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Vorwort

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

Einem Überlassungsvertrag können diverse Motive zugrunde liegen: Das
mehrfache Ausnutzen von Erbschafts- und Schenkungssteuerfreibeträgen,
die Reduzierung von Pflichtteils- bzw. Pflichtteilsergänzungsansprüchen
oder die Streitvermeidung bei der vorweggenommenen Erbfolge – das sind
nur einige Beispiele. Damit Notarfachangestellte den Vertrag sachgerecht
aufsetzen können, ist es unerlässlich, dass zuallererst Klarheit über das Mo-
tiv herrscht.

Da der Begriff „Überlassungsvertrag“ gesetzlich nicht definiert ist, kann die
Überlassung selbst sowohl in Form einer reinen Schenkung, einer Schen-
kung unter Vorbehalt (z.B. eines Nießbrauchsrechts) als auch in Form einer
Schenkung unter Auflage vollzogen werden.

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

Kiel, im September 2025 Ulf Schönenberg-Wessel,Dr. Stephan Szalai,
Anja Uhl,Dr. Arne Hahner, Roy Richter
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§ 1 Mandatsannahme

Ulf Schönenberg-Wessel

A. Mandanteninteressen

Die Motiv- und Interessenlage der Beteiligten ist für den Notar bei Bera-
tung und Gestaltung von elementarer Bedeutung. Auch, wenn die Beteilig-
ten häufig ein prägendes Motiv angeben, sollte der Notar ebenso über die
Fernwirkungen der jeweiligen Gestaltung beraten. Was steuerlich günstig
ist (Überlassung gegen Nießbrauchsvorbehalt) kann negative erbrechtliche
Folgen (Pflichtteilsergänzungsansprüche) der pflichtteilsberechtigten Nicht-
erben auslösen. 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 klären und die Beteiligten über die rechtliche
Tragweite des Geschäfts zu belehren. Er soll darauf achten, dass Irrtümer
und Zweifel bei den Beteiligten vermieden werden. Aufgabe des Notars ist
es, den Willen der Beteiligten mit den Erklärungen in der Niederschrift in
Einklang zu bringen. Hierzu hat der Notar im Vorfeld – spätestens bei – der
Beurkundung die, je nach Art des beantragten Rechtsgeschäfts regelungs-
bedürftigen, Aspekte abzufragen und zu erörtern, ob die Beteiligten be-
wusst oder unbewusst über einen bestimmten Aspekt keine Regelung tref-
fen wollen.1

Der Notar kann seiner Beratungs- und Belehrungspflicht jedoch nur nach-
kommen, wenn er den zu regelnden Sachverhalt kennt, insbesondere die
diesen ausmachenden Tatsachen einschließlich der Vorstellungen der Betei-
ligten kennt, um eine dem wahren Willen der Beteiligten nentsprechende
Urkunde errichten zu können. Grundsätzlich ist es Sache der Beteiligten,
dem Notar den Sachverhalt und die für die beantragte Regelung relevanten
Angaben zu übermitteln. Dies entbindet den Notar jedoch nicht davon,
durch gezielte Nachfragen und Belehrungen den tatsächlich regelungs-
bedürftigen Kern des Beurkundungsvorganges zu ermitteln. Gerade bei
Überlassungsverträgen ist der Beratungs- und Belehrungsbedarf sehr hoch,
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da die Beteiligten häufig nur einen sehr eingeschränkten Blick auf die Wir-
kungen des Vertrages haben.

I. Steuerliche Motive

Die Vermeidung von Erbschaftsteuer für den Fall, dass die Immobilie erst
im Erbfall an die Begünstigten übergeht, steht ganz häufig an der Spitze der
Motive. Durch rechtzeitige Übertragung von Immobilienvermögen sollen
die Freibeträge innerhalb der Familie möglichst optimiert ausgenutzt wer-
den. Dabei ist zu berücksichtigen, 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 Übertragung zu empfehlen, da sich der Wertzuwachs in diesem
Fall realisiert, wenn der Überlassungsgegenstand sich schon im Eigentum
des Übernehmers befindet. Er wird also bei der Berechnung der Erbschaft-
steuer nicht berücksichtigt.

