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Elf Fehler, die Sie im Schenkungs-
recht vermeiden sollten

Bei Zuwendungen unter Lebenden werden hiufig gravierende Feh-
ler gemacht. Diese konnen zum einen auf Gedankenlosigkeit zu-
riickzufiihren sein. Es werden mogliche Entwicklungen in der Zu-
kunft schlichtweg nicht bedacht oder iibersehen. Zum anderen kon-
nen die Fehler ganz einfach auf Unkenntnis der Rechtslage, insbe-
sondere der schenkungsteuerrechtlichen Grundlagen, beruhen.

1. Fehlerhafte Ausgestaltung von
NieRbrauchsrechten

Haufig schenken Eltern ihren Kindern zu Lebzeiten eine Immobilie
und behalten sich hierbei das Nielbrauchsrecht vor. In diesen Zu-
sammenhang kommt es immer wieder zu Fehlern. Die wesentlichen
Fehler sollen an dieser Stelle in der gebotenen Kiirze dargestellt
werden:

1.1 Lastentragung

Der Vorbehaltsnie8braucher kann das Wirtschaftsgut selbst nutzen,
vermieten, verpachten oder einem anderen unentgeltlich iiberlassen.
Er ist jedoch nicht berechtigt, in dessen Substanz einzugreifen.
Dadurch kann er grundsitzlich nicht das Gebdude nach seinen
Wiinschen umgestalten oder wesentlich verdndern. Eine Ausnahme
besteht, sofern Niebrauchsbesteller und Niebrauchsberechtigter
zusétzlich zum VorbehaltsnieSbrauchsrecht schuldrechtlich im In-
nenverhéltnis etwas anderes vereinbaren.

Der NiefSbraucher hat nach § 1047 BGB fiir die Dauer des Nief3-
brauchsrechts alle im Zusammenhang mit dem Gebédude stehenden
offentlichen und privatrechtlichen Lasten zu tragen (z.B. Grundbe-
sitzabgaben). Er ist nach § 1041 BGB zur Erhaltung der Sache in
ihrem wirtschaftlichen Bestand verpflichtet. Dazu gehdren aber nur
gewohnliche Ausbesserungen und Erneuerungen zur laufenden Un-
terhaltung des Grundstiicks, die regelmdfBig innerhalb kiirzerer
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AuBerge-
wohnliche
Aufwendun-
gen

Abweichende
Kostentra-
gungs-
regelung

Sicherung
des Wer-

bungskos-
tenabzugs

Zeitabstinde anfallen, z.B. die Beseitigung geringer Schiaden an der
Dacheindeckung oder das Erneuern zerbrochener Fensterscheiben.

Groflere Renovierungskosten — wie die Neueindeckung eines
Dachs, der Anstrich des ganzen Hauses, umfangreiche Innen- und
AuBenputzarbeiten oder die Warmeddmmung eines Dachs — sind
keine Aufwendungen i.S.d. § 1041 BGB. Auch andere Verédnderun-
gen oder Verschlechterungen, die trotz regelméBiger Erhaltung ein-
treten, hat der NiefSbraucher nicht zu vertreten. Droht der Sache Ge-
fahr, oder werden auflergewohnliche Instandsetzungsarbeiten not-
wendig, so muss er dem Eigentlimer unverziiglich Anzeige erstatten
(§ 1042 BGB). Zu auBergewdhnlichen Aufwendungen ist der Nie$3-
braucher nicht verpflichtet, wohl aber berechtigt (§ 1043 BGB).
Gegeniiber dem Eigentiimer steht ihm hierfir nur ein Ersatzan-
spruch bei einer entsprechenden schuldrechtlichen Verpflichtung
oder nach den Regeln der Geschiftsfilhrung ohne Auftrag zu
(§ 1049 Abs. 1, § 1068 BGB).

Die Kostentragungsregelung des § 1047 BGB ist getragen von dem
Grundsatz, dass dem NieBbraucher der Reinertrag gebiihrt, er also
all diejenigen Lasten zu tragen hat, deren Entrichtung aus den Er-
trigen erwartet werden darf, ebenso alle Betriebs- und Fruchtge-
winnungskosten. Hierbei handelt es sich jedoch um dispositives
Recht, von dem die Vertragsparteien abweichen konnen. Im Regel-
fall wird eine Abweichung von den Regelungen der §§ 1041 und
1047 BGB durch den kautelarjuristischen Berater auch anzuraten
sein. Zum einen fithren die gesetzlichen Regelungen gerade bei den
Kindern zu erheblichem Unmut, denn auf der einen Seite sind sie
durch den NieBbrauch von jeglicher Nutzungsmoglichkeit ausge-
schlossen, auf der anderen Seite sollen sie aber die Kosten bzw. au-
Bergewohnlichen Belastungen tragen.

Ein Abweichen von den gesetzlichen Regelungen ist aber auch aus
einkommensteuerrechtlicher Sicht geboten, um dem Vorbehalts-
niebraucher die Anerkennung der Lasten als Werbungskosten zu
ermdglichen.
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Fiihrt der VorbehaltsnieBbraucher eine auBergewdhnliche Instand-
setzungsmafinahme (z.B. eine Dachsanierung) durch, und macht er
seinen Aufwand gegeniiber dem Eigentiimer nicht geltend, ist ein
Werbungskostenabzug beim Nie3braucher ausgeschlossen, da hier-
in eine nach § 12 Nr. 2 EStG nicht abziehbare Zuwendung an den
Eigentiimer liegen wiirde.) Der getitigte Aufwand wire damit
steuerlich verloren. Ein Werbungskostenabzug wére allenfalls dann
moglich, wenn der gesetzlich bestehende Ersatzanspruch vom
NieBbraucher zwar geltend gemacht, aber nicht realisiert wird.2)

Trigt hingegen der Eigentiimer bei gesetzlicher Kostentragung ent-
sprechend seiner sich aus § 1041 BGB ergebenden Verpflichtung
die Aufwendungen fiir auBBergewdhnliche InstandsetzungsmafBnah-
men, fiihrt dies steuerlich zu dem Ergebnis, dass bei ihm ein Wer-
bungskostenabzug mangels Einkiinfteerzielung ausgeschlossen ist.
Ein steuermindernder Abzug ist in derartigen Féllen i.d.R. auch
nicht unter dem Gesichtspunkt sogenannter vorweggenommener
Werbungskosten im Hinblick auf eine nach Erloschen des NieB3-
brauchs beabsichtigte Vermietung moglich, da ein Ende der Nut-
zung durch den VorbehaltsnieBbraucher noch nicht absehbar ist.3)

Gleichwohl hat die Rechtsprechung in Ausnahmefdillen auch dem
Eigentiimer eines niefbrauchsbelasteten Objekts den Abzug vor-
weggenommener Werbungskosten erlaubt. Dieser ist ausnahmswei-
se dann méglich, wenn sich aus den Gesamtumstinden ergibt, dass
der Steuerpflichtige die Aufwendungen im eigenen Interesse als zu-
kiinftiger Nutzer des Hauses tdtigt, d.h. wenn die zukiinftige Nut-
zung zeitlich konkret ansteht.4) Der Eigentiimer einer niefSbrauchs-
belasteten Immobilie kann daher vorweggenommene Werbungskos-
ten z.B. dann geltend machen, wenn der Nieffbrauch nach den zu-
grundeliegenden Vereinbarungen zeitnah aufgehoben werden soll.5
Damit kénnen ,,verloren geglaubte® Fille ggf- noch , gerettet*
werden.

1) BFH, Urt.v. 10.04.1991 - XI R 13/87, BFH/NV 1991, 740.
2) BFH, Urt.v. 17.08.2005 - IXR 27/03, BFH/NV 2006, 270.
3) BFH, Urt.v. 19.02.2019 - IXR 20/17, BFH/NV 2019, 540.
4) BFH, Urt.v. 31.05.2000 - IXR 6/96, BFH/NV 2001, 24.

5) BFH, Urt.v. 25.02.2009 - IXR 3/07, BFH/NV 2009, 1251.
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Gesamtglau-
bigerschaft

Derartige Fallgestaltungen sollten dadurch vermieden werden, dass
sich der NieBbraucher im Ubertragungsvertrag zur Ubernahme
auch groBerer ErhaltungsmafBnahmen verpflichtet, so dass er die
Aufwendungen als Einkiinfteerzieler steuermindernd beriicksichti-
gen kann. Da die in § 1041 BGB geregelte Lastenverteilung ver-
traglich abdingbar ist, sollte der Ubertragungsvertrag die Vereinba-
rung vorsehen, dass der NiefSbraucher abweichend von der Grund-
regel des § 1041 BGB auch auBergewdhnliche Ausbesserungen
oder Erneuerungen auf eigene Kosten zu tragen hat. Diese Neben-
abrede muss, wenn sie zwischen nahen Angehdrigen erfolgt, klar
und eindeutig getroffen und tatséchlich durchgefiihrt werden. Ist
dies der Fall, sind die groBeren Instandsetzungsaufwendungen beim
NieBbraucher steuerlich als Werbungskosten zu den Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung beriicksichtigungsféhig.o)

1.2 Gesamtberechtigung eines NieR-
brauchs am Alleineigentum eines
Ehegatten

Bei der Ubertragung von Grundbesitz ist es nicht uniiblich, dass der
schenkende Alleineigentiimer fiir sich und seinen Ehegatten Rechte
vorbehilt, etwa ein NieBBbrauchsrecht oder ein Rentenrecht. Es
empfiehlt sich dabei, genau zu formulieren, wann das Recht dem
anderen Ehegatten zusteht.

Bei der Gesamtgldubigerschaft nach § 428 BGB kann jeder Gliu-
biger die Zahlung der geschuldeten Summe verlangen, der Schuld-
ner muss aber die Leistung insgesamt nur einmal bewirken. Anders
formuliert: Ehemann und Ehefrau kénnen beide Zahlung an sich
verlangen, der Schuldner muss die Zahlung nach seiner Wahl aber
nur an einen von beiden mit schuldbefreiender Wirkung leisten.
Wie sich die Gldubiger sodann untereinander ausgleichen, ist deren
Aufgabe und fiir den Schuldner nicht relevant. Stirbt nun einer der
beiden Gldubiger, so ist der andere gleichwohl immer noch berech-
tigt, die Zahlung weiterhin in voller Hohe an sich zu verlangen. Mit
dem Tode des anderen Gesamtgldubigers ist nicht automatisch die

6) BFH, Urt.v. 24.06.2009 -1V R 20/07, BFH/NV 2010, 20.



Elf Fehler, die Sie im Schenkungsrecht vermeiden sollten

Seite 5

Folge verkniipft, dass die vormals beiden Glaubigern zustehende
Gesamtforderung sich nunmehr halbiert oder sonst in irgendeiner
Art verringert, denn der iiberlebende Gldubiger war ja auch zu Leb-
zeiten des verstorbenen Gliubigers dazu berechtigt, die Leistung in
voller Hohe an sich zu verlangen.

Die leider nicht ungebrduchliche Formulierung ,behdlt sich der
Schenker fiir sich und seinen Ehegatten ein NieBbrauchsrecht gem.
§ 428 BGB vor* bietet vom Wortlaut her Anlass zu der Annahme,
der Schenker habe das NieSbrauchsrecht zur Hélfte bereits an sei-
nen Ehegatten schenkweise abgetreten. Dies diirfte jedoch regel-
méiBig, insbesondere ertragsteuerlich (Thema Zuwendungsnief3-
brauch und AfA-Verlust) nicht gewollt sein. Die Rechtsprechung
hat bislang solche ,,verkorksten Formulierungen dahin gehend
ausgelegt, dass die Rechtsposition des Ehegatten erst aufschiebend
bedingt durch das Ableben des Schenkers entsteht.?) Die Gesamt-
berechtigung gem. § 428 BGB fiihrt danach nur dann zu einer Be-
reicherung des Dritten, wenn er {iber den Gegenstand sodann tat-
sichlich und rechtlich frei verfiigen kann.®)

Die Gesamtgldubigerschaft gem. § 428 BGB beinhaltet nur, dass
der Schuldner an jeden der Glaubiger mit befreiender Wirkung leis-
ten kann, sagt aber nichts liber die Innenberechtigung nach § 430
BGB aus. Besteht im Innenverhaltnis die Abrede, dass z.B. die
Mieteinnahmen dem bisherigen Alleineigentiimer allein zustehen
und diese auch so verwendet werden, scheidet eine Schenkung an
den Ehegatten aus.

Im Rahmen der Uberlassung des Grundbesitzes kann also zuguns-
ten des zuwendenden Eigentiimers und dessen Ehegatten als Ge-
samtberechtigte gem. § 428 BGB ein Niebrauchsrecht bestellt
werden. Die interne Vereinbarung zwischen den NiefSbrauchsbe-
rechtigten, dass die Ertrige aus dem NieBbrauch auf die Lebens-
dauer des zuwendenden Eigentlimers diesem allein zustehen sollen
und dieser auch alle Verpflichtungen im Rahmen des NieSbrauchs

7) FGHamburg, Urt. v. 29.11.2004 - 111 257 /02, DStRE 2006, 275.
8) BFH, Urt.v. 22.08.2007 - II R 33/06, BStBl1 11 2008, 28; BFH, Urt. v. 08.06.2021 - II R
23/19,BFH/NV 2022, 21.
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Hinweis

unter Freistellung des Ehegatten auf die Dauer seiner Alleinberech-
tigung aus den Ertrdgen des NieSbrauchs zu tragen und zu erfiillen
hat, sollte zu Nachweiszwecken gegeniiber dem Finanzamt tiber
eine klare Zuweisungsregelung nach § 430 BGB in die Urkunde
iiber die Uberlassung des Grundbesitzes mit aufgenommen werden,
auch wenn Vereinbarungen zwischen den Nie3brauchern als Aus-
gestaltung ihres Innenverhéltnisses nicht nach § 311b BGB beur-
kundspflichtig sind.?

