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I. Einige Grundbegriffe

Die Bezeichnung ,Uberlassung®, die im BGB selbst keine Verwendung findet, hat sich ein-
geburgert zur Umschreibung der lebzeitigen Ubertragung von Vermogen (also nicht im Weg
der gesetzlichen oder testamentarischen Erbfolge ,von Todes wegen®) zu Bedingungen, die
nicht wie unter fremden Dritten kaufmannisch ausgewogen sind. Sie findet im Regelfall —
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jedoch nicht notwendigerweise — unter nahen Angehérigen, z.B. im Verhaltnis zwischen
Ehegatten oder zwischen Eltern und Kindern statt.

Die Entscheidung, eine solche Immobilie bereits zu Lebzeiten zu Ubertragen, sollte wohl-
Uberlegt getroffen sein.

Das vorliegende Merkblatt soll Ihnen hierbei Hilfestellungen geben. Es méchte Ihnen zu-
gleich einige Regelungsmdoglichkeiten nahebringen, die im Rahmen von Uberlassungsver-
tragen zum Schutz vor unerwarteten Entwicklungen aufgenommen werden kénnen. Die
kurze Ubersicht kann naturlich nicht die personliche Beratung im Einzelfall ersetzen, die
lhnen der Berufsstand der Notare zur Vorbereitung von Uberlassungsurkunden bietet und
den Sie auf jeden Fall in Anspruch nehmen sollten, um den Besonderheiten lhres Einzel-
falls gerecht zu werden. Gerade bei Uberlassungen gilt angesichts der Vielzahl zu beriick-
sichtigender personlicher, zivilrechtlicher, sozialrechtlicher und steuerrechtlicher Momente,
dass maligeschneiderte Einzellésungen erforderlich sind, die sicherstellen, dass alle Betei-
ligten — VerauRerer, Erwerber, dessen Geschwister etc. — mit der Ubertragung selbst und
ihrem Ergebnis auch Jahrzehnte spater noch zufrieden sind. Scheuen Sie sich daher nicht,
einen Besprechungstermin wahrzunehmen und auch nach Erhalt eines Entwurfs sowie
wahrend der Beurkundung lhre Fragen zu stellen!

Die folgenden Erlauterungen gliedern sich in sechs Abschnitte:

Zunachst sollen die verschiedenen Anlasse einer Ubertragung und die daraus entwickelten
,vertragstypen® kurz dargestellt werden (nachstehend Abschnitt Il.).

Es folgt eine kurze Ubersicht zu den moglichen Objekten der Zuwendung (nachstehend
Abschnitt II1.), insbesondere beziglich der Abgrenzung von Grundsticks- bzw. Geldzu-
wendung.

Der anschlieende Abschnitt IV. widmet sich den vorbehaltenen bzw. versprochenen ,Ge-
genleistungen®, seien sie auf Zahlung von Geldrenten, auf Naturalleistung (Versorgungs-
pflichten) oder auf Duldung des weiteren Bewohnens oder der Austbung eines Niel3-
brauchs gerichtet.

Abschnitt V. beschaftigt sich mit ,Verfligungssperren®, also dem regelmafig vereinbarten
Zustimmungsvorbehalt des Veraul3erers beziglich Belastungen, Veraufl3erungen oder
Ruckforderungsrechten fir den Fall einer Scheidung, des Vorversterbens etc. In diesem
Zusammenhang werden auch mogliche gesetzliche Ruckforderungsrechte (z.B. wegen
spaterer Verarmung des Veraul3erers bzw. infolge Heimunterbringung) erortert.

Abschnitt VI. beleuchtet einige Aspekte im Verhaltnis zu weichenden Geschwistern (Aus-
gleichspflichten, Anrechnungspflicht auf den Erbteil sowie die Anrechnung auf den eigenen
Pflichtteil des Erwerbers).

Im Schlussabschnitt VII. werden einige wenige Hinweise auf die schenkung- bzw. grund-
erwerbsteuerrechtlichen Aspekte sowie die einkommensteuerrechtliche Behandlung gege-
ben, die jedoch eingehendere Konsultationen mit dem Steuerberater oder die Einholung
einer verbindlichen Auskunft seitens des Finanzamts in komplizierter gelagerten Fallen
nicht ersetzen konnen.
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Die Ubertragung von Betriebsvermogen ist nicht Gegenstand dieses Merkblattes, obwohl|
die dort auftretenden Fragestellungen sich teilweise mit den hier behandelten decken.

II. Motive und Fallgruppen

Je nach den in erster Linie verfolgten Zielen einer Grundstuicksiibertragung - die sich haufig
in Kombination nebeneinander finden - sind fiinf besonders wichtige Fallgruppen zu unter-
scheiden:

1. Die Grundstiicksuibertragung zur Vorwegnahme der Erbfolge

Im Sinn einer zeitlich gestaffelten Vermégensubertragung sollen die schenkungsteuerlichen
Freibetrage (aktuell 400.000,00 € je Elternteil und Kind), die alle zehn Jahre erneut zur
Verfugung stehen, mehrfach ausgenutzt werden. Haufig handelt es sich bei dem ,uberlas-
senen® Grundstlck um das bisher und kinftig selbst genutzte Eigenheim der Veraul3erer,
so dass die Beteiligten besonderes Augenmerk darauf legen, an den bisherigen Nutzungs-
verhaltnissen und der bisherigen Lastentragung nichts zu andern. Im Grund soll ,nur der
Name im Grundbuch ausgetauscht” werden. Dies kann erreicht werden durch einen umfas-
senden Niel3brauchsvorbehalt der Veraul3erer, gepaart mit schuldrechtlichen Verfiigungs-
verboten (beides wird nachstehend erlautert). Allerdings muss den Veraul3erern deutlich
werden, dass zwar der Erwerber (noch) nicht eigenméchtig Uber das Anwesen verfligen
kann, allerdings auch die Veraulerer selbst dazu nicht mehr in der Lage sind, so dass z.B.
ein Verkauf oder eine Beleihung (Eintragung von Grundpfandrechten) nur im Zusammen-
wirken von Veraul3erer und Erwerber moglich sind. Wenn mehrere Abkémmlinge vorhan-
den sind und das Anwesen nicht allen gemeinsam Ubertragen wird (als Miteigentiimer oder
in Gesellschaft des birgerlichen Rechts, damit kiinftige Quotenverschiebungen zwischen
den Geschwistern grunderwerbsteuerfrei moglich sind), sondern ein Abkémmling das An-
wesen allein Gbernehmen soll, ist zugleich das Verhéaltnis zu den ,,weichenden Geschwis-
tern” zu regeln (hierzu nachstehend Abschnitt VI.).