Hinweis

Verfügt der Überlasser über erhebliches Immobilienvermögen, emp-
fiehlt es sich, die Immobilien sukzessiv zu übertragen und zunächst je-
weils die Festsetzung des Werts der Schenkung durch das Finanzamt ab-
zuwarten, bevor weitere Immobilien oder Anteile an Immobilien über-
tragen werden. Alternativ kann an die Einbringung der Immobilie in
einen Familienpool unter sukzessiver Übertragung von Gesellschafts-
anteilen an die Begünstigten gedacht werden.

II. Vermögenssicherung für den Fall der späteren Pflege

Die Übertragung einer Immobilie wird auch für den Fall in Betracht gezo-
gen, dass der Eigentümer verhindern möchte, dass die Immobilie später für
den eigenen Unterhalt bzw. die eigene Pflege verbraucht werden muss. Es
soll, wenn gleich zu Lasten der Allgemeinheit, verhindert werden, dass das
aufgebaute Vermögen „an das Sozialamt“ fällt, wenn die Pflege nicht mehr
finanziert werden kann. Hauptmotiv ist insoweit, den Schenkungsrückforde-
rungsanspruch nach § 528 BGB auszuschließen.

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

Mandatsannahme

22 Schönenberg-Wessel

§ 1

44

55

66

77



Schenkung nicht in der Lage ist, seinen eigenen Unterhalt zu bestreiten
und/oder die gegebenenfalls gegenüber Verwandten bestehenden Unter-
haltsansprüche zu erfüllen. Da der Zweck des § 528 BGB darin besteht,
dem Schenker die Deckung seines eigenen Unterhaltsbedarfs zu ermögli-
chen, lastet dieser Rückforderungsanspruch von Beginn an auf jeder Schen-
kung.2

Damit der Sozialhilfeträger einen Schenkungsrückforderungsanspruch aus
§ 528 BGB auf sich überleiten kann, muss er beweisen können, dass eine
Schenkung nach § 516 Abs. 1 BGB vorliegt. Demnach ist eine Schenkung
eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem Vermögen einen anderen
bereichert, beide Teile sich diesbezüglich einig sind und die Zuwendung un-
entgeltlich erfolgt ist.

Die Rückforderung des Geschenks ist ausgeschlossen, wenn seit der Leis-
tung des geschenkten Gegenstandes zehn Jahre verstrichen sind, § 529 Abs. 1
letzter Hs. BGB. Die Frist läuft ab dem Zeitpunkt, in dem der Schenker alles
für den Vollzug Erforderliche getan hat, bei einem Grundstück entspre-
chend ab dem Umschreibungsantrag.3 Der Fristlauf wird nicht dadurch
gehindert, dass sich der Schenker an dem verschenkten Grundstück ein
lebenslanges Nutzungsrecht vorbehält.4 Im Gegensatz zum Pflichtteils-
berechtigten, dessen Recht nicht durch die Konstruktion des Nießbrauch-
vorbehalts in zeitlicher Hinsicht geschmälert werden soll, bedarf der Schen-
ker keines weitergehenden Schutzes, zumal der Vorbehalt der eigenen Un-
terhaltssicherung dient.5

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

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

A. Mandanteninteressen
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2 Kroiß/Horn/Solomon/Hußmann, NachfolgeR, § 33 Rn 20; MüKoBGB/Koch, § 528 Rn 2.
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NJW 2017, 1345 ff.
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5 BeckOGK/Harke, § 529 Rn 6.1; Zeranski, NJW 2017, 1345 (1349).
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Das Mindestmaß zur Leistungsfähigkeit i.S.v. § 1603 Abs. 1 BGB beurteile
die Praxis regelmäßig aus einem Sockelbetrag und der Hälfte des darüber
hinausgehenden Einkommens.6 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 Übergangs von
Unterhaltsansprüchen wegen § 94 Abs. 1a S. 2 SGB XII hat auf Ansprüche
aus § 528 Abs. 1 BGB keinen Einfluss.7