Die Mietertrdge sollten auf ein nur allein dem iibergebenden Ehe-
gatten zustehendes Konto gezahlt werden. Auflerdem sollten alle
Zahlungsverpflichtungen, die sich nicht nur aus der gesetzlichen
Lastenverteilung des NieBbrauchsrechts fiir den Niefbraucher er-
geben, sondern auch die dariiber hinaus ggf. iibernommenen auf3er-
ordentlichen Lasten und auflergewohnlichen Aufwendungen, sowie
auch zu tragende Zins- und Tilgungsaufwendungen fiir noch vom
NieB3braucher weiterhin zu zahlende Verbindlichkeiten als vom zu-
wendenden Ehegatten zu tragen festgelegt werden. Dann kann er
diese auch steuerlich als Werbungskosten geltend machen.

§ 14 Abs. 3 BewG ist nicht anwendbar, wenn ein Nutzungsrecht
mehreren Personen nacheinander zusteht, da die beiden Niefs-
brauchsrechte niemals nebeneinander bestehen kénnen.10 Das
Niefsbrauchsrecht des Dritten ist als Sukzessivnieffbrauch durch
den Tod des zundchst berechtigten NiefSbrauchers aufschiebend be-
dingt. (Erst) Mit dem Tod des zundichst berechtigten NiefSbrauchers
riickt das bislang nachrangige Niefsbrauchsrecht des Dritten an die
erste Rangstelle vor. Ein Niefbrauch, der fiir die Zeit nach dem Ab-
leben des zundchst berechtigten Nief3brauchers einem Dritten zu-
gewendet wird, ist bei der Schenkungsteuerveranlagung daher zu-
ndichst nicht zu beriicksichtigen, weil er zur Zeit der Zuwendung
nicht bestand und es ungewiss ist, ob und ggf. wann er je in Kraft
treten wiirde. Derartige Lasten sind nach § 6 BewG nicht in Ansatz
zu bringen. Tritt die aufschiebende Bedingung ein, ist die bisherige
Steuerfestsetzung in entsprechender Anwendung des §5 Abs.2
BewG zu dndern. Bei dem Bedingungseintritt handelt es sich um

9) Zu einem Formulierungsvorschlag vgl. Wachter, MittBayNot 2022, 285.
10)BFH, Beschl. v. 28.02.2019 - I B 48/18, BFH/NV 2019, 678.
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ein riickwirkendes Ereignis i.S.d. § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO.11
Aus der Verweisung in § 6 Abs. 2 BewG auf § 5 Abs. 2 BewG folgt,
dass der Abzug mit dem tatsiichlichen Wert der Belastung zum
maf3geblichen Stichtag erfolgt. Da die Last bis zum Eintritt der Be-
dingung regelmdif3ig nicht zu verzinsen ist, ist der sich auf den Zeit-
punkt des Bedingungseintritts ergebende Wert nach § 12 Abs. 3
BewG abzuzinsen.12

1.3 Nachtraglicher Verzicht auf NieB-
brauchsrecht

Immer wieder gelangen die schenkenden Eltern einige Zeit spiter
zu der Einsicht, dass sie die Einnahmen aus dem Nie3brauchsrecht
nicht mehr benétigen oder das NieBBbrauchsrecht aufgeben wollen,
um den Kindern einen Verkauf des Objekts zu ermdglichen.

Schenkungsteuerlich flihrt der vorzeitige unentgeltliche Verzicht
auf den vorbehaltenen, nicht auf einen bestimmten Endtermin be-
fristeten Niebrauch zu einer (weiteren) Bereicherung i.S.d. § 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in Gestalt der Minderung von Belastungen des
Eigentiimers. Dadurch bestand die Gefahr einer doppelten Belas-
tung, sofern das vorbehaltene NieBbrauchsrecht bei der Ubertra-
gung des Wirtschaftsguts selbst nicht als Abzugsposten beriicksich-
tigt wurde, andererseits aber der Verzicht hierauf als schenkung-
steuerbarer Vorgang betrachtet wird.

Die sich nach altem Recht durch die Nichtabzugsfahigkeit der
NieBbrauchlast nach § 25 Abs. 1 ErbStG a.F. und dem spéteren
Verzicht an sich ergebende Doppelbelastung beseitigte die Recht-
sprechung nach friiherem Recht durch einen Abzug des urspriing-
lich unberiicksichtigt gebliebenen Kapitalwerts der Belastung vom
Kapitalwert zum Zeitpunkt des Verzichts.13) In aller Regel ergab
sich durch einen spéteren Verzicht keine weitere Steuerlast, da der
Kapitalwert der Nutzungslast zum Zeitpunkt des Verzichts meist

11)BFH, Urt. v. 08.02.2006 - 11 R 38/04, BStBI 11, 475.
12)BFH, Beschl. v. 27.06.2006 - I1 B 162/05, BFH/NV 2006, 1845.
13) BFH, Urt. v. 17.03.2004 - I1 R 3/01, BStBI I, 429.
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Beispiel

Lésung

niedriger war als derjenige zum Zeitpunkt der Ubertragung.14 Zur
Festsetzung einer Steuer kam es nur, wenn der aufgrund des gestie-
genen Lebensalters des Schenkers geringere Faktor fiir die Kapita-
lisierung durch eine andere Entwicklung, wie z.B. dadurch, dass
das Objekt deutlich hohere Ertrige erbrachte, liberkompensiert
wurde.

Vater V schenkte seinem Sohn im Jahr 2006 unter Niefsbrauchsvor-
behalt ein Grundstiick mit einem Grundbesitzwert von 500.000 €
(Verkehrswert 700.000 €). Der Niefsbrauch blieb bei der Feststel-
lung des Grundbesitzwerts unberiicksichtigt. Der Jahreswert des
Niefsbrauchs betrdgt 40.000 €. Zum Zeitpunkt der Ausfiihrung der
Zuwendung ist V 65 Jahre alt. Im Jahr 2018 verzichtet er unentgelt-
lich auf den Nieflbrauch. Zum Zeitpunkt der Ausfiihrung dieser Zu-
wendung ist V' 77 Jahre alt. Der Grundbesitzwert betrdgt 710.000 €
und entspricht dem Verkehrswert. Der Jahreswert des Nief3brauchs
betrdgt unverdndert 40.000 €.15

Die schenkungsteuerliche Beriicksichtigung der Vorgénge stellt sich
wie folgt dar:

Erwerb 2006

Bruttowert des Erwerbs 500.000 €
Personlicher Freibetrag —205.000 €
Steuerpflichtiger Erwerb 295.000 €
Steuersatz 15 %

Steuer 2006 44.250 €
Bruttowert des Erwerbs 500.000 €

Jahreswert Nief3brauch

500.000 €/ 18,6 (§ 16 BewG) =
26.882 €

(tatsachlicher Wert héher)

14) ZIMMERMANN, BBEV 2008, 56, 60; MOENCH, ZEV 2008, 227, 228.

15) Aus HE 25 ,Verzicht auf Nutzungsrechte in den Féllen des § 25 ErbStG a.F. bei Steu-
erentstehungszeitpunkten fiir die Vermégenszuwendung unter Niefdbrauchsvor-
behalt vor dem 1.1.2009“ ErbStH 2019 entnommen.
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Kapitalwert Nie3brauch (§ 14
BewG)

26.882 € x 9,019 —242.449 €
Nettowert des Erwerbs 257.551 €
Personlicher Freibetrag —205.000 €
Steuerpflichtiger Nettoerwerb 52.551 €
Abgerundet 52.500 €
Sofort fallige Steuer 2006

nach Harteausgleich (§ 19 Abs. 3

ErbStG) —-3.890 €

Zu stundende Steuer 40.360 €
Erwerb 2018

Erwerb aus NieRBbrauchsverzicht

Jahreswert NieRbrauch 2018

710.000 € / 18,6 (§ 16 BewG) =
38.172 €

(tatsachlicher Wert héher)

Kapitalwert NieRbrauch 2018 (§ 14
BewG)

38.172€x 7,478 285.450 €
Kapitalwert Nief3brauch 2006 (sie-

he oben) — 242449 €

Bereicherung 2018 43.001 €

Eine steuerliche Doppelerfassung des Nutzungsrechts kann im neu-
en Erbschaftsteuerrecht — im Gegensatz zu Ubertragungen, bei de-
nen § 25 ErbStG noch anzuwenden war — nicht mehr eintreten, so
dass in diesen Féllen der Wert des NieBbrauchs- oder anderen Nut-
zungsrechts im Zeitpunkt des Verzichts ungeschmdlert als eigen-
stindige Schenkung anzusetzen ist (R E 25 Abs. 4 Satz 2 ErbStR
2019).
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Anrechnung
auf den
Pflichtteil

Da der Verzicht auf das NieBbrauchsrecht eine Schenkung unter
Lebenden i.S.v. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG darstellt, sind auch Folge-
regelungen des ErbStG, insbesondere die Freibetrige des § 16
ErbStG, anwendbar.

Sofern die Mandanten iiber einen Verzicht auf das Niefbrauchs-
recht oder ein Wohnungsrecht nachdenken, sollte der anwaltliche
Berater an dieser Stelle die schenkungsteuerliche Situation jeden-
falls genau priifen.

2. Mangeinde Beriicksichtigung von
kiinftigen Pflichtteilsanspriichen

Jede lebzeitige Zuwendung hat immer auch eine erbrechtliche oder
pflichtteilsrechtliche Konsequenz. Der juristische Laie denkt natiir-
lich nicht bei Hingabe eines namhaften Geldbetrags zu Lebzeiten
an eines seiner Kinder daran, dass diese Hingabe bei seinem Able-
ben nochmals erhebliche Bedeutung erlangen kann. Aber auch in
notariellen Urkunden zu lebzeitigen Zuwendungen (insbesondere
von Grundstiicken) findet man oft gar nichts zu den erbrechtlichen
Bestimmungen oder aber lediglich Floskeln, die den tatsdchlichen
Umsténden nicht gerecht werden. Dabei kann der Schenker selbst
bestimmen, welche erbrechtlichen oder pflichtteilsrechtlichen Kon-
sequenzen eine Hingabe zu Lebzeiten haben soll.

Werden Kinder, Enkel oder Ehegatte testamentarisch enterbt, greift
mit den §§ 2303 ff. BGB das Pflichtteilsrecht ein und sichert dem
oder den Enterbten eine Beteiligung am Nachlass in Héhe der Half-
te des Wertes des gesetzlichen Erbteils. Nach § 2315 BGB muss
sich der Pflichtteilsberechtigte das auf seinen Pflichtteil anrechnen
lassen, was ihm vom Erblasser zu dessen Lebzeiten mit der Be-
stimmung zugewendet wurde, dass er sich die Zuwendung auf sei-
nen spiteren Pflichtteil anrechnen lassen muss. Das entscheidende
Kriterium ist in diesem Zusammenhang, dass der Erblasser die An-
rechnung der Zuwendung vor oder spétestens mit der Zuwendung
angeordnet haben muss. Fehlt eine solche Anordnung, scheidet eine
Anrechnung und damit eine Schmélerung des Pflichtteils grund-
sdtzlich aus.



Elf Fehler, die Sie im Schenkungsrecht vermeiden sollten

Seite 11

Die héufig anzutreffende Anordnung, dass ein Geschenk ,,auf den
Erbteil anzurechnen sei, enthilt keine Anrechnungsbestimmung
auf den Pflichtteil. Die Formulierung bedeutet nur, dass die Zuwen-
dung zur Ausgleichung zu bringen ist. Es sollte daher immer aus-
driicklich angeordnet werden, worauf die Zuwendung angerechnet
werden soll. Wenn eine Anrechnung auf den Erb- und Pflichtteil
gewiinscht ist, muss beides angeordnet werden.

Unentgeltliche Zuwendungen unter Lebenden konnen erbrechtlich
nicht nur Pflichtteilsergénzungsanspriiche auslosen, sondern entfal-
ten auch iiber die §§ 2050, 2315, 2316 BGB Wirkungen auf den
Pflichtteil. Den Notar trifft lediglich dann eine entsprechende Auf-
kldrungs- und Belehrungspflicht, wenn sich aus dem Vorbringen
der Beteiligten ergibt, dass auch diese Spitfolgen der Zuwendung
geregelt werden sollen. Fiir den erbrechtlichen Berater ist es jedoch
zwingende Pflicht, die rechtlichen Auswirkungen einer unentgeltli-
chen Zuwendung mit den Beteiligten von sich aus zu erdrtern.