2. ,Ehebedingte Zuwendung"®

Die ,,ehebedingte Zuwendung“ soll zur Verwirklichung der ehelichen Lebens- und Wirt-
schaftsgemeinschaft ,paritatische Eigentumsverhaltnisse herstellen. Das Schenkungsteu-
errecht privilegiert diese insofern, als die Ubertragung eines selbstgenutzten ,Familien-
heims* (oder von Anteilen hieran) ganzlich steuerfrei gestellt wird, also auf den (immerhin
aktuell 500.000,00 € umfassenden) Freibetrag der Ubertragung zwischen Ehegatten nicht
angerechnet wird, und zwar ohne weitere einschrnkende Voraussetzungen (anders im
Falle der Vererbung muss der Witwer / die Witwe die betreffende Immobilie mindestens
zehn Jahre selbst bewohnen, um Steuerfreiheit zu erlangen). Entscheidendes (und nicht
immer leicht zu I6sendes) Regelungsthema in solchen Fallen ist das Schicksal der Zuwen-
dung fir den Fall einer Trennung oder Ehescheidung:

Soll die Uberlassung weiter Bestand haben und allenfalls als Vorausleistung auf einen etwa
geschuldeten Zugewinnausgleichsanspruch gelten (8 1380 BGB) oder soll dem Zuwenden-
den ein Recht auf Ruckforderung zustehen mit der Folge, dass der andere Ehegatte an
etwaigen Wertsteigerungen z.B. Uber das Zugewinnausgleichsverfahren beteiligt wird oder
aber dass (aufgrund ehevertraglicher Vereinbarung) lediglich dessen tatsachliche Eigenin-
vestitionen abgegolten werden sollen?
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» Ein allgemeines ,gesetzliches” Ruckforderungsrecht bei Scheitern der Ehe besteht
(abgesehen von den immer streitbehafteten Fallen des ,groben Undanks®) nicht, so
dass hierzu eine vertragliche Losung gefunden werden sollte.

3. VeraulBerer mit wirtschaftlich risikobehafteter Tatigkeit

Veraulierer mit wirtschaftlich risikobehafteter Tatigkeit (Unternehmer, Freiberufler mit Haf-
tungsrisiken, Existenzgrinder mit hohem Finanzierungsbedarf etc.) sind haufig bestrebt,
wichtige Vermdgensteile vor einem etwaigen kunftigen Zugriff der Glaubiger ,in Sicherheit
zu bringen®. Solche Ubertragungen sind allenfalls erfolgversprechend, wenn sie deut-
lich vor Eintritt der Krise stattfinden (bei spéaterer Insolvenz oder_erfolglosen Pfan-
dungsversuchen eines Glaubigers besteht eine maximal vierjahrige Anfechtungs-
frist). Ferner muss in diesem Fall das Augenmerk darauf gelenkt werden, dass nicht der
Veraul3erer sich seinerseits pfandbare ,Gegenleistungen® vorbehalt, wie etwa in Gestalt
von Rentenzahlungen oder einem Niel3brauchsrecht; ungefahrlich ist jedoch der Vorbehalt
eines nicht Ubertragbaren Wohnungsrechts.

4. Reduzierung von Pflichtteilsanspriichen

In ahnlicher Weise werden Uberlassungen vorgenommen mit dem Ziel, Pflichtteilsan-
spriche zu reduzieren: Durch rechtzeitiges Ausscheiden aus dem Nachlass sollen sich
die Anspriche pflichtteilsberechtigter anderer Personen (hierzu zahlen Eltern, Ehegatten
und Kinder, auch und insbesondere nichteheliche oder ersteheliche Kinder) nur noch auf
das ,Restvermdgen” beziehen, das beim Ableben noch vorhanden ist. Die ,Wartefrist* be-
tragt hier gem. § 2325 BGB nicht nur vier, sondern zehn Jahre, und auch diese lange Frist
beginnt nicht zu laufen, solange sich der Verauf3erer wesentliche Nutzungen (etwa in Ge-
stalt eines Niel3brauchs) vorbehalten hat, sowie wenn der VeraufRerer Vermdgenswerte an
seinen Ehegatten Ubertragen hat. Die ,pflichtteilssichere® Formulierung der Gegenleistun-
gen erfordert genaue Beratung durch den Notar, die dieser naturgemaf nur leisten kann,
wenn ihm die Ubertragungsmotive offengelegt werden. AuRerdem kann eine Schenkung
auch zur Reduzierung des kinftigen Pflichtteilsanspruchs des Beschenkten selbst gegen-
Uber dem Schenker eingesetzt werden (wobei diese Anrechnung spétestens bei der Zu-
wendung offengelegt werden muss).

5. ,Versorgungsvertrag*

Schliel3lich sei als Grundtypus der ,,Versorgungsvertrag“ (friher auch: ,Verpfrindungs-
vertrag“) genannt: Im Vordergrund steht hier die finanzielle Versorgung des Veraul3erers,
insbesondere durch regelmaflige Geldzahlungen des Erwerbers (,Rente®), die jedoch -
anders als bei einem Kaufvertrag auf Rentenbasis - nicht in kaufméannischer Weise mit dem
realen Wert des Uberlassenen Anwesens abgewogen sind, sondern auf Lebenszeit oder
aber bis zum Renteneintritt des Veraul3erers geschuldet werden und sich der H6he nach
entweder nicht verandern (,Leibrente“) oder aber an personlichen Faktoren wie der Leis-
tungsfahigkeit des Erwerbers oder dem Bedarf des Veraulerers orientieren (,dauernde
Last’). In diesem Zusammenhang ist die Kenntnis der steuerlichen Erfordernisse fur die
Abzugsfahigkeit solcher wiederkehrender Leistungen beim Erwerber (nachstehend Ab-
schnitt VII., Sondertypus der ,Vermogenstbertragung gegen Versorgungsleistungen®) von
besonderer Bedeutung. In seiner Verfigung Uber den Gegenstand ist der Erwerber jedoch
typischerweise frei; er schuldet die Versorgungsleistungen haufig auch dann weiter, wenn
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er aus dem Uberlassenen Gegenstand keine Einklnfte (mehr) erzielt oder diesen bereits
verauf3ert hat.