III. Reduzierung von Pflichtteils- und
Pflichtteilsergänzungsansprüchen

In der Praxis stetig wiederkehrend ist die Vorstellung der Beteiligten, dass
durch Übertragung eines Vermögensgegenstandes auf den anderen Ehegat-
ten oder einen Abkömmling Pflichtteilsansprüche des jeweils „ungeliebten“
Kindes vermieden bzw. verringert werden können.

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 auslöst. § 2325 BGB soll verhindern, dass der Pflichtteilsanspruch
durch lebzeitige Zuwendungen des Erblassers ausgehöhlt wird. Dieser sog.
Pflichtteilsergänzungsanspruch gem. § 2325 BGB ist sowohl in zeitlicher
als auch in sachlicher Hinsicht begrenzt.8 Innerhalb des Pflichtteilsergän-
zungsanspruchs wird das durch Schenkung Zugewendete zu dem Nachlass
dazu gerechnet. Anhand dieses sog. fiktiven Nachlasses wird dann der
Pflichtteilsanspruch des Berechtigten berechnet.9 Gemäß § 2317 Abs. 2
BGB handelt es sich bei dem Pflichtteilsergänzungsanspruch 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
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nicht vor Auflösung der Ehe zu laufen. Die Regelung erfasst sämtliche
Schenkungen während der Ehezeit. Schenkungen, die vor Begründung der
Ehe an den zukünftigen Ehegatten erfolgt sind, unterliegen dagegen der
Abschmelzung. Hat der Erblasser Schenkungen an einen früheren Ehegat-
ten getätigt und wurde diese Ehe geschieden, aufgehoben oder durch Tod
des beschenkten Ehegatten aufgelöst, so bleiben die Schenkungen des Erb-
lassers im Rahmen der Pflichtteilsergänzung unberücksichtigt, wenn seit der
Auflösung mehr als zehn Jahre verstrichen sind.11

Wird die Ehe erst durch den Tod des Erblassers aufgelöst wird, findet keine
Abschmelzung statt. Dies hat zur Folge, dass Schenkungen an den Ehegat-
ten selbst dann ergänzungspflichtig nach § 2325 BGB sind, wenn diese schon
vor Jahrzehnten erfolgt sind.12 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 Übertragung zur Erfüllung eines
tatsächlichen Zugewinnausgleichsanspruchs oder als ehebedingte Zuwen-
dung erfolgt ist. Im Wege der Güterstandsschaukel bzw. der Vereinbarung
nachträglicher Entgeltlichkeit kann der Rechtsgrund einer früheren Schen-
kung nachträglich noch korrigiert werden.

Erhält der Erblasser für die Zuwendung eine Gegenleistung, kann es
bereits an der objektiven Unentgeltlichkeit der Zuwendung für eine
Schenkung i.S.v. § 516 BGB fehlen, sofern die Gegenleistung den Wert der
Zuwendung erreicht.13 Bei der Bewertung der Höhe von Leistung und Ge-
genleistung kommt den Vertragsparteien des Schenkungsvertrags ein erheb-
licher Beurteilungsspielraum zu.

