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Vorlesung: Vertragsgestaltung im Zivilrecht

VIl.  Die verfehlte Schenkung

Fall:

Herr Gerhard Miller ist Eigentimer eines Mietshauses. Er mochte das Mietshaus
seinem einzigen Sohn, Herrn Ludwig Mdller, schenken. Allerdings soll sicher gestellt
werden, dafld ihm weiterhin die Einkinfte aus den Mieten zuflieBen, da diese seine
altersméafige Absicherung darstellen. AulRerdem soll gewahrleistet werden, dal3 das
Grundstick nicht ohne Zustimmung des Vaters weiterveraul3ert, vermietet oder belastet
wird und im Falle der Zwangsversteigerung wieder an den Vater zurickféallt. Die
Beteiligten fragen den Notar, wie diese Schenkung vertraglich gestaltet werden kann.

Uberlegungen zur Vertragsgestaltung

I.  Schenkungsbegriff

Die Schenkung ist ein Vertrag und setzt voraus:

*  Objektiv: Bereicherung des Empfangers durch Zuwendung aus dem Vermogen
eines anderen

*  Subjektiv: Einigung uUber die Unentgeltlichkeit der Zuwendung.

Abgrenzung:

Die Unentgeltlichkeit ist nach der objektiven Sachlage zu beurteilen (Wertverhaltnis),

muf3 aber von den Parteien subjektiv als unentgeltlich gewollt sein. Im Einzelfall durch
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Auslegung zu klaren, ob es sich um eine Schenkung oder gemischte Schenkung oder
ein Austauschgeschaft handelt.

Wichtig fur Rickubertragungsanspriche nach 88 812, 531, 530 BGB.

Die gemischte Schenkung ist dadurch gekennzeichnet, dal3 sie aus Sicht der Beteiligten
sich aus einem unentgeltlichen und einem entgeltlichen Teil zusammensetzt, wobei die
hohewertige Leistung real teilbar ist. Behandlung streitig (Trennungstheorie,
Einheitstheorie, Zweckwurdigungstheorie)

Beispiel:

S. verkauft und Ubereignet dem B. ein Grundstick im Wert fir 200.000,00 DM. Dafur
zahlt B 25.000,00 €. Widerruf wegen groben Undanks mdglich?

Sonderprobleme:

* ehebedingte Zuwendung: eigener Vertragstyp, der in der Regel nicht dem
Schenkungsrecht unterfallt (BGH NJW 1982, 2286)

*  vorweggenommenen Erbfolge, umstritten, ob eigener Vertragstyp oder Sonderfall
der Schenkung

* Schenkung unter Auflage (88525 ff. BGB): 88526, 527 BGB enthalten
Besonderheiten fur Leistungsstérungen bei Schenkungen unter Auflagen.

. Form

§ 518 BGB: Beurkundungspflicht: Problem des Formumfangs:

*  Wird im Rahmen des 8§ 311b BGB verdrangt

lll. Sonstige Gestaltungsfragen

1. Eigentumsibergang

88§ 929, 873 BGB Auflassung und Grundbucheintragung

2. Wirtschaftlicher Ubergang

Es sollte eine Regelung aufgenommen werden, ab welchem Zeitpunkt der Erwerber
berechtigt ist, den Schenkungsgegenstand in Besitz zu nehmen und zu nutzen, sowie
im Gegenzug verpflichtet ist, die anfallenden Kosten und Lasten zu tragen. Meistens
wird bei Schenkungen der Ubergang des Besitzes am Tag der Beurkundung vereinbart.
3. Rechtsmangelhaftung

Gesetzliche Regelung des 8§ 523 BGB, Unterscheidung danach, ob der Gegenstand
sich bereits im Vermdgen des Schenkers befindet (8 523 Abs. 1: Arglist), oder ob er
vom Schenker noch erworben werden muf3 (8 523 Abs. 2: Kenntnis und grobe

Fahrlassigkeit). Befindet sich der Schenkungsgegenstand bereits im Vermdgen des
Schenkers, dann soll der Schenker nach Auffassung des Gesetzgebers nur verpflichtet
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sein, die Sache so zu gewahren, wie er sie selbst hat. Gesetzliche Minimalhaftung fur
Arglist, im tbrigen keine Haftung.

In der Praxis ist zu prufen, insbesondere bei gemischten Schenkungen, ob nicht eine
erweiterte Rechtsmangelgewahrleistung wie bei Austauschvertragen sinnvoll ist.

4. Sachmaéngelgewahrleistung

§ 524 Abs. 1 regelt die Haftung des Schenkers durch Sachmangel und privilegiert ihn
nach ahnlichen Grundsatzen wie 8§ 523 fir Rechtsméngel. Im Einzelfall zu prifen, ob
nicht vertragliche Regelung sinnvoll ist.