ll. Objekte der Uberlassung

Mogliche Gegenstande lebzeitiger Vermogensiubertragung in Bezug auf Grundstiicke kon-
nen Grundsticke (dann samt allen darauf stehenden Baulichkeiten), Eigentumswohnun-
gen, Erbbaurechte (d.h. lediglich das Geb&ude unter Eintritt in den Erbbaurechtsvertrag)
sowie Teilflachen von Grundsticken sein; in letzterem Fall muss jedoch vor einer Um-
schreibung im Grundbuch die wegzumessende Flache (die auch alle darauf stehenden
Gebaude mit umfasst) durch Vermessung abgetrennt werden. Eine einzelne Wohnung in
einem Gebaude kann nur dann Gegenstand der Uberlassung sein, wenn sie nach den
Bestimmungen des Wohnungseigentumsgesetzes als getrenntes Eigentum in einem eige-
nen Grundbuchblatt gebucht wird, andernfalls kann nur das gesamte Anwesen ubertragen
werden und beispielsweise an einer bestimmten Wohnung ein Wohnungsrecht ,zurtckbe-
halten werden.

Nicht selten wird nicht Grundbesitz unmittelbar tGbertragen, sondern Geldmittel mit der un-
mittelbaren Auflage, diese zweckgebunden zum Erwerb einer bestimmten Immobilie oder
zur Errichtung eines bestimmten Anwesens zu verwenden. Man spricht in diesem Fall von
einer ,mittelbaren Grundstiicksschenkung®, d.h. beim ,Schenker” fliel3t zwar Geld ab, beim
Erwerber kommt allerdings nicht Geld, sondern ein Grundstiuck oder ein errichtetes Gebau-
de an. Ab 2009 sind mittelbare Schenkungen nur noch begrenzt attraktiv ( sie fuhren bei
vermieteten Immobilien zu einer Reduzierung um 10 v.H., da dort ein Verschonungsab-
schlag in dieser Hohe gewahrt wird).

IV. Gegenleistungen“ und Vorbehalte

In den seltensten Fallen handelt es sich um eine ,glatte” Schenkung ohne jede Auflage,
Gegenleistung oder sonstigen Vorbehalt. Viel haufiger wird sich der Veraul3erer Nutzungs-
rechte (NieBbrauch, nachstehend 1., bzw. Wohnungsrecht, nachstehend 2.), Geldzahlun-
gen (nachstehend 3.) oder Dienstleistungen (nachstehend 4.) vorbehalten. Wenn diese
Rechte mehreren Personen zustehen, ist deren Gemeinschaftsverhaltnis naher auszuge-
stalten (nachstehend 5.).

1. NieRbrauch

Der Niel3braucher ,genief3t den Gebrauch® der Uberlassenen Sache weiterhin, d.h. er ist zur
umfassenden Selbstnutzung oder Vermietung auf eigene Rechnung berechtigt. Der Niel3-
brauch wird im Grundbuch eingetragen; er ist nicht vererblich und (mit Ausnahmen) nicht
Ubertragbar. Der Vorbehalt der Nutzung erstreckt sich in der Regel auf das gesamte Anwe-
sen samt Gebaude; es konnen zwar einzelne Grundsticksteile (mit darauf stehenden Bau-
lichkeiten) ausgenommen werden, nicht jedoch einzelne Gebaudeteile (z.B. Wohnungen).
Der Nie3brauch und die aus ihm flieBenden Ertrage (insbesondere Mietzinsen bei Fremd-
vermietung des Anwesens) sind pfandbar. Hinsichtlich der mit dem Objekt verbundenen
Lasten sieht das Gesetz vor, dass der Niel3braucher die gewdhnliche Unterhaltung und die
.Kleinreparaturen® tragt, ferner die Verzinsung bestehender Schulden, wahrend der Eigen-
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tumer fur die Tilgung dieser Verbindlichkeiten, fur die auRerordentliche Abnutzung sowie flr
,Grol3reparaturen (z.B. Dach, Heizung etc.) verantwortlich ist.

Die laufenden offentlichen Lasten (z.B. Grundsteuer, Brandversicherungspramie) tragt der
Niel3braucher, die aul3erordentlichen Lasten (z.B. Erschliefungskosten) tragt der Eigenti-
mer. Aus steuerlichen Griinden wird haufig von dieser Verteilung abgewichen, damit im Fall
der Fremdvermietung der Niel3braucher alle Lasten, die er als Werbungskosten absetzen
kann, auch tatsachlich zu tragen hat. Beim sog. ,VorbehaltsnieBbrauch“ zugunsten des
VerauRerers, der bei der Ubertragung ,zurickbehalten“ wird, kann der VerauRerer sogar
weiterhin die Gebaudeabschreibung geltend machen, obwohl er nicht mehr Eigentimer ist!
Wenn eine abweichende Tragung aller Kosten zu Lasten des Niel3brauchers vereinbart
wird, bleibt ,wirtschaftlich” alles beim alten.