Die massivste Mallnahme ist an dieser Stelle, dass alle weichenden
Erben generell auf ihre Pflichtteile gegeniiber dem Erblasser ver-
zichten, weiter kann ein Verzicht gegenstindlich beschrinkt auf
diese Zuwendung ausgesprochen werden. Moglich ist bei Mitwir-
kung aller Pflichtteilsberechtigten bei der Zuwendung auch eine
schuldrechtliche Gleichstellungserkldrung im Wege des schuld-
rechtlichen, der notariellen Beurkundung bediirftigen Vertrags tiber
die Pflichtteile am Nachlass eines noch lebenden Dritten unter den
Pflichtteilsberechtigten.

Sind jedoch die bei der Zuwendung nicht bedachten Pflichtteilsbe-
rechtigten nicht bereit oder in der Lage, bei der Zuwendung mitzu-
wirken, kann nur versucht werden, den jeweiligen Willen des Erb-
lassers durch Anrechnungsbestimmungen gem. § 2315 BGB, Aus-
gleichungsanordnungen gem. § 2050 Abs. 3, § 2316 Abs. 1 BGB
bzw. Klarstellung der vorhandenen Ausstattungsabsicht gem.
§ 1694 Abs. 1, § 2050 Abs. 1 BGB oder gleichzeitige Anordnung
von Anrechnung- und Ausgleichungspflicht (§ 2316 Abs. 4 BGB)
Rechnung zu tragen. Hierbei sind selbstverstindlich die verschie-
denen Auswirkungen dieser Gestaltungsmoglichkeiten auf die
Pflichtteile zu erdrtern und zu beachten.
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Zeitpunkt der
Vereinbarung

Berliner
Testament

Ob dabei allerdings die bloe Anrechnung auf den Pflichtteil
(§ 2315 BGB) oder die zusdtzliche Ausgleichungsanordnung
(§ 2316 Abs. 4 BGB) fiir die Beteiligten giinstiger ist, kann im Ein-
zelfall vom Berater kaum entschieden werden, weil insoweit die
Verhiltnisse im Zeitpunkt des Erbfalls und nicht der Zuwendung
maf3geblich sind.

Fest steht insoweit nur, dass die bloBe Anrechnung auf den Pflicht-
teil die Pflichtteilslast des Erben am stiarksten mindert und die reine
Ausgleichungsanordnung bzw. die Festlegung der Ausstattungsab-
sicht die Pflichtteilswerte der iibergangenen Pflichtteilsberechtigten
am stérksten erhoht.

Eine Anrechnungsbestimmung bzw. Ausgleichungsanordnung ist
nur jeweils vor oder gleichzeitig mit der Hingabe der Zuwendung
moglich und nicht mehr nachtréglich.

Zum Schutz des lidngstlebenden Elternteils vor den Pflichtteilsan-
spriichen des Zuwendungsempfangers bei Vorliegen eines Berliner
Testaments sollte man jeweils einen Pflichtteilsverzicht des Be-
schenkten auf den Erbfall des Erstversterbenden fiir den Fall vorse-
hen, dass der iiberlebende Elternteil Alleinerbe wird. Gegebenen-
falls konnte dieser Pflichtteilsverzicht noch dadurch bedingt wer-
den, dass in dem Berliner Testament der Zuwendungsempfinger
vom Léngstlebenden entsprechend bedacht ist.

In jedem Fall muss der erbrechtliche Berater bei lebzeitigen Zu-
wendungen diese Problematik erfassen und im Detail mit den Be-
teiligten erdrtern.

3. Vergessen von vertraglichen Riick-
forderungsrechten

Immer wieder sieht man in der tdglichen Praxis Grundstiicksiiber-
tragungsvertrige, die ohne vertragliche Riickfallklausel ausgestaltet
sind. Dies ist leichtsinnig und kann fiir den Schenker zu schmerzli-
chen Konsequenzen fiihren. Die gesetzlichen Riickforderungsrechte
sind i.d.R. nicht ausreichend, um den Schenker umfassend zu
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schiitzen. Es handelt sich hierbei um die Riickforderung bei Nicht-
vollziehung einer Auflage, Verarmung des Schenkers oder groben
Undanks des Beschenkten (dazu unter 4.).

Der Berater sollte deshalb bei Gestaltung entsprechender Vertrdge
immer auch weitere vertragliche Riickforderungsrechte mit den
Ubergebern diskutieren, um diese zu Lebzeiten noch besser zu
schiitzen. Andernfalls kann es zu bosen Uberraschungen kommen.

Die Eltern schenken ihrer Tochter einen Bauplatz, der direkt an ihr
eigenes Grundstiick angrenzt. Sie ist mittlerweile liiert. Von dem
Freund der Tochter sind die Eltern nicht begeistert. Trotzdem
schenken sie der Tochter nur kurze Zeit spditer weitere 150.000 €,
damit diese auf dem Bauplatz ein Haus errichten kann. Dies ge-
schieht dann auch in den néiichsten Monaten. Kurze Zeit spdter hei-
ratet die Tochter ihren Freund. Die Tochter verstirbt sechs Monate
spdter bei einem Verkehrsunfall. Sie hatte zugunsten ihres Freundes
ein Testament verfasst. Keine zwei Monate spdter zieht dort die
ndchste Freundin des Schwiegersohns ein. Die Eltern erleben eine
doppelte Katastrophe: Zum einen haben sie ihre geliebte Tochter
verloren, zum anderen haben sie ihren Grundbesitz und ihr Geld an
den Schwiegersohn verloren.

Der Verlust des Grundstiicks und des Geldes wiére zu vermeiden
gewesen, wenn sich die Schenker ein Riickforderungsrecht fiir den
Fall des Vorversterbens der Erwerberin vorbehalten hitten. Eine
derartige Klausel fand sich allerdings nicht in dem Uberlassungs-
vertrag.

Typische Riickforderungstatbestidnde sind:

a) Schuldrechtliche Verfiigungsbeschrinkung
Nicht uniiblich ist es, ein Riickforderungsrecht fiir den Fall zu
vereinbaren, dass der Zuwendungsgegenstand verduflert oder
belastet wird. Haufig wird ein Riickerwerbsrecht an abredewid-
rige WeiterverduBerungen oder Belastungen seitens des Erwer-
bers gekniipft, so dass bei entsprechender grundbuchlicher Si-
cherung ein Ergebnis erzielt werden kann, das der verbotenen
dinglichen Verfligungsbeschrinkung gem. § 137 Satz 1 BGB
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b)

d)

nahekommt. Hinsichtlich des Anwendungsbereichs sollte nicht
nur die entgeltliche, sondern auch die unentgeltliche Verdufe-
rung erfasst sein. Um das Risiko einer Zwangsversteigerung aus
Grundpfandrechten zu minimieren, empfiehlt es sich, nicht nur
die Eintragung von Grundpfandrechten, sondern auch deren
Revalutierung ohne Zustimmung des VerduBerers als Riickfor-
derungstatbestand auszugestalten.

Vermogensverfall des Eigentiimers

Der Schutz des Zuwendungsobjekts vor Eigentumsverlust auf-
grund eigener Verbindlichkeiten des Erwerbers (Zwangsvoll-
streckungsmafinahmen, Insolvenzerdffnung liber das Vermogen
des Erwerbers) liegt dem VerduBerer regelméfig besonders am
Herzen. Hierbei sind angeordnete Zwangsvollstreckungsmali-
nahmen (Zwangsverwaltung oder Zwangsversteigerung) regel-
méBig erst dann Riickforderungsgrund, wenn sie nicht binnen
kurzer Zeit (maximal drei Monate) wieder aufgehoben werden.
Die Vereinbarung der Riickforderungsmoglichkeit bei Vermo-
gensverfall verstoit weder gegen § 138 BGB noch liegt darin
eine wegen § 119 InsO unwirksame Klausel.

Scheidung des Erwerbers

Im Fall der Scheidung des Erwerbers befiirchtet der Ubergeber
regelmiBig, dass der Schwiegerpartner zumindest an der Wert-
steigerung der Immobilie, die {iber den Inflationsausgleich hin-
ausgeht, beteiligt ist. Um dies zu verhindern, konnte an den
Tatbestand eines nicht nur geringfiigigen Getrenntlebens ange-
kniipft werden. Hier konnte an einen Zeitraum von etwa sechs
Monaten gedacht werden. Der Zugang des Scheidungsantrags
ist als Zeitmoment moglicherweise zu spit, da das Endvermo-
gen dann bereits feststeht und das Riickerwerbsrisiko nur mit
einem, wenn auch sehr hohen, Abschlag beriicksichtigt werden
diirfte.

Vorversterben des Erwerbers

Sofern keine erbvertraglichen Bindungen mit dem VerduBerer
als Bindungspartner vorliegen, ist der Erwerber im Hinblick auf
die Gestaltung seiner Rechtsnachfolge von Todes wegen frei.
Auch vertragliche Verpflichtungen, in bestimmter Weise nicht
zu testieren, schiitzen wegen § 2302 BGB nicht. Um das beab-
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sichtigte Ziel, den Erhalt des Vermdgens innerhalb der Familie,
zu erreichen, wird héufig das Riickerwerbsrecht auch fiir den
Fall vorbehalten, dass der Zuwendungsgegenstand nicht von
Todes wegen an bestimmte privilegierte Zweiterwerber (zu-
meist die Abkdmmlinge des Erwerbers) fillt. In der Regel wird
aber ein jederzeitiges Riickforderungsrecht im Todesfall vorbe-
halten, ohne Ankniipfung an eine bestimmte Bedingung.

e) Sonstige Riickforderungstatbestinde

Grundsitzlich sind an dieser Stelle der Phantasie der Beteiligten
keine Grenzen gesetzt, so konnte ein Riickforderungsrecht des
Schenkers bei einem Fehlverhalten des Beschenkten gewéhrt
werden. Insoweit kommt in Betracht, an den Tatbestand des
groben Undanks i.S.d. § 530 BGB, konkreter an die Vorausset-
zungen einer Pflichtteilsentzichung gem. § 2333 BGB, oder an
Umstidnde wie Alkoholismus, Sektenmitgliedschaft oder Nicht-
vollendung einer Ausbildung anzukniipfen. Aber auch das Fehl-
schlagen der Ubertragung aus schenkungsteuerlicher Sicht
(,,Steuerklausel*) kann einen Riickforderungstatbestand darstel-
len (siche hierzu unter 4.).

In jedem Fall sollte der Berater diesen Punkt eingehend mit den Be-
teiligten besprechen und die Durchfiihrung (Form, Frist, Gegenleis-
tung) exakt festhalten. In den genannten Féllen ist ein ,,doppelt be-
dingtes* oder auch ,,zweistufiges* Riickforderungsrecht zu empfeh-
len, bei dem der Riickforderungsanspruch erst entsteht, wenn nicht
nur der Ausldsetatbestand (z.B. Tod des Beschenkten) eingetreten,
sondern auch eine Riickforderungserklarung abgegeben ist, die als
Gestaltungserkldrung ausgestattet sein kann. Der Automatismus der
auflosenden Bedingung (Riickfallklausel) hat den Nachteil, dass der
Schenker nicht selbst entscheiden darf, ob er bei Bedingungseintritt
tatséchlich den Riickfall des Vertragsgegenstands will.

Einen Sonderfall der vertraglichen Riickforderungsrechte stellen
sogenannte Weitergabeverpflichtungen oder Weiterleitungsklauseln
dar, bei denen der Schenkgegenstand nicht an den Schenker zuriick-
fdllt, sondern bei Auslosung eines das Behaltensrecht des Be-
schenkten aufhebenden Tatbestandes an einen Dritten herauszuge-
ben ist. Auch sie sind inzwischen nach der Rechtsprechung des
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BFH als Anwendungsfille des § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG anerkannt,
unabhdngig davon, ob die Weitergabe zu Lebzeiten des Schenkers
an einen Dritten stattfindet oder nach dem Tod des Schenkers das
Geschenk an den Nachlass des Schenkers und damit an dessen Er-
ben oder — nur bei letztwilliger Verfiigung — ggf. an Vermdichtnis-
nehmer fdllt oder ob eine unmittelbare Weitergabe an einen Dritten
vereinbart ist.16 Der steuerliche Vorteil von Weitergabeverpflich-
tungen in einem Schenkungsvertrag liegt darin, dass die Erstattung
der Schenkungsteuer nach § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG in den Grenzen
des Absatzes 2 der Vorschrift zusammen mit der Besteuerung des
Enderwerbers letztlich nicht zu einer zweifachen vollen Steuer-
pflicht fiihrt, wie sie etwa bei einer Vor- und Nacherbschafi (oder
einem Vor- oder Nachvermdchtnis) mit Vermogensiibergang vom
Zwischen- auf den Enderwerber beim Tod des Ersteren stattfindet
(vgl. dazu § 6 Abs. 1, 2 und 4 ErbStG).17

4. Fehler bei der Riickabwicklung einer Schenkung

Immer wieder kommt es vor, dass eine Sache geschenkt wird, aber
die Beteiligten die Schenkung dann aus unterschiedlichsten Griin-
den riickgéingig machen wollen. In aller Regel geschieht dies auch
einvernehmlich. Die Griinde fiir den Wunsch der Riickabwicklung
konnen vielfaltig sein und im Steuerrecht selbst liegen, aber auch
auflerhalb des Steuerrechts. Aus zivilrechtlicher Sicht steht es den
Parteien frei, die Schenkung jederzeit aufzuheben und riickgéngig
zu machen. Aus steuerrechtlicher Sicht ist hier allerdings Vorsicht
geboten.

