind, unterliegen dagegen der
Abschmelzung. Hat der Erblasser Schenkungen an einen fritheren Ehegat-
ten getitigt und wurde diese Ehe geschieden, aufgehoben oder durch Tod
des beschenkten Ehegatten aufgelost, so bleiben die Schenkungen des Erb-
lassers im Rahmen der Pflichtteilsergéinzung unberticksichtigt, wenn seit der
Auflésung mehr als zehn Jahre verstrichen sind.1!

Wird die Ehe erst durch den Tod des Erblassers aufgelost wird, findet keine
Abschmelzung statt. Dies hat zur Folge, dass Schenkungen an den Ehegat-
ten selbst dann ergénzungspflichtig nach § 2325 BGB sind, wenn diese schon
vor Jahrzehnten erfolgt sind.!2 Die Problematik des § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB
greift hingegen nicht ein, wenn die Zuwendung an den Ehegatten entgeltlich
erfolgt ist. Dies ist etwa der Fall, wenn die Ubertragung zur Erfiillung eines
tatsdchlichen Zugewinnausgleichsanspruchs oder als ehebedingte Zuwen-
dung erfolgt ist. Im Wege der Giiterstandsschaukel bzw. der Vereinbarung
nachtriglicher Entgeltlichkeit kann der Rechtsgrund einer fritheren Schen-
kung nachtriglich noch korrigiert werden.

Erhilt der Erblasser fiir die Zuwendung eine Gegenleistung, kann es
bereits an der objektiven Unentgeltlichkeit der Zuwendung fiir eine
Schenkung i.S.v. § 516 BGB fehlen, sofern die Gegenleistung den Wert der
Zuwendung erreicht.!3 Bei der Bewertung der Hohe von Leistung und Ge-
genleistung kommt den Vertragsparteien des Schenkungsvertrags ein erheb-
licher Beurteilungsspielraum zu.

Grenzen zieht die Rechtsprechung diesem Beurteilungsspielraum jedoch,
sofern ein auffélliges Missverhiltnis von Leistung und Gegenleistung vor-
liegt. Ob ein solches vorliegt, bemisst sich anhand objektiver Kriterien (ob-
jektiver Wert des Zugewandten im Verhéltnis zur Gegenleistung).!4 Diesbe-
ziiglich trigt der Pflichtteilsberechtigte die Beweislast. Dementsprechend
muss er im Prozess den Wert der Leistung und Gegenleistung sowie das be-
stehende Missverhiltnis darlegen.!> Gelingt ihm dieser Nachweis, wird zu

11 MiiKoBGB/Lange, § 2325 Rn 84.

12 MiiKoBGB/Lange, § 2325 Rn 84.

13 Burandt/Rojahn/Horn, Erbrecht, § 2325 BGB Rn 30.

14 BGH, Urt. v. 14.6.1972 - IV RZ 53/71, NJW 1972, 1708 (1709); BGH, Beschl. v. 3.12.2008 —
IV ZR 58/07, ZEV 2009, 77 (78).

15 OLG Oldenburg, Urt. v. 4.6.1996 - 5 U 27/96, NJW-RR 1997, 263 (264).
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seinen Gunsten vermutet, dass das Missverhiltnis sowohl fiir den Zuwen-
dungsempfinger als auch fiir den Zuwendenden ersichtlich gewesen ist.10

Wird das objektive Missverhiltnis bejaht, so berechnet sich der Wert des
Pflichtteilsanspruchs aus der Differenz vom objektiven Wert der Zuwen-
dung und dem noch vertretbaren Wert bei einer Wiirdigung der konkreten
Umstinde des Einzelfalls.!” MaBgeblich fiir den Zeitpunkt der Ermittlung
des objektiven Werts ist der Zeitpunkt des Vertragsschlusses.!8

Hinweis
Von der Pflichtteilsergénzung ausgeschlossen sind sog. Anstands- und
Pflichtschenkungen (§ 2330 BGB).

IV. Vorweggenommene Erbfolge

»Mit warmer Hand geben*: Dieser Wunsch kann ein weiteres Motiv zur leb-
zeitigen Ubertragung von Immobilien sein. Der Uberlasser eroffnet sich da-
mit die Moglichkeit, die eigentliche Erbfolge vorwegzunehmen und wesent-
liche Vermogenswerte gezielt zuzuordnen.