2.  Wohnungsrecht

Das Wohnungsrecht bleibt insoweit hinter dem Niel3brauch zurlick, als es grundsatzlich
nur zur Selbstnutzung (samt Gasten, Angehorigen etc., soweit nicht anders vereinbart)
berechtigt. Anders als der NieBbrauch kann das Wohnungsrecht auf bestimmte Teile eines
Gebaudes beschrankt werden; dies ist sogar die Regel. Die zur ausschlie3lichen Nutzung
vorgesehenen Raume und die zum gemeinsamen Gebrauch bestimmten Bereiche (Kiiche,
Keller, Garten etc.) mussen im Vertrag genau bezeichnet werden (Lageplan empfehlens-
wert). Der Erwerber schuldet grundsatzlich nur die Duldung des Wohnens, jedoch kein
aktives Tun (anders, wenn er im Vertrag zugleich zur Erhaltung des Anwesens in gut be-
wohnbarem und beheizbarem Zustand verpflichtet wird). Typischerweise tragt der Woh-
nungsberechtigte seine Verbrauchskosten und die Schonheitsreparaturen (z.B. neue Tape-
te, neuer Teppich etc.) in seinem Bereich selbst, alle anderen Lasten, insbesondere auch
die hausbezogenen Kosten (Grundsteuer etc.) tragt der Eigentimer. Denkbar ist jedoch
auch, dass der Wohnungsberechtigte (aufgrund schuldrechtlicher Vereinbarung) eine miet-
ahnliche ,Nutzungsgebuhr” entrichtet, haufig endet dann das Wohnungsrecht bei hoheren
Zahlungsrickstanden. Wenn nicht anders geregelt, ist eine Untervermietung oder Weiter-
vermietung durch den Wohnungsberechtigten ausgeschlossen; der Berechtigte kann aber
seinen Ehegatten, Lebensgefahrten und Gaste aufnehmen (es sei denn dieses Recht ware
ebenfalls in der Urkunde abbedungen). Das seiner Natur nach somit hochstpersénliche
Wohnungsrecht ist nicht pfandbar und auch nicht auf den Sozialleistungstrager Uberleitbar.
Es endet spatestens mit dem Tod, ferner bei endgultigem Auszug, wenn keine Rickkehr
mehr denkbar ist, nicht aber bei voribergehendem Verlassen der Wohnungsraume.

3. Wiederkehrende Geldzahlungen

Wiederkehrende Geldzahlungen sind haufig in Uberlassungsvertragen vorgesehen, die
zugleich der Versorgung der VeréaulRerer dienen sollen. Der Vertrag muss in diesem Fall
genau regeln, in welchem Rhythmus die Zahlungen fallig werden (monatlich, quartalsweise
etc.), ob diese ihrer Hohe nach unabanderlich sind oder aber sich beispielsweise an die
Inflationsrate anpassen (sogenannte ,/ndexierung®) oder aber ob eine angemessene An-
passung verlangt werden kann, wenn z.B. der Bedarf der VerdulRerer steigt oder aber die
Leistungsfahigkeit des Erwerbers sinkt (sog. ,Vorbehalt des § 323 ZPO"). Solche Regelun-
gen mussen allerdings hinsichtlich ihrer tatséchlichen Auswirkungen genauer gepruift
werden (bei einem spateren Heimaufenthalt der Verauf3erer erhéht sich z.B. deren Bedarf
um das Vielfache!), ebenso hinsichtlich der steuerlichen Auswirkungen: Unter bestimm-
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ten Voraussetzungen kénnen solche Zahlungen vom Erwerber abgesetzt werden, missen
dann aber vom VeraulRerer auch versteuert werden (siehe Abschnitt VII. 2) Zu regeln ist
schlie3lich, ob zur Sicherung der Zahlungsverpflichtung Eintragungen im Grundbuch (z.B.
eine Grundschuld, die bei Einstellung der Zahlungen zur Verwertung der Immobilie berech-
tigt) erfolgen sollen.

4. Naturalleistungen

Naturalleistungen werden insbesondere im Rahmen eines sog. ,Leibgedings® oder ,Alten-
teils“ in Form von Dienstleistungen und Handreichungen vereinbart. Es handelt sich bei-
spielsweise um Besorgungen und Fahrdienste, hauswirtschaftliche Verrichtungen (Séaubern
der Wohnung, Zurichten der Wasche, Zubereitung der Mahlzeiten) sowie um Versorgungs-
und Pflegeleistungen, die korperlich unmittelbar ,an der Person® zu verrichten sind (Korper-
pflege, Grund-Krankenpflege ohne medizinische Verrichtungen). Auf staatliche Leistungen
nach dem Pflegeversicherungsgesetz, die ja durch Beitragszahlungen erkauft sind, wirken
sich solche vertraglichen Dienstleistungsanspriiche nicht negativ aus; anders verhélt es
sich mdglicherweise bei Bezligen nachrangiger Sozialleistungen, etwa im Bereich der Hilfe
zur Pflege nach dem SGB XII. Im Einzelnen sollte hier nach personlicher Beratung mit dem
Notar eine allen Seiten gerecht werdende Formulierung gefunden werden. Da die staatli-
chen Leistungen im Pflegefall nach dem Pflegeversicherungsgesetz erst ab Pflegestufe |
beginnen, andererseits die korperliche und zeitliche Belastung des Erwerbers auch im Hin-
blick auf dessen eigene Familie und etwaige Berufstatigkeit nicht tber Gebuhr in Anspruch
genommen werden soll, wird im Regelfall die Verpflichtung zur Erbringung von Pflege- und
Krankenleistungen im eigentlichen Sinn auf 1,5 Stunden pro Tag beschrankt.

5. Mehrere Berechtigte

Bei einer Mehrheit von Berechtigten, also wenn beispielsweise Ehegatten das Anwesen
gemeinsam ubertragen und sich die vorstehenden Leistungen oder Nutzungen ,gemein-
sam” vorbehalten wollen, oder aber wenn das Anwesen im Alleineigentum eines Ehegatten
steht, dieser aber seinen Ehepartner ebenfalls mit absichern will, muss schlie3lich geklart
werden, in welchem Berechtigungsverhdltnis beide zueinander stehen. Dabei sind auch
steuerrechtliche und sozialrechtliche Aspekte zu beachten. (Beispiel: Werden Geldrenten
zugleich an den Ehegatten erbracht, kann es sein, dass dieser dadurch die zulassige Ein-
kommensgrenze pro Monat Uberschreitet, so dass seine beitragsfreie Familienmitversiche-
rung in der gesetzlichen Krankenversicherung endet.) Relevant wird das Berechtigungsver-
haltnis auch, wenn es zu Streitigkeiten zwischen den beiden Berechtigten oder zwischen
dem Berechtigten und dem Erwerber kommen sollte. (Beispiel: Steht der Anspruch beiden
als ,Gesamtberechtigten nach § 428 BGB“ zu, kann der Erwerber mit schuldbefreiender
Wirkung auch an einen der beiden allein leisten; der andere Ehegatte geht zunéchst leer
aus und muss sich im Innenverhaltnis an den Leistungsempfanger halten. Weiteres Bei-
spiel: Wem soll das Wohnungsrecht zustehen, wenn sich die gemeinsam berechtigten
Ehegatten scheiden lassen? Schliel3lich: Soll sich die Monatsrente verringern oder der
Wohnungsbereich verkleinern, wenn einer der beiden Berechtigten verstirbt?) Auch wenn
die Befassung mit diesen Themen nicht immer angenehm ist, missen solche Aspekte im
Notarvertrag, der sich ja gerade in der Krise bewdhren muss, mitgeregelt werden.
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V. Ruckforderungsvorbehalt und ,,Verfligungssperren*