Grenzen zieht die Rechtsprechung diesem Beurteilungsspielraum jedoch,
sofern ein auffälliges Missverhältnis von Leistung und Gegenleistung vor-
liegt. Ob ein solches vorliegt, bemisst sich anhand objektiver Kriterien (ob-
jektiver Wert des Zugewandten im Verhältnis zur Gegenleistung).14Diesbe-
züglich trägt der Pflichtteilsberechtigte die Beweislast. Dementsprechend
muss er im Prozess denWert der Leistung und Gegenleistung sowie das be-
stehende Missverhältnis darlegen.15 Gelingt ihm dieser Nachweis, wird zu
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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 Missverhältnis sowohl für den Zuwen-
dungsempfänger als auch für den Zuwendenden ersichtlich gewesen ist.16

Wird das objektive Missverhältnis bejaht, so berechnet sich der Wert des
Pflichtteilsanspruchs aus der Differenz vom objektiven Wert der Zuwen-
dung und dem noch vertretbaren Wert bei einer Würdigung der konkreten
Umstände des Einzelfalls.17 Maßgeblich für den Zeitpunkt der Ermittlung
des objektiven Werts ist der Zeitpunkt desVertragsschlusses.18

Hinweis

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

IV. Vorweggenommene Erbfolge

„Mit warmer Hand geben“: Dieser Wunsch kann ein weiteres Motiv zur leb-
zeitigen Übertragung von Immobilien sein. Der Überlasser eröffnet sich da-
mit die Möglichkeit, die eigentliche Erbfolge vorwegzunehmen und wesent-
liche Vermögenswerte gezielt zuzuordnen.

Für den Übergeber steht neben dem Hauptanliegen der geordneten Ver-
mögensnachfolge – nicht in jedem Fall, aber doch regelmäßig – die Schaf-
fung von Versorgungssicherheit für sich (und seinen Ehegatten) im Mittel-
punkt, gibt er doch (vorzeitig) oftmals sein wesentliches Vermögen aus der
Hand. Daneben tritt der Wunsch, dem Übernehmer bei dessen Existenz-
gründung unter die Arme zu greifen und dabei gleichsam das geschaffene
Vermögen im Kreis der Familie zu halten. Diese Motive können unter-
schiedlich gewichtet sein; sie müssen nicht kumulativ vorliegen.19

Der Begriff der vorweggenommen Erbfolge ist dem BGB fremd. Die
Kennzeichnung einer Vermögensübertragung im Überlassungsvertrag als
„vorweggenommene Erbfolge“ kann eine bloße Motivangabe sein oder al-
lein aus steuerlichen Gründen erfolgen. Darin kann aber auch eine Anrech-
nungsbestimmung zu sehen sein.20 Ohne nähere Konkretisierung kann in
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der Bezeichnung auch eine Ausgleichungsanordnung oder gar die zulässige
Kombination aus Anrechnungs- und Ausgleichungsanordnung zu sehen
sein. Der Notar ist hier gehalten die gewünschten Wirkungen klar und un-
missverständlich in der Urkunde festzuhalten. Das OLG Brandenburg
nahm in einer zu Recht kritisierten Entscheidung sogar an, dass in der Zu-
wendung eines Vermögenswerts durch notariellen Überlassungsvertrag im
Wege der vorweggenommenen Erbfolge zugleich eine Enterbung liegen
kann, wenn nach dem Überlassungsvertrag die Anrechnung der Zuwen-
dung auf den Pflichtteil nach § 2325 BGB erfolgen soll.21Diese Fernwirkung
sollte unbedingt vermieden werden.

V. Ehebedingte Zuwendung

Die Zuwendung einer Immobilie an den anderen Ehegatten findet sich häu-
fig mit dem vermeintlichen Ziel der Reduzierung von Pflichtteilsansprüchen
der („unliebsamen“) Abkömmlinge. Dieses Ziel kann aufgrund der Rege-
lung des § 2325 Abs. 3 S. 3 BGB i.d.R. nicht erreicht werden, da etwaige
Pflichtteilsergänzungsansprüche weiterhin ohne Abschmelzung bestehen.
Es ist jedoch zu prüfen, ob eine Ausgestaltung der Überlassung als unbe-
nannte Zuwendung möglich ist.

Ehebedingte Zuwendungen können entgeltlich und somit nicht nach § 2325
BGB ergänzungspflichtig sein.22 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 mögliche 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.23

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
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