IV. Rickforderungsrechte
1. Gesetzliche Rickforderungsrechte wegen Notbedarf (8§ 528)

Herausgabeanspruch des Schenkers nach Bereicherungsrecht (88 818 ff. BGB:
Rechtsfolgenverweisung) soweit wie die Herausgabe zur Deckung des Notbedarfs
erforderlich ist. Zur Feststellung des Notbedarfs ist eine Vermogensbilanzierung
erforderlich. Im Aktivwvermdgen sind die Kosten flr den eigenen angemessenen
Unterhalt und fur gesetzliche Unterhaltspflichten des Schenkers gegentberzustellen.
Ergibt ein Vergleich der bertcksichtigungsfahigen Posten, dal3 der eigenen Unterhalt
beeintrachtigt ist, dann ist der Tatbestand gegeben. Dem verarmten Schenker steht
Sozialhilfe zu. Im Umfang der geleisteten Hilfe kann der Sozialhilfetrager den Anspruch
des Schenkers aus § 528 auf sich gem. § 90 BSHG Uberleiten.

2. Widerruf der Schenkung wegen groben Undanks (88 530 ff. BGB)

3. Vertragliche Widerrufsrechte

*  Nicht zulassig VerauRerungsverbot (8 137 BGB)

Losung:

a) auflosende Bedingung (nicht empfehlenswert)

b) Ruckforderungsrechte:

*  freies Widerrufsrecht

*  eingeschranktes Ruckforderungsrecht

* dingliche Absicherung durch Auflassungsvormerkung

* sonstige Regelungen: ob der Anspruch vererblich ist oder mit dem Tod des
Ubergebers erlischt; Einzelfragen der Riickabwicklung (Verwendungen und
Aufwendungen, Frist fir Ruckforderungserklarung etc.)

V. Nutzungsrechte

1. Arten der Nutzungsrechte:

*  NielBbrauch
*  Wohnungsrecht
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*  schuldrechtliches Nutzungsverhaltnis: Miete

2. Nie3brauch (88 1030 ff. BGB)

a) Inhalt

Der Niel3bauch gewahrt dem Berechtigten die Befugnis, das Grundstiick in Besitz zu
nehmen und séamtliche Nutzungen daraus zu ziehen. Abgrenzung zur Dienstbarkeit, nur
einzelne Nutzungen.

Der NielR3braucher ist verpflichtet, dal3 Grundstlick ordnungsgemald zu bewirtschaften
und den gewdhnlichen Haltungsaufwand zu tragen.

b) Arten

*  VorbehaltsnieRbrauch
*  ZuwendungsnielRbrauch

c) Begrindung

Einigung und Eintragung im Grundbuch (8 873 Abs. 1 BGB)
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Vertragsmuster

Heute, den 26.06.2006

erschienen vor mir,

Notar in ,
in meinen Amtsraumen in :

1. Herr Gerhard Mdller
geb. am,
wohnhatft: ,
nach Angabe verheiratet und im gesetzlichen Giterstand lebend,
ausgewiesen durch gultigen deutschen Personalausweis

2. dessen einziger Sohn,
Herr Ludwig Miiller
geb. am,
wohnhatft: ,
nach Angabe ledig,
ausgewiesen durch gultigen deutschen Personalausweis

Die Erschienenen waren gleichzeitig vor mir anwesend. Auf Ansuchen beurkunde ich ihren
Erklarungen gemalf, was folgt:
§1

Grundbuch- und Sachstand
Das Grundbuch des Amtsgerichts Nirnberg fir Schneppfenreuth Band 38 Blatt 1265 wurde am
20.06.2000
eingesehen.
Dort ist im Eigentum von Gerhard Mdller
folgender Grundbesitz eingetragen:

FINr. 320/118 Schelilitzer Weg 11a, Gebaude-und Freiflache zu 140 gm

% Miteigentumsanteil an Grundsttick FI.Nr. 340/121
1/18 Miteigentumsanteile an Grundstiicken FI.Nr. 340/5, 6, 8, 122, 123

Dieser Grundbesitz ist im Grundbuch wie folgt belastet:
Abteilung II:
Auflassungsvormerkung fir Fabiani

Entwasserungsleitungsrechte
Gasvesorgungsleitungsrecht
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Abteilung IlI:

300.000,-- DM Grundschuld ohne Brief fiir Stadtsparkasse Nirnberg

§2
Uberlassung

Herr Gerhard Muller
- im folgenden "der Veraul3erer" genannt -

uberlafl3t den in § 1 bezeichneten Grundbesitz mit allen Rechten und dem gesetzlichen Zubehor

an

Herrn Ludwig Maller
- im folgenden "der Erwerber" genannt -

zum Eigentum.

Die Eintragung einer Auflassungsvormerkung wird trotz Hinweises auf den Sicherungszweck
nicht gewlinscht.