Haufig soll die Grundstiucksubertragung nicht unter allen Umstéanden und fur jeden Fall eine
endglltige sein. Vielmehr will sich der Veraulerer fir bestimmte Falle zumindest die Mog-
lichkeit aufrechterhalten, das Grundstiick samt Gebaude wieder zurtickzuverlangen, zumal
die gesetzlichen Rickforderungstatbestande (nachstehend 1.) nur sehr lickenhatft sind. Mit
solchen Ruckforderungsvorbehalten versucht der VerduRRerer zugleich, auf bestimmte un-
liebsame Entwicklungen (z.B. Weiterverkauf, Vorversterben des Erwerbers, dessen Ehe-
scheidung etc.) zu reagieren (nachstehend 2.). Die néhere inhaltliche Ausgestaltung (nach-
stehend 3.) erfordert einige Uberlegung.

1. Gesetzliche Ruckforderungstatbestande

Gesetzliche Ruckforderungstatbestande umfassen insbesondere den sog. ,groben Un-
dank“ (& 530 BGB) sowie spatere Verarmung des Schenkers (8§ 528 BGB).

Ein Widerruf wegen groben Undanks kommt nur innerhalb eines Jahres nach einer ,schwe-
ren Verfehlung®, die der Beschenkte sich gegeniiber dem Schenker hat zuschulden kom-
men lassen und die zugleich auf eine ,subjektiv tadelnswerte Gesinnung“ schliel3en lasst, in
Betracht. Ohne viel Phantasie lasst sich nachvollziehen, dass solche Falle fast immer vor
Gericht ausgestritten werden. Die Ruckforderung wegen Verarmung des Schenkers
(8 528 BGB) hat eine weitaus grol3ere Bedeutung. Sie wird regelméRig vom Sozialhilfetra-
ger geltend gemacht, wenn der Veraul3erer binnen zehn Jahren nach der Schenkung sich
nicht mehr selbst unterhalten kann und nachrangige Sozialleistungen in Anspruch nimmt.
(Der Ruckforderungsanspruch, den der Veraul3erer selbst gegen seine Kinder kaum gel-
tend machen wird, geht dann auf den Sozialleistungstrager tber) Ein solcher Sachverhalt
tritt zumeist ein, wenn der Veraul3erer wegen Verschlechterung seines Gesundheitszu-
stands dauerhaft in einem Heim untergebracht werden muss. Der Anspruch ist nicht auf
Ruckgabe des zugewendeten Anwesens in Natur gerichtet, sondern auf monatliche Zah-
lung der ,Unterhaltsliicke” durch den Beschenkten, so lange bis der Netto-Wert der Zuwen-
dung aufgezehrt ist. Der Beschenkte kann sich dabei nicht darauf berufen, dass er zur Er-
bringung der monatlichen Zahlung nicht gentigend leistungsfahig sei. Der Rickforderungs-
anspruch bzw. die Wertausgleichszahlung, die in dessen Erflillung geschuldet werden,
gehen gesetzlichen Unterhaltstatbestdnden vor: Zunachst also wird die Zuwendung ,von
Staats wegen riickabgewickelt”, erst dann werden gegebenenfalls andere Geschwister
aufgrund ihres Einkommens herangezogen.

Der Ruckforderungsanspruch kann nicht durch Vertrag ausgeschlossen werden. Es durfte
aber moglich sein, ihn in der Uberlassungsurkunde dahingehend zu modifizieren, dass dem
Beschenkten ein Wahlrecht eingeraumt wird zwischen der monatlichen Zahlung der Unter-
haltsrente, einerseits, und der Rickgabe des zugewendeten Gegenstands selbst gegen
Erstattung der von ihm erbrachten Investition, andererseits.

2. Vertragliche Ruckforderungstatbestande

Die Aufnahme vertraglicher Ruckforderungstatbestande wird aufgrund der nur sehr
begrenzten gesetzlichen Regelung haufig gewlnscht sein. Dies erméglicht es zugleich, den
Erwerber in gewisser Hinsicht zu ,disziplinieren“ und zugleich die ,,Geschéftsgrundlage” der
Ubertragung festzuschreiben. Schenkungsteuerlich wird im Fall der Ausiibung sowohl! die
Steuer fur den historischen Schenkungsvorgang ruckerstattet als auch fur die Rickabwick-
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lung selbst keine neue Steuer erhoben (8 29 ErbStG). Ein jederzeitiges, freies Widerrufs-
recht ist unublich geworden, es ist ohne weitere Voraussetzungen (sonst nur einge-
schrankt) pfandbar und bei Betriebsvermdgen und bei vermieteten Immobilien wohl auch
steuerschéadlich. Haufig vereinbarte Sachverhalte, die dem Veraul3erer zumindest ein Recht
zur Ruckforderung der Immobilie geben, sind beispielsweise

a)

b)

d)

f)

9)

h)

die VerauRerung des Anwesens ohne schriftliche Zustimmung des Ubergebers
(Da der Erwerber ja als Eigentimer im Grundbuch eingetragen wird, kénnte er
theoretisch am nachsten Tag die Immobilie, allerdings unter Fortbestand der vor-
behaltenen Rechte und Nutzungen, weiterverkaufen!)

die sonstige Weiterverauf3erung, auch Schenkung, der Immobilie ohne schriftliche
Zustimmung des Ubergebers

die Belastung der Immobilie ohne schriftliche Zustimmung des Ubergebers (Damit
soll verhindert werden, dass sich der Erwerber finanziell ,ibernimmt* und das An-
wesen daher spater versteigert werden muss.)

die Pfandung der Immobilie von dritter Seite (Dadurch kénnen allerdings nur
Zwangsversteigerungen abgewendet werden, die nicht aus einem schon derzeit
eingetragenen Grundpfandrecht stattfinden.)

das Versterben des Erwerbers vor dem VerduRRerer (Die Uberlassene Immobilie
fallt in den Nachlass und steht damit denjenigen Erben zu, die der Erwerber in sei-
nem Testament gegebenenfalls benannt hat, andernfalls den gesetzlichen Erben,
z.B. seiner Ehefrau und den Kindern. Wenn der Ubergeber damit nicht einverstan-
den ist, insbesondere also vermeiden mochte, dass die Schwiegertochter/der
Schwiegersohn z.B. nach Wiederheirat anderweitig Uber das Objekt verfugt, kann
er mit Hilfe der Ruckforderungsklausel das Objekt wieder aus dem Nachlass an
sich ziehen.)