Fiir den Ubergeber steht neben dem Hauptanliegen der geordneten Ver-
mogensnachfolge — nicht in jedem Fall, aber doch regelmifig — die Schaf-
fung von Versorgungssicherheit fiir sich (und seinen Ehegatten) im Mittel-
punkt, gibt er doch (vorzeitig) oftmals sein wesentliches Vermdgen aus der
Hand. Daneben tritt der Wunsch, dem Ubernehmer bei dessen Existenz-
griindung unter die Arme zu greifen und dabei gleichsam das geschaffene
Vermogen im Kreis der Familie zu halten. Diese Motive konnen unter-
schiedlich gewichtet sein; sie miissen nicht kumulativ vorliegen.!?

Der Begriff der vorweggenommen Erbfolge ist dem BGB fremd. Die
Kennzeichnung einer Vermogensiibertragung im Uberlassungsvertrag als
,vorweggenommene Erbfolge” kann eine bloBe Motivangabe sein oder al-
lein aus steuerlichen Griinden erfolgen. Darin kann aber auch eine Anrech-
nungsbestimmung zu sehen sein.2’ Ohne nihere Konkretisierung kann in

16 BGH, Urt. v. 14.6.1972 — IV RZ 53/71, NJW 1972, 1708 (1709); OLG Oldenburg, Urt. v.
4.6.1996 — 5 U 27/96, NJW-RR 1997, 263 (264).

17 BGH, Urt. v. 27.5.1981 — I'Va ZR 132/80, NJW 1981, 2458 (2459).

18 Klinger, in: Pflichtteilsanspriiche reduzieren und vermeiden, § 2 Rn 33.

19 Kappler/Kappler, MittBayNot 2019, 217.

20 BGH, ZEV 2010, 190 m. Anm. Keim; Thubauville, MittRhNotK 1992, 289 (297).
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der Bezeichnung auch eine Ausgleichungsanordnung oder gar die zuléssige
Kombination aus Anrechnungs- und Ausgleichungsanordnung zu sehen
sein. Der Notar ist hier gehalten die gewiinschten Wirkungen klar und un-
missverstdndlich in der Urkunde festzuhalten. Das OLG Brandenburg
nahm in einer zu Recht kritisierten Entscheidung sogar an, dass in der Zu-
wendung eines Vermogenswerts durch notariellen Uberlassungsvertrag im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge zugleich eine Enterbung liegen
kann, wenn nach dem Uberlassungsvertrag die Anrechnung der Zuwen-
dung auf den Pflichtteil nach § 2325 BGB erfolgen soll.2! Diese Fernwirkung
sollte unbedingt vermieden werden.

V. Ehebedingte Zuwendung

Die Zuwendung einer Immobilie an den anderen Ehegatten findet sich hiu-
fig mit dem vermeintlichen Ziel der Reduzierung von Pflichtteilsanspriichen
der (,,unliebsamen) Abkémmlinge. Dieses Ziel kann aufgrund der Rege-
lung des § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB i.d.R. nicht erreicht werden, da etwaige
Pflichtteilsergdnzungsanspriiche weiterhin ohne Abschmelzung bestehen.
Es ist jedoch zu priifen, ob eine Ausgestaltung der Uberlassung als unbe-
nannte Zuwendung moglich ist.

Ehebedingte Zuwendungen konnen entgeltlich und somit nicht nach § 2325
BGB erginzungspflichtig sein.?2 Das Rechtsinstitut der Ehegattenzuwen-
dung ist jedoch unterschiedlich zu bewerten, je nach dem in welchem
Rechtsgebiet man sich befindet und wie sich im Einzelfall die Interessens-
lage gestaltet. Die Voraussetzungen und Rechtsfolgen einer ehebedingten
Zuwendung gilt es herauszuarbeiten und daraus mogliche Gestaltungen in
der Praxis abzuleiten.

Zuwendungen in der Ehe sind auch dadurch gekennzeichnet, dass der zu-
wendende Ehegatte sie nicht in Schenkungsabsicht erbringt, sondern ,,um
der Ehe willen* als Beitrag zur Verwirklichung, Ausgestaltung, Erhaltung
und Sicherung der ehelichen Lebensgemeinschaft.?3

Unbenannte Ehegattenzuwendungen unterscheiden sich im Vergleich zu
Schenkungen auch dadurch, dass ihnen der Zuwendende keine echte Frei-
giebigkeit zugrunde legt, sondern die Erwartung oder Vorstellung, die Ehe

21 OLG Brandenburg, Beschl. v. 31.8.2022 — 3 W 55/22.
22 Schlitt/Miiller- Engels, Handbuch Pflichtteilsrecht, § 5 Rn 76.
23 BGH, MittBayNot 1997, 295.
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