Eine biirgerlichrechtlich vollzogene Schenkung bringt — sofern sie
ernst gemeint ist (§ 117 Abs. 1 BGB) — auch dann die Schenkung-
steuer nach § 7 Abs. 1 Nr. 1 .V.m. § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG zur Ent-
stehung, wenn sie unter freiem Widerrufsvorbehalt steht. Denn mit
dem Vollzug einer Sachschenkung durch Ubereignung des Schen-
kungsgegenstands ist dieser aus dem Vermogen des Zuwendenden
ausgeschieden und in das Vermdgen des Zuwendungsempfingers

16)jiilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher/Gottschalk, ErbStG § 29 Rdnr: 66 (10/2022).
17)jiilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher/Gottschalk, ErbStG § 29 Rdnr. 70 (10/2022); zur
Gegentiberstellung der Rechtsfolgen vgl. Jiilicher, ZEV 2003, 350.
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iibergegangen, es hat folglich eine auf der causa der unentgeltlichen
Zuwendung beruhende Vermogensverschiebung stattgefunden.!s)
Die Frage danach, ob diese von sicherem Bestand ist, beriihrt den
Umstand der Bereicherung des Zuwendungsempfingers auf Kosten
des Zuwendenden nicht.

Im Schenkungsteuerrecht gilt der Grundsatz, dass Umstinde, die
nach dem Zeitpunkt der Ausfiihrung der Schenkung den Wegfall
der Bereicherung zur Folge haben, auf die fiir die Schenkung ange-
fallene Schenkungsteuer keinen Einfluss haben. Die Schenkung-
steuerpflicht hinsichtlich einer ausgefiihrten Schenkung kann daher
z.B. nicht dadurch beseitigt werden, dass die Schenkung aus freien
Stiicken riickgéngig gemacht wird.

Die freiwillige Aufthebung der Schenkung fiihrt nicht zum Erl6-
schen der einmal entstandenen Schenkungsteuer. Vielmehr wird die
Riickiibertragung des Gegenstands vom Beschenkten an den
Schenker als erneute Schenkung gem. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ge-
wertet. Besonders katastrophal wirkt sich die nicht vorbehaltene
Riickiibertragung immer dann aus, wenn diese in einer ungiinsti-
geren Steuerklasse erfolgt als die urspriingliche Schenkung.
Dieser Fall tritt immer bei einer Schenkung zwischen Eltern und
Kindern ein. Die erste Schenkung erfolgt in der Steuerklasse I, die
zweite Schenkung erfolgt in der Steuerklasse II. Eine Minderung
gem. § 27 ErbStG kommt nicht in Betracht, weil die Eltern nicht
von Todes wegen erwerben und auch nicht in der Steuerklasse I.
Wer sich mit erbschaftsteuerlichen Belangen nicht befasst, ist sich
dieser Konsequenzen i.d.R. nicht bewusst. Es besteht héufig die
Annahme, dass mit dem Riickgéngigmachen einer Schenkung kei-
ne erneute Schenkungsteuer ausgelost wird. Um diese belastenden
Konsequenzen zu vermeiden, sollten entsprechende Riickfallklau-
seln vereinbart (wie unter 3. dargestellt) bzw. weitere kautelarjuris-
tische Vorsorge betrieben werden.

18) BFH, Urt. v. 13.09.1989 - 11 R 67/86, BStBI 11, 1034.
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Erfolgt die Riickiibertragung unfreiwillig aufgrund Gesetzes oder
aufgrund einer vertraglich vereinbarten Riickfallklausel (siche
Punkt 3.), erlischt die Erbschaftsteuer mit Wirkung fiir die Vergan-
genheit nach §29 Abs.1 Nr.1 ErbStG. Aus §29 Abs.1 Nr. 1
ErbStG ergibt sich, dass der Gesetzgeber an die Riickabwicklung
bzw. Riickgabe von Schenkungen bzw. Geschenken gedacht hat,
diese Vorgénge aber nur unter den dort normierten Voraussetzungen
schenkungsteuerrechtlich beriicksichtigen wollte.

Bei Riickgabe wegen eines Riickforderungsrechts ist der Riickfall
selbst nicht nach dem ErbStG steuerbar, weil es sich nicht um eine
freiwillige Zuwendung, sondern um eine erzwungene Riickgabe
handelt. Die Anwendbarkeit des §29 ErbStG auf die frithere
Schenkung hat also indizielle Bedeutung fiir die Steuerfreiheit des
Vermogensriickfalls.

Die gesetzlichen Riickforderungsrechte sind im Wesentlichen:

— die Nichtvollziehung einer Auflage (§ 527 BGB),
— die Verarmung des Schenkers (§ 528 BGB)
— sowie der grobe Undank (§ 530 BGB).

Ein Riickforderungsrecht besteht auch im Fall der Nichtigkeit der
Schenkung (§ 142 Abs. 1 BGB), z.B. aufgrund Anfechtung wegen
Irrtums oder arglistiger Tauschung (§§ 119, 123 BGB). Der Be-
schenkte ist in diesem Fall nach den Vorschriften iiber die unge-
rechtfertigte Bereicherung (§§ 812 ff. BGB) zur Herausgabe des
Geschenks verpflichtet.

Vertragliche Riickforderungsrechte i.S.d. § 29 ErbStG miissen in
Gestalt eines Riicktrittsrechts, Widerrufsvorbehalts oder einer auf-
schiebenden Bedingung ausdriicklich in dem urspriinglichen
Schenkungsvertrag geregelt sein.!9 Bei einem erst nach Ausfiihrung
der Schenkung vereinbarten Riickforderungsrecht ist § 29 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG nicht erfiillt.

19) Z.B. Kepper, in: Kapp/Ebeling, ErbStG, § 29 Rdnr. 27 (11/2022) m.w.N..
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Nicht immer lassen sich die schenkungsteuerlichen Folgen einer
Schenkung ganz exakt prognostizieren. Gerade bei Schenkungen
von Unternehmensanteilen kommt es im Rahmen einer spéteren
Betriebspriifung oft zu einer nicht unerheblichen Erhdhung der
Bemessungsgrundlage fiir die Schenkung. Hier sollte im Rahmen
der Beratung Vorsorge getroffen und eine sogenannte ,,Steuerklau-
sel“ in das Vertragswerk aufgenommen werden.20) Ein vertragliches
Riickforderungsrecht kann auch in Gestalt einer — ebenfalls bei Ab-
schluss des Schenkungsvertrags zu vereinbarenden — Steuerklausel
begriindet werden. Durch diese soll im Regelfall eine erbschaft-
und schenkungsteuerlich neutrale Riickabwicklung der Vermogens-
tibertragung fiir den Fall ermoglicht werden, dass sich aus einer
Zuwendung unerwartet ungiinstige steuerliche Folgen — insbeson-
dere im Fall einer sich nachteilig auswirkenden Gesetzgebung —
ergeben.2!

Wenn aufgrund dieses Vertrags entgegen unserer Erwartung eine
Schenkungsteuer (oder alternativ: eine hohere Schenkungsteuer als
50.000 €) anfdllt, kann der Schenker die Schenkung widerrufen.

Solche Klauseln sollten zweckméaBigerweise nicht mit einem Au-
tomatismus versehen werden, d.h., dass bei Eintritt der Bedin-
gung die Authebung der Schenkung von selbst erfolgt, sondern
vielmehr optional ausgestaltet werden. Dies bedeutet, dass der
Schenker die Schenkung bei Eintreten der Voraussetzungen der
Klausel beseitigen kann, aber nicht muss (,,doppelt bedingtes* oder
auch ,,zweistufiges* Riickforderungsrecht).

Die schenkungsteuerlichen Folgen einer derartigen Steuerklausel
sind allgemein anerkannt. Der BFH hat in einer sehr friihen Ent-
scheidung?2) die Auffassung vertreten, dass in Fallen, in denen alle
Beteiligten davon ausgehen, dass bestimmte Vorgdnge keine
Schenkungsteuer auslosen, ein auch schenkungsteuerlich beachtli-
cher Riicktritt vom Vertrag wegen Wegfalls der Geschéftsgrundlage

20) Zur grundsatzlichen Anerkennung von Steuerklauseln vgl. Schiffsverkaufsfall, BFH,
Urt.v. 24.08.1961 -1V 352/59 U, BStBI 111 1962, 112.

21)Zu moglichen Haftungsrisiken des steuerlichen Beraters bei unterlassener Empfeh-
lung einer Steuerklausel vgl. Geuf3, BB 2013, 599.

22) BFH, Urt. v. 03.08.1960 - 11 263/57, DB 1961, 226.
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moglich ist. Auch in spdteren Entscheidungen23) erkannte der BFH
einen Wegfall der Geschiftsgrundlage in Konstellationen als grund-
sdtzlich moglich an, in denen von den Vertragsparteien nicht erwar-
tete schenkungsteuerliche Folgen eingetreten waren.

Ist eine konkrete Erwartung Motiv fiir den Abschluss des Vertrages,
ist die rechtssicherste Gestaltung die Vereinbarung eines ausdriick-
lichen Riicktrittsrechts. Die Grundsédtze {iber den Wegfall bzw. die
Anpassung der Geschiftsgrundlage sollten nur hilfsweise bendtigt
werden miissen. Nach den in § 313 BGB gesetzlich geregelten
Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage kann eine Riick-
abwicklung eines Schenkungsvertrags in Betracht kommen. Nach
diesem Grundsatz hat ein Vertragspartner gegen den anderen einen
Anspruch auf Anpassung des Vertrags, wenn die sich bei Abschluss
des Vertrags von beiden Seiten iibereinstimmend zugrunde gelegten
Verhiltnisse aulerhalb des Vertrags schwerwiegend verandern, das
Geschift in Kenntnis des Fehlens dieser auB3ervertraglichen Grund-
lagen nicht abgeschlossen worden wére, das Risiko des Fortfalls
der Geschiftsgrundlage nicht von einer Partei getragen werden
muss und der anderen Partei die Anpassung nicht unzumutbar ist.
Dies kann gem. § 313 Abs. 3 BGB im duB8ersten Fall ein Riicktritts-
recht des benachteiligten Teils begriinden, wenn die Anpassung
durch die Rechtsordnung verboten, undurchfiihrbar oder sinnlos ist.

Auch die erstinstanzliche Rechtsprechung hélt es fiir moglich, dass
nicht erwartete schenkungsteuerliche Folgen unter bestimmten Vo-
raussetzungen zum Wegfall der Geschiftsgrundlage eines Vertrags
fithren.29 Voraussetzung hierfiir ist allerdings stets, dass die Ver-
tragsparteien den Umstand, dass keine Schenkungsteuer anfillt, bei
Abschluss des Vertrags als fiir den Vertragsabschluss iibereinstim-
mend vorausgesetzt haben. Eine beachtliche Geschiftsgrundlage
sind nach § 313 BGB wesentliche Vorstellungen, die zur Grundlage
des Vertrags geworden sind. Die Parteien miissen also nach eigener

23) BFH, Urt. v. 29.07.1964 - 1l 106/62, BB 1979, 1208; BFH, Urt. v. 19.10.1977 - I
R89/71, BStBI 11 1978, 217; BFH, Urt.v. 27.10.1972 - 11 B 7/72, BStBI 11 1973, 14.

24) FG Berlin, Urt. v. 10.01.1989 - V 191/87, EFG 1989, 415; FG Miinchen, Beschl. v.
02.10.1998 - 4 V 1889/98, DStRE 1999, 234; FG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 23.03.2001
-4K2805/99, DStRE 2001, 765.
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Priifung oder fachlicher Auskunft davon ausgegangen sein, dass
keine Schenkungsteuer anfillt. Sie miissen diesem Gesichtspunkt
eindeutig erkennbar mafigebende Bedeutung zugemessen haben.2s)
Nicht durch eigene Sachkunde oder fachliche Informationen abge-
sicherte Vermutungen sind keine wesentlichen Vorstellungen in die-
sem Sinne.26) Sich ,,iiberhaupt keine Gedanken* {iber schenkung-
steuerliche Folgen gemacht zu haben, erhebt den Umstand, dass
Schenkungsteuer nicht anfallen wird, nicht zur Geschiftsgrundla-
ge.2n

Der BFH weist darauf hin, dass Umstédnde, die Grundlage des Ver-
trages geworden sind und die sich nach Vertragsschluss schwerwie-
gend verdndert haben, zur Riickiibertragung verpflichten bzw. be-
rechtigen, wenn feststeht, dass die Parteien in Kenntnis der wahren
Gegebenheiten den Vertrag nicht geschlossen hétten.2s Solche Um-
stinde konnen auch steuerliche Erwartungen sein. Sie miissen sich
nicht ausdriicklich aus dem Vertragstext ergeben, jedoch feststellbar
sein. Der formularhafte Ausschluss der steuerlichen Beratung durch
den Notar in der notarielle Urkunde fiihrt dazu, dass eine Riickab-
wicklung ausgeschlossen ist. Fiir die Praxis folgt hieraus, dass die
steuerlichen Grundlagen cinvernehmlich dokumentiert werden
sollten, idealerweise in dem Vertrag selbst. Soll eine Steuerklausel
nicht in den Vertrag selbst aufgenommen werden, ist zu empfehlen,
diese auflerhalb der Urkunde einvernehmlich festzuhalten und von
allen Beteiligten unterzeichnen zu lassen, damit die Ubereinstim-
mung des jeweiligen Willens feststeht.