Auch wenn die Ehe des Erwerbers geschieden wird und nicht z.B. durch Ehever-
trag sichergestellt ist, dass der Schwiegerpartner im Rahmen des Zugewinnaus-
gleichs keine Anspriiche auf die Wertsteigerung der Immobilie erhebt, sondern al-
lenfalls die tatsachlich von ihm getétigten Investitionen zurtickerhalt, kann eine
Ruckforderungsklausel hilfreich sein; sie schitzt in diesem Fall den Erwerber vor
den Risiken seiner eigenen Ehe.

Die Ruckforderung kann ferner z.B. vorbehalten werden fir den Fall, dass fur die
Ubertragung Schenkungsteuer anfallt, bzw. fir den Fall, dass zu einem kiinftigen
Zeitpunkt fiir die Ubertragung keine Steuer mehr anfallen wiirde.

Im Gbrigen kommen zahlreiche weitere Rickforderungstatbesténde in Betracht, die
jeweils im Einzelfall erortert werden sollten. (Beispiele: Der Erwerber bricht eine
Berufsausbildung ab, er wird Mitglied einer verfassungsfeindlichen Organisation
oder einer Sekte, er bewohnt das Anwesen nicht mehr selbst, er wird geschéftsun-
fahig etc.)

3. Detailausgestaltung

Die Detailausgestaltung der Modalitaten und Konsequenzen einer Ausiibung des Rickfor-
derungsrechts muss ebenfalls festgelegt werden. Im Regelfall handelt es sich um ein
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hochstpersonliches Recht, das binnen einer gewissen Frist nach Kenntnis vom auslésen-
den Umstand ausgeibt werden muss. Bei Rickabwicklung sind sodann nur die vom Er-
werber tatsachlich getatigten werterhdhenden Investitionen mit ihrem noch vorhandenen
Zeitwert riickzuverguten, soweit sie mit Zustimmung des Ubergebers vorgenommen wur-
den, nicht jedoch beispielsweise laufende Aufwendungen und ,aufgedrangte Luxussanie-
rungen®. Der bedingte Anspruch auf Ruckforderung sollte auf jeden Fall im Grundbuch
durch eine Vormerkung gesichert werden, damit der Anspruch gegebenenfalls auch gegen
Rechtsnachfolger (etwa im Fall des abredewidrigen Verkaufs an einen Dritten) durchge-
setzt werden kann. Wichtig ist in diesem Rahmen auch der Rang der Vormerkung, insbe-
sondere im Verhaltnis zu Grundpfandrechten. Vor einem Rangruicktritt sollte daher auf
jedem Fall die Beratung eines Notars in Anspruch genommen werden.

V1. ,,Weichende Geschwister*; pflichtteilsrechtliche Fragen

Uberlassungen dienen haufig der Vorwegnahme der Erbfolge. Es stellt sich die Frage, ob
der VerauRerer dadurch im Ubrigen frei wird, wie er mit seinem Restbesitz verfahrt (also
das Problem des mdglichen Pflichtteilsrechts des Erwerbers, nachstehend 1.). Wenn ande-
re Geschwister des Erwerbers vorhanden sind, ist haufig von Interesse, ob diese kraft Ge-
setzes Ausgleichsanspriiche gegen den Erwerber geltend machen kénnen (nachstehend
2.) bzw. wie eine mogliche vertragliche Ausgleichspflicht gestaltet sein konnte (nachste-
hend 3.).

1. Das Pflichtteilsrecht des Erwerbers

Eltern, Ehegatten und Abkdmmlinge sind beim Tod einer Person pflichtteilsberechtigt, wenn
sie entweder nicht zum Erben eingesetzt sind, oder aber wenn durch lebzeitige Schenkun-
gen wahrend der letzten zehn Jahre (bei Vorbehalt eines Niel3brauchs auch langer,
vgl. oben Abschnitt Il. 4.) der Nachlass um mehr als die Halfte gemindert wurde. Regelmé-
Rig wollen VerauRerer aufgrund der Uberlassung in der Lage sein, mit ihrem restlichen
Vermdogen, z.B. den Ersparnissen, frei zu verfugen, also beispielsweise den uberlebenden
Ehegatten als Erben einzusetzen. Es empfiehlt sich dann, einen ausdriicklichen Pflichtteils-
verzicht des Erwerbers gegentber dem Veraul3erer, gegebenenfalls auch gegentber des-
sen Ehegatten, in die Urkunde aufzunehmen oder aber zumindest zu vermerken, dass die
Zuwendung als ,Vorausleistung® auf etwaige kiinftige Pflichtteilsanspriiche zu werten ist, so
dass diese regelmafig dadurch ,aufgezehrt“ werden.