Der Nachweis, dass eine bestimmte erhoffte steuerliche Folge
Grundlage fiir die Schenkung war, ist meist schwierig, sofern in
dem Vertrag nicht ausdriicklich darauf hingewiesen wurde. In der

25) ScHUMANN, UVR 1993, 17.

26) FG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.04.2008 - 14 V 14016/08, DRsp
Nr. 2008/16250.

27) FG Berlin-Brandenburg, Beschl. v. 22.04.2008 - 14 V 14016/08, DRsp
Nr. 2008/16250.

28)BFH, Urt. v. 11.11.2009 - II R 54/08, BFH/NV 2010, 896.
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Ertragsteuer-
liche Folgen

Literatur wird daher empfohlen, den Riickiibertragungsanspruch
zivilgerichtlich zu erstreiten, um diesen Nachweis zu fiihren.29)

Zu beachten sind auch die sich aus § 41 AO ergebenden Rechtsfol-
gen. Die zivilrechtliche Riickwirkung wird bei laufend veranlagten
Steuern nicht nachvollzogen, sondern beschrinkt sich auf einmalig
festgesetzte Steuern wie Erbschaftsteuer und Grunderwerbsteuer.
Fiir den Bereich der Einkommensteuer gilt der ,,Grundsatz der Un-
abdnderlichkeit des verwirklichten Einkiinfteerzielungstatbe-
stands“.30) Zivilrechtliche Gestaltungserklérungen und Vertrauens-
riickabwicklungen entfalten grundsitzlich keine steuerrechtliche
Riickwirkung.3! Die nachtriigliche Aufhebung oder Anderung von
schuldrechtlichen Vertrdgen berechtigt somit nicht zur Aufhebung
oder Anderung der Steuerfestsetzung gem. § 175 Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 AO, sofern die Aufhebung, Anderung oder Begriindung im
Wege der freien Parteivereinbarung erfolgte und nicht lediglich den
Zweck verfolgte, eine unklare Regelung zu kliren. Denn im Steuer-
recht steht der Grundsatz der TatbestandsméBigkeit der Besteue-
rung im Vordergrund, der besagt, dass nur — aber eben auch immer
dann — ein bereits verwirklichter Tatbestand der Besteuerung nach
bestimmten Zeitabschnitten zugrunde gelegt wird. Es steht grund-
sdtzlich nicht im Belieben der Beteiligten, einer Sachverhaltsgestal-
tung ,riickwirkende Kraft“ beizulegen.

Ertragsteuerlich wird angenommen, dass Schenkungen unter be-
dingtem Widerrufsvorbehalt unschéidlich sind. Der Beschenkte
(z.B. bei einer Grundstiicksschenkung) erzielt bereits mit Ubergang
von Nutzen und Lasten in eigener Person Einkiinfte (z.B. aus Ver-
mietung und Verpachtung). Die Tatsache, dass der Schenker sich
einen Widerruf ausbedungen hat, ldsst die einkommensteuerliche
Zurechnung also unberiihrt. Zivil- und Einkommensteuerrecht de-
cken sich. Wird der Widerruf der Schenkung erklart, so ist dies ein-
kommensteuerlich nur bedeutsam, wenn das Geschenk vom Schen-
ker bislang zur Einkiinfteerzielung verwandt wurde. Mit der Her-

29) Vgl. Jilicher, in: TROLL/GEBEL/JULICHER/GOTTSCHALK, ErbStG, §29 Rdnr 23
(10/2022).

30) BFH, Urt. v. 21.10.1999 - I R43,44/98, BStBIII 2000, 424, sowie BFH, Beschl. v.
15.03.2000 - VI B 31/99, BFH/NV 2000, 1185.

31)BFH, Urt. v. 21.10.1999 - I R 43, 44/98, BStBI 11 2000, 424, m. w. N.
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ausgabe verliert der Beschenkte dann die Einkunftsquelle, und sei-
ne Steuerpflicht endet insoweit. Eine ,,Riickabwicklung* der Ver-
steuerung der laufenden Einkiinfte erfolgt hingegen nicht.

5. Hinweis auf den Unterschied zwi-
schen Ausstattung und Schenkung
vergessen

Ist es das Ziel des Schenkers, den Zugriff des Sozialhilfetrigers zu
vermeiden, konnte {iber eine Ausstattung anstelle einer Schenkung
nachgedacht werden. Da der Gesetzgeber die Ausstattung nach
§ 1624 BGB nicht als génzlich freiwillig, sondern als Erfiillung ei-
ner familidren, sittlichen Verpflichtung angesehen hat, hat er den
Grund der Zuwendung nicht als Schenkung, sondern insoweit als
causa sui generis behandelt. Als objektive Voraussetzung muss die
Ausstattung aus dem Vermogen eines Elternteils gewéhrt werden.
Subjektive Voraussetzung ist wiederum, dass zwischen den Betei-
ligten Einigkeit iiber den gesetzlichen Ausstattungszweck bestehen
muss. Dieser kann entweder in der Begriindung oder Erhaltung ei-
ner selbstindigen Lebensstellung liegen, aber auch als Zuwendung
anlésslich der Heirat des Kindes (Mitgift, Aussteuer) gewéhrt wer-
den.

§ 2050 Abs. 1 BGB bestimmt, dass Abkommlinge dasjenige, was
sie zu Lebzeiten des Erblassers als Ausstattung erhalten haben, un-
tereinander ausgleichen miissen; es sei denn, der Erblasser ordnet
das Gegenteil an (§ 2020 BGB). Unter Pflichtteilsberechtigten sind
Ausstattungen gem. § 2316 i.V.m. § 2050 BGB immer auszuglei-
chen, dies kann vom Erblasser nicht ausgeschlossen werden.
§ 2325 BGB zur Pflichtteilsergidnzung ist bei einer Ausstattung
nicht einschldgig. Im Gegensatz zu einer Schenkung unterliegt eine
Ausstattung niemals der Pflichtteilsergdnzung. Andererseits ist sie
auch dann zur Pflichtteilsberechnung heranzuziehen, wenn sie ldn-
ger als zehn Jahre zuriickliegt. Zuwendungen, die nicht als Schen-
kung, sondern als Ausstattung anzusehen sind, stellen demnach ein
geeignetes Mittel dar, um Pflichtteilsergdnzungsanspriiche zu redu-
zieren.
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Ob man Zuwendungen an Kinder als Ausstattung betitelt, um die
Anspriiche unliebsamer Pflichtteilsberechtigter zu umgehen oder
wenigstens zu minimieren, sollte dennoch wohl iiberlegt sein. Wenn
der Erblasser die Zehnjahresfrist des § 2325 Abs. 3 BGB erlebt,
hitte er den Vermogenswert zwar erfolgreich dem Pflichtteilsergén-
zungsanspruch entzogen. Allerdings gilt es zu bedenken, dass eine
Ausstattung zwingend unter pflichtteilsberechtigten Abkémmlingen
auszugleichen ist (§ 2316 Abs. 3 BGB). Folglich wiirde der Vermo-
genswert wegen der nicht dispositiven Ausgleichungspflicht der
Ausstattung auf den Erbfall noch Beriicksichtigung finden. Vor die-
sem Hintergrund ist eine Ausstattung regelméaBig nur dann empfeh-
lenswert, wenn es sich bei dem unerwiinschten Pflichtteilsberech-
tigten um den Ehegatten oder Lebenspartner handelt, da hier keine
Ausgleichungspflicht nach § 2316 BGB besteht. Sinnvoll kann die
Ausstattung ferner sein, wenn der Erblasser den Ablauf der Zehn-
jahresfrist aller Wahrscheinlichkeit nach nicht mehr erleben wird.

Da die Ausstattung nicht dem Schenkungsrecht unterliegt, bedarf
das Ausstattungsversprechen grundsétzlich keiner Form, insbeson-
dere gilt § 518 Abs. 1 BGB nicht. Die Regeln iiber die Notbedarfs-
einrede (§ 519 BGB), die Riickforderung wegen Notbedarfs (§ 528
BGB) und den Widerruf (§ 530 BGB) gelten ebenfalls nicht. Ge-
geniiber der Schenkung besteht also der Vorteil, dass eine Riickfor-
derung nach § 528 BGB, beispielsweise bei Sozialhilfebediirftig-
keit, bei einer Ausstattung nicht mdglich ist. Der Sozialhilfetrager
kann ein Recht aus § 528 BGB nicht auf sich tiberleiten.

Zu beachten ist daneben, dass die Ausstattung dann als Schenkung
begriffen wird, soweit es sich um eine UbermaBausstattung handelt.
Die Frage der Angemessenheit einer Ausstattung ist stets auf den
Zuwendungszeitpunkt zu beantworten. Eine UbermaBausstattung
liegt vor, wenn iiber die eigenen wirtschaftlichen Verhiltnisse hin-
aus zugewendet wird. Ist eine iiberméBige Ausstattung als Schen-
kung zu qualifizieren, ist sie dies nur beziiglich des iiberschieflen-
den Teils. Insoweit bedarf ein Schenkungsversprechen der Form
des § 518 BGB. Fehlt es an der Form, ist das Ausstattungsverspre-
chen teilnichtig, sein Gesamtschicksal beurteilt sich nach § 139
BGB. Im Zweifel wird demnach von der Giiltigkeit des Ausstat-
tungsversprechens in dem § 1624 BGB entsprechenden Umfang
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ausgegangen, denn der Zweck des § 1624 BGB spricht gegen die
Regel des § 139 BGB. Die Beweislast fiir einen das angemessene
Mal iiberschreitenden Umfang der Ausstattung trigt derjenige, der
das UbermaB behauptet. Die Ubertragung der wesentlichen Vermd-
gensanteile des Erblassers wird regelmifBig durch die Ausstattung
nicht méglich sein, da andernfalls eine UbermaBausstattung vorlie-
gen wiirde.

6. Mangeinde Priifung der Nichtigkeit
von Uberlassungsvertragen wegen
VerstoRes gegen das sozialrechtli-
che Nachrangprinzip (§ 138 BGB)

Fiir den erbrechtlichen Berater ist immer die mogliche Nichtigkeit
der VeriuBerung und Ubereignung wegen VerstoBes gegen die gu-
ten Sitten (§ 138 BGB) zu priifen, und zwar insbesondere dann,
wenn sich die Vermogens- und Einkommensminderung beim Ver-
dullerer zu Lasten der o6ffentlichen Hand auswirkt, bei welcher er
vermdgens- und einkommensabhéingige Sozialleistungen beantragt
hat.

Zu Lebzeiten der leistungsberechtigten Personen sind angemessene
Immobilien nach dem SGB II und SGB XII nicht zur Deckung des
leistungsrechtlichen Bedarfs, z.B. von Leistungen zum Lebensun-
terhalt oder bei Leistungen der Hilfe zur Pflege, einzusetzen. Ange-
sichts des hohen Werts von Immobilien stehen diese aber im Fokus
von Leistungstrigern, wenn der vermogensrechtliche Schutz bei
Tod der leistungsberechtigten Person entfillt und der Leistungstré-
ger Kostenersatz durch Erben (vgl. § 102 SGB XII, § 35 SGB II)
geltend macht und die in den Jahren zuvor aufgewandte Leistung
post mortem wieder bekommen kann.

Die Schenkung einer Immobilie, die einen wesentlichen Teil des
Vermogens des Schenkers bildet, ist nicht schon dann als solche
sittenwidrig, wenn der Schenker deshalb nicht mehr in der Lage ist,
seinen angemessenen Unterhalt zu bestreiten. Den Schenker trifft
keine Verpflichtung, fiir sein Alter vorzusorgen. Im Fall der Verar-
mung sieht der Anspruch aus § 528 Abs. 1 BGB einen Ausgleich
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vor, der mittelbar auch die Interessen der Allgemeinheit schiitzt,
weil grundsétzlich der Wert des Geschenks zur Deckung eines spa-
ter eintretenden Notbedarfs herangezogen werden und eine Belas-
tung des Sozialhilfetragers insoweit vermieden werden kann.32)
Vielmehr ergibt sich der Versto3 gegen die guten Sitten erst aus der
Vereitelung des Riickgriffs des Sozialhilfetragers auf das Geschenk
oder dessen Wert durch die Erhebung der Notbedarfseinrede des
Beschenkten.33)

Die Vollziehung eines Schenkungsvertrags verstoflt regelméBig ge-
gen die guten Sitten (§ 138 BGB), wenn der Schenker dem Be-
schenkten einen Vermdgensgegenstand zuwendet, den er zur De-
ckung seines Unterhaltsbedarfs benoétigt, dieser Unterhaltsbedarf
deshalb vom Sozialhilfetrdger befriedigt werden muss und der Be-
schenkte annehmen muss, den zugewendeten Gegenstand mit der
Schenkung einer Verwertung zur Deckung des Unterhaltsbedarfs
des Schenkers zu entziehen. Geht mit dem Vollzug der Schenkung
fiir die Beteiligten erkennbar einher, dass der Schenker fiir seinen
Lebensunterhalt auf staatliche Sozialleistungen angewiesen ist,
kann dies in vergleichbarer Weise sittlich ansto8ig sein wie der Ab-
schluss einer Unterhaltsvereinbarung, mit der die Ehegatten auf der
Ehe beruhende Familienlasten zum Nachteil des Sozialleistungstra-
gers dergestalt regeln, dass der liber den gesetzlichen Unterhalt hin-
aus zahlungspflichtige Ehegatte finanziell nicht mehr in der Lage
ist, seine eigene Existenz zu sichern und deshalb ergénzender Sozi-
alleistungen bedarf.34

So verhilt es sich regelméBig, wenn der Schenker und der Be-
schenkte mit der Schenkung bewusst oder zumindest grob fahrlés-
sig den Bezug von Sozialhilfeleistungen herbeifiihren und der Sozi-
alhilfetrdger den geschenkten Gegenstand nicht im Wege des Riick-
griffs verwerten kann. Eine solche Schenkung ist mit den guten Sit-
ten nicht zu vereinbaren, denn die Vertragsfreiheit i.S.v. Art. 2
Abs. 1 GG endet dort, wo ihr die Rechtspositionen Dritter entge-

32) Vgl. BGH, Urt. v. 17.12.2009 - Xa ZR 6/09, NJW 2010, 2655, Rdnr. 16 m.w.N.; BGH,
Urt. v. 06.02.2009 - VZR 130/08, NJW 2009, 1346, Rdnr. 11.