2. Gesetzliche Ausgleichsanspriiche

Gesetzliche Ausgleichsanspriche von weichenden Geschwistern bestehen nur in sehr
engen Grenzen: Die Frage eines ,Zwangsausgleichs” stellt sich gesetzlich erst nach dem
Ableben des VerauRRerers, und zwar allenfalls dann, wenn dieser nicht mehr zehn Jahre ab
der Zuwendung gelebt hat. (Die Zehnjahresfrist verlangert sich - wie oben Abschnitt Il. 4.
vermerkt - bei Vorbehalt wesentlicher Nutzungsrechte, etwa eines Niel3brauchs oder Wohn-
recht am ganzen Gebaude.) Unter Umstanden kénnen dann weichende Geschwister inner-
halb von drei Jahren nach dem Ableben des Veraulierers sogenannte ,Pflichtteilsergén-
zungsanspruche® (8 2325 BGB) geltend machen, sofern namlich durch die lebzeitige Vor-
wegubertragung, die in den letzten zehn Jahren vor dem Tod des Veraul3erers stattgefun-
den hat, ihr Anteil am Nachlass geschmalert wurde. Der Anspruch richtet sich darauf, zu-
mindest den Pflichtteil (also die Halfte des gesetzlichen Erbanteils) aus dem Nachlass zu



-11 -

erhalten, der fiktiverweise bestehen wirde, wenn die frihere Schenkung dem tatsachlichen
Nachlass hinzugerechnet wird. Bei Sterbefallen ab dem 01.10.2010 reduziert sich dieser
Anspruch fiir jedes Jahr, das seit der Ubertragung verstrichen ist, um 1/10, so dass die
rechtzeitige Ubertragung deutliche Vorteile gewéahrt. Der Anspruch richtet sich gegen den
Erben, bei Erschopfung des Nachlasses gegen den Beschenkten. Diese ungewisse, insbe-
sondere auch von der Lebensdauer des Veraullerers abhédngende Rechtslage besteht
allerdings nur dann, wenn keine ausdriickliche einvernehmliche Regelung getroffen wird.
Bei intakten Familienverhaltnissen wird es sich haufig so verhalten, dass die Geschwister
mit der Uberlassung, die im Familienkreis besprochen wurde, einverstanden sind und daher
mit Wirkung auch fur ihre Abkémmlinge in der notariellen Urkunde auf ihre Pflichtteilser-
ganzungsanspruche bezlglich des Vertragsobjekts verzichten kénnen (sog. ,gegensténd-
lich beschrénkter Pflichtteilsverzicht®). Dieser kann nur in notarieller Urkunde erfolgen.
Er gibt dem Erwerber Gewissheit, dass er nicht spater mit ,Nachforderungsanspriichen*
seiner Geschwister konfrontiert wird.

3. Vertragliche Ausgleichsregelungen

Vertragliche Ausgleichsregelungen sind insbesondere dann héaufig, wenn mehrere Ge-
schwister vorhanden sind und nur eine Immobilie zur Verteilung zur Verfigung steht. Denk-
bar sind z.B. Ausgleichszahlungen, die bereits zu Lebzeiten des VeraulRRerers féallig werden
(deren Hohe in der Regel frei vereinbart wird, jedoch deutlich unter dem anteiligen Ver-
kehrswert der Immobilie liegt und deren Falligkeit in der Regel auf mehrere Raten gestun-
det ist). Schlie3lich kann sich der VerauRRerer auch damit begnigen, im Verhaltnis unter
mehreren Abkdmmlingen als gesetzlichen Miterben eine erbrechtliche Ausgleichspflicht zu
schaffen (,Anrechnung auf den Erbteil®), so dass bei der Verteilung des Restnachlasses
zunachst die Geschwister zum Zug kommen, bis alle Kinder untereinander gleichgestellt
sind. Sollte allerdings kein ausreichender Restnachlass mehr zur Verfligung stehen, ware
der Erwerber der Immobilie gegentber den Geschwistern nicht zum ,Nachschlag* verpflich-
tet.

VII. Einige steuerrechtliche Hinweise

Die nachstehende kurze Ubersicht kann die detaillierte Beratung durch den Notar und/oder
einen Steuerberater naturgemal nicht ersetzen!

1. Schenkungsteuer

Die Schenkungsteuer fallt grundsétzlich in gleicher Hohe an, wie sie bei der Vererbung
erhdéhen wirde (Erbschaftsteuer), allerdings stehen die persénlichen Freibetrage alle zehn
Jahre erneut zur Verfiigung. Durch Verteilung der Vermdgensubergabe auf mehrere Zeit-
abschnitte kann also deutlich Steuer gespart werden! Die personlichen Freibetrage belau-
fen sich aktuell fur Ehegatten und gleichgeschlechtlich Verpartnerte auf 500.000.00 €, far
Kinder (gegeniber jedem Elternteil) auf je 400.000,00 €, fur Enkel (gegenuber jedem der
vier Grol3elternteile!) auf je 200.000,00 €, fur Eltern auf je 100.000,00 € und fir Geschwister
und sonstige, entfernter oder nicht verwandte Personen auf 20.000,00 €.

Immobilien werden mit dem Verkehrswert (,gemeinen Wert“) bewertet. Dies bedeutet bei-
spielsweise, dass unbebaute Grundstlicke vom Finanzamt nach der sog. ,Bodenrichtwert-
karte“ eingewertet werden; bei bebauten Immobilien wird der Verkehrswert fir Ein- oder
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Zwei-Familien-Hauser sowie Eigentumswohnungen nach dem Vergleichswertverfahren,
hilfsweise dem Sachwertverfahren, hingegen fur Mietwohn-, Geschafts- oder gemischt
genutzte Immobilien nach dem Ertragswertverfahren ermittelt; der Steuerpflichtige kann
jedoch stets durch ein Sachverstandigengutachten den abweichenden tatsachlichen Wert
nachweisen. Auch bei Betriebsvermogen gilt das Vergleichswertverfahren, ersatzweise das
Ertragswertverfahren, wobei jedoch mindestens das Ergebnis des Sachwertverfahrens
anzusetzen ist.

Belastungen (Schulden, aber auch etwa gewéhrte bzw. vorbehaltene Nutzungs- oder Niel3-
brauchsrechte etc.) werden abgezogen. Im Einzelnen sind dies sehr komplexe und streitan-
fallige Bewertungsvorgange.

Grunderwerbsteuer wirde zwar anfallen fur diejenigen Gegenleistungen und Vorbehalte,
die bei der Schenkungsteuer als Minderung beriicksichtigt wurden; da jedoch Ubertragun-
gen an Verwandte in gerader Linie, also an Kinder sowie an Ehegatten, grunderwerbsteuer-
frei sind, scheidet eine solche Besteuerung bei der Uberlassung typischerweise aus.