33) BGH, Urt. v. 20.11.2018 - X ZR 115/16, BGHZ 220, 226, Rdnr. 23.

34) BGH, Urt. v. 05.11.2008 - XII ZR 157/06, BGHZ 178, 322, Rdnr. 36 f.
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genstehen.3) Vertragsparteien, die wie bei einer Schenkung gem.
§§ 519, 528, 529 Abs. 2 BGB auf die Fahigkeit der jeweils anderen
Vertragspartei zur Bestreitung des eigenen Unterhalts Riicksicht zu
nehmen haben, missachten die guten Sitten, wenn sie versuchen,
eine Unterstiitzungsbediirftigkeit zu Lasten des Sozialhilfetriagers
herbeizufiihren.36) Dies ist grundsitzlich anzunehmen, wenn die
mafgeblichen Umstdnde den Vertragsparteien bei Abschluss des
Schenkungsvertrags bekannt sind oder sie sich diesen Erkenntnis-
sen grob fahrléssig verschlieBen.37)

Der anwaltliche Berater sollte diese Thematik immer im Auge be-
halten, da durchaus damit zu rechnen ist, dass in Zeiten leerer 6f-
fentlicher Kassen die Frage der Sittenwidrigkeit méglicherweise in
Zukunft stringenter behandelt wird.

7. Probleme bei der Vereinbarung von
Wart- und Pflegeverpflichtungen in
Uberlassungsvertragen

Gerade bei Grundstiicksiiberlassungen wird héufig als Gegenleis-
tung eine Wart- und Pflegeverpflichtung vereinbart. Sie resultiert
aus dem Wunsch des Ubergebers, zu Hause versorgt zu werden,
solange dies mdglich ist, und tragt den Gerechtigkeitsvorstellungen
der iibrigen Beteiligten insoweit Rechnung, als derjenige, der den
wesentlichen Teil des elterlichen Vermdgens in Form einer Immobi-
lie erhélt, auch Mehrbelastungen gegeniiber seinen Eltern zu tragen
haben soll und damit zugleich mittelbar das Risiko der weichenden
Geschwister, im Rahmen des zivilrechtlichen Elternunterhalts her-
angezogen zu werden, reduziert. Als kautelarjuristische Berater
sollte man an dieser Stelle jedoch Ubergeber und auch Erwerber
entsprechend belehren.

35) Vgl. BGH, Urt. v. 08.12.1982 - IVb ZR 333/81, BGHZ 86, 82, 87f,; BGH, Urt. v.
09.07.1953 - 1V ZR 242 /52, BGHZ 10, 228, 233.

36) Vgl. BGH, Urt. v. 05.11.2008 - XII ZR 157/06, BGHZ 178, 322, Rdnr. 36 f.

37) BGH, Urt. v. 20.11.2018 - X ZR 115/16, BGHZ 220, 226.
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In der Beratung sollten gerade die Ubergeber darauf hingewiesen
werden, dass auch die perfekt definierte Pflegeverpflichtung dann
wenig niitzt, wenn das personliche Verhéltnis von Berechtigtem und
Verpflichteten zerriittet ist. Wenn der Erwerber nicht wirklich aus
eigenen Stiicken zur Wart und Pflege des Ubergebers bereit ist, ist
auch die schonste vertragliche Vereinbarung letztendlich Makulatur.

Den weichenden Erben, zumeist die Geschwister des Erwerbers, ist
deutlich zu machen, dass die Ubernahme einer Pflegeverpflichtung
nichts mit der Tragung der Kosten bei einem notwendigen Heimau-
fenthalt zu tun hat.

Haufig wird eine Wart- und Pflegeverpflichtung nur deshalb in den
Vertrag aufgenommen, um eine weitere Gegenleistung aufzubauen,
die spiiter, bei Ableben des Ubergebers und Berechnung der Pflicht-
teilsergdnzungsanspriiche, in Abzug gebracht werden kann. Tat-
sdchlich ist es ndmlich so, dass die Minderung in der zivilrechtli-
chen Bereicherung bereits durch die abstrakte Ubernahme des Pfle-
gerisikos eintritt.38) Dies bedeutet im Hinblick auf die Berechnung
von Pflichtteilsergédnzungsanspriichen, dass der Erwerber tatsdch-
lich iiberhaupt keine Pflegeleistungen erbracht haben muss und
dennoch den Gegenwert in Abzug bringen kann. Dieser wird mit
einem an der Wahrscheinlichkeit orientierten Teilwert des kapitali-
sierten Jahresbetrags der Pflege, Letztere i.d.R. orientiert an dem
Pflegegeldbetrag der jeweiligen Stufe, bewertet.

Im Schenkungsteuerrecht wird die Minderung der Bereicherung
erst dann anerkannt, wenn die Pflege tatsiichlich ausgeiibt wird.
Die Pflegeleistung stellt zwar auch schenkungsteuerrechtlich eine
Gegenleistung fiir die Grundstiicksiibertragung dar (vgl. H E 7.4
Abs. 1 ,Ubernommene Pflegeleistungen als Gegenleistung®
ErbStH 2019). Da der Grundstiickserwerber aber erst im Bedarfs-
fall zur Pflege des Berechtigten verpflichtet ist, liegt insoweit eine
aufschiebend bedingte Last vor, die nach § 6 Abs. 1 BewG vor Ein-
tritt der Bedingung nicht zu beriicksichtigen ist, wenn die Pflegebe-
diirftigkeit bei Vertragsabschluss noch nicht besteht. Die Pflegever-
pflichtung bleibt deshalb zum Zeitpunkt der Ausfithrung der

38) BGH, Urt. v. 21.06.1972 - IV ZR 221/69, BGHZ 59, 132.
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Schenkung aufBler Ansatz und wird erst dann beriicksichtigt, wenn
der Pflegefall tatsdchlich eingetreten ist. Bei der Schenkungsteuer
liegt (erst) ab diesem Zeitpunkt eine gemischte Schenkung vor.

Ertragsteuerlich bilden {ibernommene und erbrachte Dienstleistun-
gen kein Entgelt i.S.v. Anschaffungskosten bzw. VerduBerungserlds;
nach stdndiger Rechtsprechung handelt es sich bei derartigen (pri-
vaten) Versorgungsleistungen im Zusammenhang mit Ubertragun-
gen im Wege vorweggenommener Erbfolge um vorbehaltene Ertra-
ge und damit nicht um Anschaffungskosten.39)

Nicht selten erlebt man, dass der Erwerber den Ubergeber dazu
dringt, die Gegenleistungen, insbesondere Versorgungsanspriiche,
moglichst gering zu halten oder gar auBerhalb der Notarurkunde zu
vereinbaren. Hierbei wird das Argument durch den Erwerber ins
Feld gefiihrt, dass schlieBlich bei zahlreichen kiinftigen Sozialbezii-
gen des Ubergebers die Versorgungsanspriiche als Einkommen an-
rechenbar sind oder dazu fiihren, dass der Sozialleistungstrager
nach Uberleitung diverse Méglichkeiten habe, den Erwerber in An-
spruch zu nehmen. Der anwaltliche Berater hat in derartigen Féllen
dem Ubergeber immer vor Augen zu halten, dass seine legitimen,
mit dem Erwerber und dessen Leistungsfahigkeit abzustimmenden
Versorgungsinteressen vor allen sozial- und steuerrechtlichen De-
tailiiberlegungen fiir die Ausgestaltung des Vertragsverhiltnisses
mafgeblich sein sollten. Dem Erwerber wiederum ist in diesem Zu-
sammenhang zu vermitteln, dass mit abnehmender vertraglicher
Versorgungspflicht der Grad der Unentgeltlichkeit und damit die
Wabhrscheinlichkeit der Riickforderung gem. § 528 BGB steigen
wird.

39) Vgl. BFH, Urt. v. 24.04.1991 - XI R 9/84, BStBl1 11, 794; BFH, Urt. v. 22.01.1992 - X
R 35/89, BStBL I, 552; BFH, Urt. v. 11.03.1992 - X R 141/88, BStBI I, 499; siehe
auch BFH, Urt. v. 14.09.1999 - IX R 88/95, BStBl 11, 776; BFH, Beschl. v. 16.03.2012
-1XB180/11, BFH/NV 2012, 1313.
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Abfindungs-
zahlung
durch
Erblasser

8. Probleme bei Abfindung von
weichenden Geschwistern werden
tibersehen

Ein hdufig anzutreffendes Problem besteht darin, dass die Eltern
mehrere Kinder haben, aber nur ein Haus, das héufig den wesentli-
chen Vermdgensbestandteil darstellt. In der Regel besteht das Inte-
resse der Eltern darin, das Haus, das hdufig selbst errichtet und
jahrzehntelang selbst genutzt wurde, im Familienbesitz zu halten.
Das Haus wird deshalb immer wieder im Wege der vorweggenom-
menen Erbfolge auf eines der Kinder ,,abgeschichtet”. Hierbei ist es
den Eltern regelmiBig ein Anliegen, nicht nur die eigene Absiche-
rung zu gewdhrleisten, sondern auch die Interessen der weichenden
Geschwister in einem Maf zu beriicksichtigen, das spétere Streitig-
keiten unter den Kindern ausschlief3t.

Aus Sicht des Erwerbers wird i.d.R. das Ziel verfolgt, die Unge-
wissheiten des Pflichtteilsergdnzungsrechts und des zeitlich unbe-
grenzt drohenden Ausgleichspflichtteils in den Griff zu bekommen.
Dies geschieht meist durch zumindest gegenstindlich beschrankte
Pflichtteilsverzichte, welche in einem Kausalverhéltnis zu entspre-
chenden Abfindungszahlungen stehen. Aus Sicht der weichenden
Geschwister sind derartige Zahlungen deshalb attraktiv, da diese im
Gegensatz zu den unbestimmten, weder dem Zeitpunkt noch der
Hohe nach planbaren postmortalen Ausgleichsanspriichen des
Pflichtteilsrechts, planbar sind.

Der Erblasser kann zu Lebzeiten mit kiinftigen Erben, Pflichtteils-
berechtigten oder Verméchtnisgldubigern rechtsgeschiftlich verein-
baren, dass diese auf die Erbaussicht verzichten (§§ 2346, 2348,
2352 BGB). Der Verzicht kann auf das Pflichtteilsrecht beschrankt
werden. Wenn die Beteiligten eine Abfindung erhalten, handelt es
sich dabei schenkungsrechtlich um ein entgeltliches Geschaft, wel-
ches ausnahmsweise von § 7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG besteuert wird.
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Nicht von § 7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG erfasst wird die Abfindung zwi-
schen kiinftigen gesetzlichen Erben zu Lebzeiten des Erblassers
(§ 311b Abs. 4, Abs. 5 BGB). Allerdings geht der BFH40) von einer
freigebigen Zuwendung i.S.d. Grundtatbestands des § 7 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG aus. Die Abfindung, die ein gesetzlicher Erbe fiir den
Pflichtteilsverzicht erhilt, stellt eine freigebige Zuwendung des
Zahlenden i.S.d. § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG dar, da dieser als potenti-
eller (Mit-)Erbe und nicht der spétere Erblasser zahlt. Die Besteue-
rung der Abfindung, die ein kiinftiger gesetzlicher Erbe an einen
anderen Erben fiir den Verzicht auf einen kiinftigen Pflichtteilsan-
spruch zahlt, richtet sich nach der zwischen diesen Erben mafge-
benden Steuerklasse.4!