2. Einkommensteuer

In einkommensteuerlicher Hinsicht stellt sich eine ganze Reihe von teilweise sehr schwieri-
gen Fragen:

a) Handelt es sich bei dem uberlassenen Grundstiick um Betriebsvermdgen einer
selbstandigen Tatigkeit, eines Gewerbebetriebs oder einer Land- und Forstwirt-
schaft (dies kann auch beispielsweise hinsichtlich eines freiberuflich genutzten BU-
ros in einem sonst zu Wohnzwecken dienenden Gebaude der Fall sein oder bei
sogenanntem Sonderbetriebsvermdgen von Gesellschaftern einer OHG oder
Kommanditgesellschaft), liegt in der privat motivierten Uberlassung auRerhalb der
Betriebsuibergabe eine sogenannte ,,Entnahme*, die zur Erh6éhung des Gewinns
durch die regelmafRdig im Grundbesitz verkérperten stillen Reserven fuhrt.

b) Haufig wird ebenfalls Ubersehen, dass eine Grundstiicksubertragung mit Gegen-
leistungen (Abstandszahlungen an den VerauR3erer, Gleichstellungsgelder an wei-
chende Geschwister, Schuldibernahmen) auch im Hinblick auf die ,Spekulations-
besteuerung” (Besteuerung privater Verauf3erungsgeschafte gem. § 23 EStG) von
Bedeutung sein kann. Die mal3gebliche Frist zwischen Anschaffungs- und Verau-
Rerungsvorgang wurde bekanntlich rickwirkend auf zehn Jahre verlangert. Hin-
sichtlich des entgeltlichen Anteils einer Ubertragung liegt bei vermieteten Immobi-
lien, wenn der Zeitraum noch nicht abgelaufen ist, ein anteiliges Spekulationsge-
schéft vor; hinsichtlich des unentgeltlichen Teils der Ubertragung lauft die bisher
vom Veraul3erer zuriickgelegte Frist jedoch weiter. Lediglich bei vermieteten Im-
mobilien, die vollstandig unentgeltlich Gbertragen werden, oder solchen, die schon
langer als zehn Jahre im Eigentum des Veraul3erers standen, ferner bei Immobi-
lien, die im Jahr der VerédufRerung und in den beiden vorangegangenen Jahren
selbst genutzt waren, stellt sich diese Problem mit Sicherheit nicht.

c) Erzielt der Erwerber aus der Ubertragenen Immobilie Einklnfte aus Vermietung
und Verpachtung, kann er neben den sonstigen Werbungskosten, z.B. Schuldzin-
sen, Erhaltungsaufwendungen etc., die Abschreibung (AfA) geltend machen. Er
fuhrt insoweit bei rein unentgeltlichem Erwerb die AfA des Vorgéngers fort; bei ei-
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nem teilentgeltlichen Erwerb verwirklicht er eigene Anschaffungskosten, fur die er
eine neue AfA-Reihe in Gang setzt. Gegenleistungen mit Entgeltcharakter in die-
sem Sinn sind z.B. Einmalzahlungen an den VerauRerer, die Ubernahme auf dem
Objekt ruhender Schulden, Gleichstellungsgelder an Geschwister sowie Renten-
zahlungen an den Veraul3erer, wenn es sich um sogenannte ,Austauschrenten”
handelt, die nach kaufmannischen Gesichtspunkten mit der Leistung abgewogen
wurden, oder um ,Zeitrenten, die nicht auf Lebenszeit, sondern auf einen be-
stimmten, befristeten Zeitraum geschuldet sind.

d) Von der Frage der Entgeltlichkeit (und damit dem Entstehen von Anschaffungskos-
ten beim Erwerber, gegebenenfalls eines Veraul3erungserloses bei betrieblichem
Vermoégen in Gestalt des Veraul3erers) zu unterscheiden sind wiederkehrende
Leistungen, die unter bestimmten Voraussetzungen beim Erwerber in voller Hohe
als Sonderausgaben gem. 8§ 10 EStG abgezogen werden kénnen, jedoch nach
dem ,Korrespondenzprinzip“ beim Veraul3erer zu versteuern sind. Da der Erwerber
typischerweise einer hdheren Steuerprogression unterliegt, ist per Saldo damit ei-
ne steuerliche Privilegierung der lebzeitigen Vermodgensubertragung verbunden.
Die Rechtsprechung der Finanzgerichte hat insoweit in grof3ziigiger Weise das
Sonderinstitut der ,Vermogensubergabe gegen Versorgungsleistungen® geschaf-
fen, dessen Anwendungsbereich jedoch durch das Jahressteuergesetz 2008 deut-
lich reduziert wurde. Es muss sich um die lebzeitige Ubertragung von Wirt-
schaftsgltern handeln,

— die fur eine generationentbergreifende dauerhafte Anlage geeignet und be-
stimmt sind. Ab 2008 sind fir Neufalle jedoch nur noch Betriebe, Teilbetriebe,
Anteile an gewerblich tatigen Personengesellschaften, sowie mindestens
50 %ige Anteile an Kapitalgesellschaften zugelassen, so dass Vermdgens-
Ubergaben gegen Versorgungsleistungen bei Privatvermégen ausscheiden.

— die vom Erwerber weiter gehalten werden (bei WeiterveraufRerung kénnen sich
schadliche Nachversteuerungen ergeben) — bei der Ubertragung von Kapital-
gesellschaftsanteilen missen VeraufRerer und Erwerber als Geschaftsfuhrer fur
diese Gesellschatft tatig sein-

— und bezuglich derer der VeraufRerer oder dessen Ehegatte sich auf Lebenszeit
Versorgungsleistungen (Geld oder Naturalzuwendungen) vorbehalten haben,
die der Hohe nach geringer sind als der aus dem Objekt erwirtschaftbare Er-
trag.

Im Einzelnen ist jedoch, wenn diese einkommensteuerlichen Aspekte eine wichtige Rolle
spielen, eine detaillierte Prifung notwendig, insbesondere zur Abgrenzung zu den steuer-
lich unbeachtlichen privaten Unterhaltsrenten (8 12 Nr. 2 EStG) und zu Kaufpreisrenten.

Ich bedanke mich fur das in mein Team gesetzte Vertrauen und stehe fur ergdnzende Er-
lauterungen gern zur Verfliigung.

lhr

Dr. Sven Schindler
(Notar)