Haufig wird der beratende Jurist nach der Hohe der Gleichstel-
lungsgelder gefragt. Hier ist duBlerste Zuriickhaltung geboten. Al-
lenfalls kann der Berater Anhaltspunkte dafiir liefern, wie sich die
im Verhéltnis zum VerduBerer und ggf. dessen Ehegatten vorbehal-
tenen Gegenleistungen reduzierend auf das verbleibende Maf} der
Unentgeltlichkeit auswirken. Sodann wird der Berater erlautern
miissen, wie hoch die Pflichtteilsquote der weichenden Geschwister
ist. Allerdings ist an dieser Stelle ausdriicklich darauf hinzuweisen,
dass sich einerseits die Quote erhdhen kann, wenn der Ehegatte des
VerduBerers oder Geschwister ohne Hinterlassung von Abkomm-
lingen vorversterben sollten, andererseits aber auch die Pflichtteils-
last deutlich abnehmen kann, wenn der VerduBerer noch zehn Jahre
nach Eintragung des Vollzugs im Grundbuch gelebt hat. Nach der
Erbrechtsreform wirkt sich jedes Jahr, das der VerduBerer nach der
Ubertragung noch lebt, auf die Pflichtteilslast aus, da pro Jahr 10 %
des hingegebenen Werts bei Berechnung der Pflichtteilsergén-
zungsanspriiche ,,abgeschmolzen werden (Pro-rata-temporis-
Losung, dazu unter 9.). AuBerdem kann sich durch Vorempfinge
der anderen Geschwister, die mit einer Ausgleichungs- oder An-
rechnungsbestimmung (§§ 2315, 2116 BGB) hingegeben wurden,
das Ergebnis nach oben oder unten veréndern.

40) BFH, Urt.v. 25.01.2001 - II R 22/98, BStBI 11, 456.
41)BFH, Urt.v. 10.05.2017 - Il R 25/15, BStBI I1 2018, 201.
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Konkrete ver-
tragliche Re-
gelungen

Abschmel-
zungsmodell

Beispiel

Zur Schaffung klarer Verhiltnisse sowohl fiir den Erwerber als auch
fiir die weichenden Geschwister sollten die Leistungspflichten kon-
kret vereinbart werden. Zu regeln sind Betrag, Filligkeit, Verzin-
sung sowie die Absicherung der weichenden Geschwister. Haufig
ist die Ausgleichszahlung hinsichtlich des Kausalgeschifts oder
durch aufschiebende bzw. aufldsende Bedingungen verkniipft mit
Erkldrungen der weichenden Geschwister, die der Absicherung des
VerduBBerers und in erster Linie des Erwerbers dienen, vor allem mit
einem gegenstdndlich beschriankten Pflichtteilsverzicht und Pflicht-
teilsergdnzungsverzicht. Typischerweise wird die Zahlung nur dann
geschuldet sein, wenn die weichenden Geschwister ihrerseits ent-
sprechende Pflichtteilsverzichtserkldrungen abgeben.

9. Ubersehen der Genussverzichts-
rechtsprechung des BGH bei Schen-
kungen

Fiir Erbfille seit dem 01.01.2010 gilt bei der Ermittlung des Pflicht-
teilsergdnzungsanspruchs das sogenannte Abschmelzungsmodell
des § 2325 Abs. 3 BGB: Schenkungen innerhalb des ersten Jahres
vor dem Erbfall werden mit dem vollen Wert, solche innerhalb je-
des weiteren Jahres vor dem Erbfall mit jeweils 1/10 des Werts we-
niger beriicksichtigt. Sind zehn Jahre seit der Leistung des ge-
schenkten Gegenstands verstrichen, bleibt die Schenkung unbe-
riicksichtigt.

Der Erblasser verschenkt eine Immobilie im Werte von 200.000 €
an eines seiner Kinder. Verstirbt er innerhalb eines Jahres ab der
Schenkung, wird fiir den Pflichtteilsergdnzungsanspruch der volle
Wert in Ansatz gebracht, verstirbt er im zweiten Jahr, so kommen
L nur“ noch 180.000 €, im dritten Jahr 160.000 €, im vierten Jahr
140.000 € usw. in Ansatz. Uberlebt der Erblasser die Schenkung um
mehr als zehn Jahre, so bleibt diese — wie schon nach alter Rechts-
lage — vollkommen auf3en vor.

Der Pflichtteilsergdnzungsanspruch errechnet sich aus der Differenz
von Gesamtpflichtteil (berechnet nach dem fiktiven Nachlass) und
dem ordentlichen Pflichtteil (beim enterbten Pflichtteilsberechtig-
ten) oder einem hinterlassenen Erbteil (beim pflichtteilsberechtigten



Elf Fehler, die Sie im Schenkungsrecht vermeiden sollten

Seite 33

Erben). Anders ausgedriickt: Ein Pflichtteilsergéinzungsanspruch
kommt immer dann in Betracht, wenn der ordentliche Pflichtteil
nach dem realen Nachlass hinter dem Gesamtpflichtteil nach dem
Wert des fiktiven Nachlasses zuriickbleibt oder wenn das einem
pflichtteilsberechtigten Erben oder Verméchtnisnehmer Hinterlas-
sene im Wert geringer ist als der zusammengerechnete Wert von
ordentlichem Pflichtteil und Ergédnzungspflichtteil.

Die Frist beginnt grundsétzlich erst mit dem Eintritt des Leistungs-
erfolgs (und nicht der Leistungshandlung) zu laufen.42 Bei einer
Grundstiicksschenkung tritt dieser Leistungserfolg (erst) mit der
Umschreibung des Grundstiicks im Grundbuch ein.43 Immer wieder
wird tibersehen, dass nach Ansicht des BGH44 eine den Fristbeginn
auslosende ,,Leistung™ 1.S.d. § 2325 Abs. 3 Satz 1 BGB nur dann
vorliegen kann, ,,wenn der Erblasser nicht nur seine Rechtsstellung
als Eigentiimer endgiiltig aufgibt, sondern auch darauf verzichtet,
den verschenkten Gegenstand — sei es aufgrund vorbehaltener ding-
licher Rechte oder durch Vereinbarung schuldrechtlicher Anspriiche
— im Wesentlichen weiterhin zu nutzen®.

Beim VorbehaltsnieSbrauch gibt der Erblasser den ,,Genuss* des
verschenkten Gegenstands aber gerade nicht auf. Eine ,,Leistung*
gem. § 2325 Abs.3 Satz 1 BGB des verschenkten Gegenstands
liegt daher trotz Umschreibung im Grundbuch nicht vor.

Ob auch der Vorbehalt eines Wohnungsrechts das Anlaufen der Ab-
schmelzungsfrist hindert, war lange Zeit umstritten. Fraglich war,
wann ein Verzicht der Nutzung ,,im Wesentlichen vorlag. Der
BGH hat 201649 erstmals zu dieser Frage Stellung genommen und
sie fir den Regelfall verneint: ,,Ein vorbehaltenes Wohnungsrecht
steht einer ,Leistung® i.S.d. § 2325 Abs. 3 BGB regelméBig nicht
entgegen®, so dass die Abschmelzungsfrist mit dem Vollzug der
Schenkung zu laufen beginnt. Gleichwohl hat der BGH in seinem

42 BGH, Urt. v. 17.09.1986 - IVa ZR 13/85, NJW 1987, 122; BGH, Urt. v. 19.07.2011 - X
ZR 140/10, NJW 2011, 3082.

43 BGH, Urt. v. 19.07.2011 - X ZR 140,/10, NJW 2011, 3082, 3083.

44) BGH, Urt. v. 27.04.1994 - IV ZR 132/93, BGHZ 125, 395.

45) BGH, Urt. v. 29.06.2016 - IV ZR 474/15, BGHZ 211, 38.
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,Ganz-oder-
gar-nicht-
Ansatz*

Wohnungs-
recht am Ein-
familienhaus

Schenkun-
gen an den
Ehegatten

Entscheidungsleitsatz betont, dass in Ausnahmefillen der Fristlauf
sehr wohl gehindert sein konnte.

Eine eindeutige Klarheit hat das Urteil des BGH nicht gebracht; es
wurden aber einige Einzelfallkriterien herausgearbeitet, die flir die
Gestaltungspraxis relevant sind: Dient eine Immobilienschenkung
gegen Wohnungsrechtsvorbehalt auch dem Zweck der Pflichtteils-
vermeidung, sollte bei der Vertragsgestaltung darauf geachtet wer-
den, dass sich das Wohnungsrecht nur auf Teile der Réumlichkeiten
oder einzelne von mehreren Wohnungen erstreckt und die Nutzung
Dritten nicht tiberlassen werden darf. Der BGH vertritt insoweit
eine ,,ganz oder gar nicht“-Ansicht, wonach das vorbehaltene Woh-
nungsrecht an einzelnen Rdumen den Fristbeginn gem. § 2325 Abs.
3 BGB grundsitzlich nicht, also auch nicht teilweise, sondern nur in
Ausnahmefillen, dann aber umfassend, hindert.

Das bedeutet, dass in dem Fall, dass die Schenkung auch der
Pflichtteilsreduzierung dienen soll, die Vereinbarung eines Woh-
nungsrechts bei Einfamilienhdusern oder Eigentumswohnungen
von vornherein ausscheidet. Denn das dem Erblasser eingerdumte
Wohnungsrecht hemmt den Beginn der Abschmelzungsfrist gem.
§ 2325 Abs. 3 BGB, wenn es an allen relevanten Rdumen des ver-
schenkten Hauses besteht, so dass der Erwerber insoweit keine ei-
gene Nutzungsmoglichkeit hat.46

Eine Ausnahme von den soeben dargestellten Grundsétzen enthélt
das Gesetz in § 2325 Abs. 3 Satz 3 BGB. Bei Schenkungen an den
Ehegatten beginnt die Zehnjahresfrist nicht vor Auflosung der Ehe
zu laufen. Wird die Ehe erst durch den Tod des einen Ehegatten
aufgelost, sind also alle Schenkungen ergénzungspflichtig, und
zwar unabhingig vom Zeitpunkt des Eintritts des rechtlichen Leis-
tungserfolgs beim beschenkten Ehegatten. Dieser kann also auch
schon mehrere Jahrzehnte zuriickliegen. Die Regelung des § 2325

46)0LG Miinchen, Urt. v. 08.07.2022 - 33 U 5525/21, NJW-RR 2022, 1164.
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Abs. 3 Satz 3 BGB ist verfassungsgemal und verstoft weder gegen
Art. 6 Abs. 1 noch gegen Art. 3 Abs. 1 GG.47)

10. Unzureichende Gestaltung der Ver-
trage zugunsten Dritter auf den To-
desfall

Besondere Probleme bereiten oft auch Vertrige zugunsten Dritter
auf den Todesfall (§§ 328, 331 BGB), insbesondere Lebensversi-
cherungsvertrige.

Der spétere Erblasser (Versprechensempfénger) lédsst sich vom Ver-
sprechenden (z.B. Bank oder Versicherungsgesellschaft) im De-
ckungsverhiltnis (Bank- oder Versicherungsvertrag) entgeltlich,
also gegen Pramien, Leistungen versprechen. Hierbei wird verein-
bart, dass eine dritte Person, die mit dem Versprechensempfanger
durch das Valutaverhéltnis verbunden ist, mit dem Tod des Verspre-
chensempfangers forderungsberechtigt sein soll. Das Valutaverhalt-
nis stellt regelmédBig einen Schenkungsvertrag dar, auf den § 2301
Abs. 1 BGB nicht anwendbar ist, so dass allein die Regelungen der
Schenkung unter Lebenden gem. §§ 516 {ff. BGB zur Anwendung
kommen, auch wenn die dritte Person den Leistungsanspruch gegen
den Versprechenden erst mit dem Tod des Versprechensempfingers
erwirbt.

Gegenstand einer solchen Zuwendung auf den Todesfall kann z.B.
das Guthaben auf einem Sparkonto oder Bankdepot sein. Hat der
Erblasser mit seiner Bank einen Vertrag zugunsten Dritter auf den
Todesfall iiber seine Guthaben abgeschlossen, bewirkt dieser Ver-
trag, dass die Bankguthaben auflerhalb der Erbfolge unmittelbar
auf den Dritten iibergehen. Insoweit tritt bei dem Dritten nach § 3
Abs. 1 Nr. 4 ErbStG als Erwerb auf den Todesfall Steuerpflicht ein
(wegen weiterer Einzelheiten vgl. R E 3.7 ErbStR 2019).

47) BVerfG, Beschl. v. 10.07.1990 - 1 BvR 984/87, 1 BvR 985/87, NJW 1991, 217;
BVerfG, Beschl. v. 26.11.2018 - 1 BvR 1511/14, NJW 2019, 1434.
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Lebens-
versicherung

Kein Be-
zugsberech-
tigter benannt

Bezugsbe-
rechtigter
benannt

Hat der spitere Verstorbene dagegen lediglich ein Sparbuch auf ei-
nen fremden Namen angelegt, dieses jedoch noch nicht aus der
Hand gegeben, ist im Zweifel anzunehmen, dass noch keine Schen-
kung zustande gekommen ist, der Erblasser sich vielmehr die Ver-
fiigungsbefugnis bis zu seinem Tod vorbehalten wollte.

Von erheblicher Bedeutung in der Praxis ist der Vertrag zugunsten
Dritter auf den Todesfall im Rahmen von Lebensversicherungs-
vertrdgen, bei denen der spitere Erblasser eine bezugsberechtigte
Person bestimmt, an den die Versicherungssumme bei seinem Ab-
leben ausgezahlt werden soll.

Fehlt beim Abschluss eines Lebensversicherungsvertrags die Be-
nennung eines Bezugsberechtigten flir den Sterbefall, handelt es
sich um einen Vertrag zu eigenen Gunsten mit der Folge, dass der
Anspruch auf die Versicherung dem Versicherungsnehmer selbst
zusteht und aufgrund seines Todes auf seine Erben oder sonst Be-
dachten tibergeht (§ 1922 BGB). Die Erben haben gem. § 3 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG die Versicherungssumme zusammen mit den anderen
Erwerben vom Erblasser zu versteuern (Erwerb durch Erbanfall).

In aller Regel wird aber im Deckungsverhiltnis eine bezugsberech-
tigte Person benannt, der das Recht auf die Versicherungsleistung
gem. § 328 Abs. 1 BGB zugewendet wird, ohne dass sie hieran
mitzuwirken hétte. Mit Einrdumung der Bezugsberechtigung erhélt
der Bezugsberechtigte bei Eintritt des Versicherungsfalls einen An-
spruch gegen den Versicherer auf Auszahlung der Versicherungs-
summe. Die Einrdumung der Bezugsberechtigung ist noch keine
steuerbare Schenkung, sondern ein aufschiebend bedingter Erwerb
gem. § 4 BewG, der erst bei Eintritt der Bedingung steuerbar ist.
Deshalb spielt es auch keine Rolle, ob die Bezugsberechtigung wi-
derruflich oder unwiderruflich eingerfumt wird. Rdumt der Versi-
cherungsnehmer einer anderen Person die Bezugsberechtigung fiir
den Fall seines Todes vor Ablauf der Versicherungslaufzeit ein, liegt
beim Bezugsberechtigten (erst) bei Eintritt des Versicherungsfalls
ein Erwerb von Todes wegen i.S.d. § 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG vor. In
diesen Fillen ist insbesondere die exakte Bezeichnung der bezugs-
berechtigten Personen wichtig. Unter ,,Hinterbliebenen” werden
sowohl Ehegatte als auch Kinder gemeinsam verstanden, wéhrend
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die Klausel ,,Ehefrau oder Kinder* zunéchst allein den Ehegatten,
ersatzweise die Kinder, begiinstigt. Mit der schlichten Benennung
des ,,Ehegatten® ist der im Zeitpunkt des Versicherungsfalls verhei-
ratete Ehepartner gemeint.

Wird von der versicherten Person ein Bezugsberechtigter benannt,
dem der Anspruch auf die Versicherungssumme mit dessen Tod zu-
steht, fdllt der Anspruch nicht in den Nachlass und wird somit au-
Berhalb des Erbrechts iibertragen. Ist der Bezugsberechtigte auch
Erbe, konnte er, selbst wenn er die Erbschaft ausschlagen wiirde,
die Lebensversicherung bekommen und behalten. Der Berechtigte
erwirbt den Anspruch auf die Versicherungssumme unmittelbar ge-
geniiber der Versicherung aufgrund eines Vertrags zugunsten Dritter
auf den Todesfall.

Anordnungen wie Testamentsvollstreckung, Vor- und Nacherbfolge
etc. erfassen den Anspruch gegen den Versicherer demnach eben-
falls nicht. Dies wird hdufig bei der Nachfolgeplanung iibersehen.

Leistungen aus einer Lebensversicherung unterliegen beim Erwerb
durch einen Bezugsberechtigten (nur dann) der Besteuerung nach
§ 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG, wenn im Valutaverhiltnis zwischen dem
Versprechensempfianger (Versicherungsnehmer und Erblasser) und
dem Begiinstigten eine freigebige Zuwendung vorliegt (R E 3.7
Abs. 2 ErbStR 2019). Sofern eine bezugsberechtigte Person eines
Lebensversicherungsvertrags die Praimien ganz oder teilweise ge-
zahlt hat, ist die Versicherungsleistung nach dem Verhiltnis der
vom Versicherungsnehmer/Erblasser gezahlten Versicherungsbei-
trige zu den insgesamt gezahlten Versicherungsbeitrdgen aufzutei-
len. Dabei unterliegt nur der vom Erblasser zugewendete Teil der
Erbschaftsteuer (R E 3.7 Abs. 2 Satz 2 ErbStR 2019 und H E 3.7
ErbStH 2011).48

Von einer verbundenen Lebensversicherung spricht man, wenn
zwei (oder auch mehrere) Personen eine Lebensversicherung auf
das Leben des zuerst Versterbenden abschlieBen. Die Versiche-
rungsleistung erfolgt dann an die iiberlebende Person. Im Regelfall

48 Vgl. auch BFH, Urt. v. 01.07.2008 - I R 38/07, BStBI 1, 876.
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Uber-Kreuz-
Versicherung

Widerruf der
Bezugsbe-
rechtigung

wird eine verbundene Lebensversicherung von Ehegatten oder ein-
getragenen Lebenspartnern abgeschlossen. Die verbundene Versi-
cherung hat den Vorteil, dass die Versicherungsleistung zur Hilfte
steuerfrei ist. Denn sie féllt zur Hilfte dem {iberlebenden Ehegatten
oder eingetragenen Lebenspartner aus eigenem Recht an (vgl. R E
3.6 Abs. 2 ErbStR 2019). Der andere Teil unterliegt der Erbschafts-
teuer nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 ErbStG.

Bei einer sogenannten Uber-Kreuz-Versicherung schlieBt jede
Partei eine eigenstindige Versicherung auf das Leben des Partners
ab und zahlt auch die Beitrige selbst. So versichert z.B. der Ehe-
mann das Leben der Ehefrau und umgekehrt. Der Begiinstigte ist
somit gleichzeitig der Versicherungsnehmer und Beitragszahler,
wodurch die Erbschaftsteuer entfillt.

Im Zweifel handelt es sich um eine stets widerrufliche Benennung
des Bezugsberechtigten, so dass das Recht auf Leistung an den Be-
giinstigten erst mit dem Versicherungsfall anfallt. Wurde der Be-
zugsberechtigte nicht zu Lebzeiten unterrichtet, ist das an ihn durch
den Versicherer iibermittelte Schenkungsangebot zusétzlich noch
vor seiner Annahme seitens der Erben widerruflich, so dass es an
einem Rechtsgrund fiir das Behaltendiirfen fehlt und der volle Be-
trag bereicherungsrechtlich herauszugeben ist. Dies kann verhindert
werden durch eine Vereinbarung mit dem Versicherer, wonach der
Widerruf der Bezugsberechtigung ausgeschlossen ist. In einem der-
artigen Fall liegt im Zweifel bereits eine gem. § 330 BGB zu Leb-
zeiten vollzogene Schenkung vor. Eine andere Variante besteht da-
rin, im Rahmen einer letztwilligen Verfiigung den Erbschaftsanfall
unter die Bedingung zu stellen, dass der Erbe das Schenkungsange-
bot an die bezugsberechtigte Person nicht widerruft.

1. Schenkungsteuerliches Stichtags-
prinzip nicht beachtet

Nach § 11 ErbStG erfolgt die Wertermittlung — soweit nicht aus-
driicklich etwas anderes geregelt wird — zu dem Zeitpunkt, der fiir
die Entstehung der Steuer mafigeblich ist. Aufgrund der stichtags-
bezogenen Betrachtung kann eine Grundstiicksschenkung kurz vor
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dem Jahresende erhebliche Steuervorteile bieten, wenn der Gesetz-
geber — wie 2022 geschehen# — Bewertungsverfahren anpasst oder
z.B. eine (turnusmafige) Anpassung der Bodenrichtwerte durch die
Gutachterausschiisse erfolgt.

Bei der Wertermittlung ist der Bodenrichtwert anzusetzen, dessen
turnusmafige Ermittlung dem Bewertungsstichtag vorausging (R B
179.2 Abs. 1 Satz 1 ErbStR 2019; vgl. auch Beispiel in H B 179.2
»Anzusetzender Bodenrichtwert™ ErbStH 2019). Die Gutachteraus-
schiisse ermitteln die Richtwerte nach den Bestimmungen des Bau-
gesetzbuchs und den hierzu ergangenen landesrechtlichen Ausfiih-
rungsvorschriften regelmédBig zum Ende eines jeden Kalenderjah-
res. Mitzuteilen und sodann vom Finanzamt bei der Wertermittlung
anzusetzen ist stets der Bodenrichtwert, der nach diesen Bestim-
mungen vom Gutachterausschuss vor dem Besteuerungszeitpunkt
zuletzt festzustellen war (§ 179 Satz 3 BewG). Maligebend ist mit-
hin der Feststellungsstichtag, der dem Besteuerungszeitpunkt vo-
rausging, und zwar unabhéngig davon, ob der Gutachterausschuss
den Bodenrichtwert tatsdchlich bereits vor dem Besteuerungszeit-
punkt oder erst danach festgestellt hat.

Bei Schenkungen entsteht die Steuer, wenn die Schenkung ausge-
fithrt ist (§ 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG). Eine freigebige Zuwendung ist
ausgefiihrt, wenn der Bedachte das erhalten hat, was ihm nach der
Schenkungsabrede im Fall der freigebigen Zuwendung nach dem
Willen des Zuwendenden verschafft werden soll.50 Diesbeziiglich
ist auf den tatsdchlichen Geschehensablauf abzustellen. Wann eine
freigebige Zuwendung i.S.d. § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ausgefiihrt ist,
héngt davon ab, welche Vollzugshandlungen fiir die von den Zu-
wendungsbeteiligten gewollte Vermdgensverschiebung erforderlich
sind. Der Wille des Schenkers entscheidet nicht nur iiber den Ge-
genstand der Zuwendung, sondern auch dariiber, welche Rechtspo-
sition der Bedachte an diesem Gegenstand erhalten soll. Dabei ist,
sofern der Zuwendungsgegenstand dem Bedachten nach den Vor-
stellungen des Schenkers kiinftig als Bestandteil seines Vermogens
zivilrechtlich zugeordnet sein soll, in aller Regel davon auszugehen,

49 Jahressteuergesetz 2022 (JStG 2022) v. 16.12.2022, BGBI 1, 2294.
50)BFH, Urt. v. 15.01.2003 - II R 23/2001, BStBI II, 267.
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Grundstuicks-
schenkung

dass der Bedachte zivilrechtlicher Eigentiimer dieses Gegenstandes
werden soll. Erst mit dem rechtswirksamen Eigentumsiibergang ist
dann die freigebige Zuwendung ausgefiihrt.

Nach einhelliger Ansicht wird ein (formwirksames) Schenkungs-
versprechen, welches einen Anspruch begriindet, noch nicht als
Zuwendung gewertet, die eine Besteuerung auslost.5! Dies stimmt
grundsitzlich mit dem aus dem Parteiwillen abzuleitenden Zuwen-
dungsgegenstand iiberein, weil die Parteien des Schenkungsvertra-
ges regelmdfig nicht die Forderung, sondern den in der Forderung
in Bezug genommenen Gegenstand zuwenden wollen.s2 Wenn
demgegeniiber der Zuwendungsgegenstand selbst in einer Forde-
rungsbegriindung oder in der Begriindung eines nach §§ 413, 398
BGB abzutretenden Rechts liegt, tritt die fiir § 7 ErbStG relevante
Vermogensverschiebung bereits mit der Begriindung der Forderung
bzw. des Rechtes ein.

Eine Grundstiicksschenkung gilt als ausgefiihrt, wenn die Vertrags-
parteien die fiir die Eintragung der Rechtsinderung in das Grund-
buch erforderlichen Erklarungen in gehoriger Form abgegeben ha-
ben und der Beschenkte aufgrund dieser Erkldrungen in der Lage
ist, beim Grundbuchamt die Eintragung der Rechtsinderung zu be-
wirken. Der Zeitpunkt der Grundstiicksschenkung richtet sich also
danach, wann die Auflassung i.S.d. § 925 BGB sowie die Eintra-
gungsbewilligung (§ 19 GBO) vorliegen. Ein Eintragungsantrag
(§ 13 GBO), der die schiitzenden Wirkungen des § 17 GBO eintre-
ten ldsst, ist nicht erforderlich. Sofern die Vertragspartner einen
Dritten bevollméchtigt haben, die fiir die Rechtsénderung erforder-
lichen Erkldrungen abzugeben und entgegenzunehmen, ist die
Schenkung ausgefiihrt, wenn mit der Auflassung auch die Besitz-
verschaffung des Grundstiicks erfolgt sowie Nutzungen und Lasten
auf den Beschenkten iibergehen (R E 9.1 Abs. 1 ErbStR 2019).

Dariiber hinaus ist aber noch Voraussetzung, dass die Umschrei-
bung tatsdchlich nachfolgt. Unterbleibt die Umschreibung, weil die

51)BFH, Urt. v. 28.11.1967 - 11 72/63, BStBI 11 1968, 239.
52)BFH, Urt. v. 28.11.1967 - Il 72/63, BStBIII 1968, 239; BFH, Urt. v. 23.06.1971 - II
R 59/67, BStBI 11 1972, 43.
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Schenkungsabrede zuvor aufgehoben wird, liegt in der Authebung
weder eine Riickschenkung des Grundstiicks noch eine anderweiti-
ge Zuwendung seitens des urspriinglich Bedachten.s3

53)BFH, Urt. v. 24.07.2002 - Il R 33/01, BStBI I, 781.
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