Die Beteiligten sind Uber den vereinbarten Eigentumsiibergang in dem angegebenen
Erwerbsverhéltnis einig. Der VeraulRerer bewilligt und der Erwerber beantragt, den
Eigentumsiibergang gemaR dieser

Auflassung
in das Grundbuch einzutragen.

Die Uberlassung erfolgt in Anrechnung auf das gesetzliche Plichtteilsrecht des Erwerbers nach
dem Veraulerer, i. . unentgeltlich im Wege vorweggenommener Erbfolge, jedoch unter
Beachtung der nachstehend § 3 geregelten Vorbehalte.

83
Vorbehaltene Rechte

a) Der VerauBerer - nachstehend "der Berechtigte" genannt - behalt sich am gesamten jeweils
Ubertragenen
Vertragsbesitz ein

NieRRbrauchsrecht

vor (VorbehaltsnieBbrauch), fir das die gesetzlichen Bestimmungen gelten sollen mit der
Abweichung, dalR der Nie3braucher auch die au3erordentlichen, als auf den Stammwert der
Sache gelegt anzusehenden Lasten sowie die Tilgung bestehender Verbindlichkeiten tragt.
Ebenso tragt der Niel3braucher auch Ausbesserungen und Erneuerungen, die tber die
gewohnliche Unterhaltung der Sache hinausgehen. Die gesamten Lasten und Kosten des
Vertragsbesitzes verbleiben also beim Niel3braucher.
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Eine Vollmacht zur Revalutierung bestehender oder zur Bestellung neuer Grundpfandrechte zur
Finanzierung der vom Niel3braucher zu tragenden Lasten und Kosten wird nicht gewiinscht.

Die Uberlassung der Ausiibung des NieRbrauches an einen anderen zur Ausiibung (z. B.
Ubertragung der Vermieterstellung, § 1059 Satz 2 BGB) ist ausgeschlossen.

Die Eintragung des Niel3brauchsrechts zugunsten des Berechtigten - flir mehrere Personen als
Gesamtberechtigte gemaf § 428 BGB - am Vertragsbesitz wird

bewilligt und beantragt

mit dem Vermerk, dafd zur Léschung des Rechts der Nachweis des Todes des Berechtigten
genigen soll, was hiermit vereinbart wird. Das Recht erhalt nachstoffene Rangstelle.

b) Vereinbarungsgemal hat der jeweilige Erwerber den Vertragsbesitz an den VerauRRerer - bei
mehreren als Gesamtberechtigte gem. § 428 BGB, nach dem Ableben eines VeraulRerers an
den Uberlebenden alleine - (nachstehend "der Berechtigte" genannt) zuriickzuiibertragen und
rickaufzulassen, wenn und soweit

- er ihn ohne Zustimmung des Veraul3erers weiterveraul3ert, vermietet, belastet oder
eingetragene Belastungen revalutiert,

- bzgl. des Vertragsbesitzes das Zwangsversteigerungs- bzw. Zwangsverwaltungsverfahren
erdffnet wird oder Uiber das Vermdgen des Erwerbers das Konkurs- oder
Vergleichsverfahren eréffnet wird bzw. die Eréffnung mangels Masse abgelehnt wird,

- hinsichtlich einer Ehe des Erwerbers Scheidungsantrag gestellt wird und nicht
ehevertraglich sichergestellt ist, dal? Wertsteigerungen des Vertragsbesitzes im Rahmen
des Zugewinnausgleiches unberiicksichtigt bleiben,

- der Erwerber vor dem Berechtigten verstirbt. Eine Riickibertragungsverpflichtung besteht
nicht, wenn der Vertragsbesitz in diesem Fall von ehelichen Abkémmlingen des Erwerbers
geerbt wird.

In jedem der vorgenannten Falle hat die Ubertragung und Auflassung unverziiglich auf
Verlangen des Berechtigten zu erfolgen. Der Berechtigte hat die im Grundbuch eingetragenen
Rechte und Grundpfandrechte dinglich zu Gbernehmen, soweit sie im Rang vor der
nachstehend bestellten Auflassungsvormerkung eingetragen sind.

Aufwendungen des Rickubertragungsverpflichteten (zu welchen dieser wahrend des
NieBbrauchs nicht verpflichtet ist) werden gegen Rechnungsnachweis erstattet bzw. durch
Schuldiibernahme abgegolten, soweit sie nicht nur der Erhaltung des Anwesens im derzeitigen
Zustand, sondern dessen Umgestaltung gedient haben und mit Zustimmung des Berechtigten
durchgefiihrt wurden.Im Ubrigen erfolgt die Rucklibertragung unentgeltlich.

Die Kosten der Ruckauflassung hat der Anspruchsberechtigte zu tragen.

Im Ubrigen gelten fiir die Rickubertragung die Bestimmungen dieser Urkunde entsprechend.
Die Vertragsteile sind sich Uber die EinrAumung des bedingten Anspruchs einig. Der Anspruch
ist nicht vererblich und nicht ibertragbar und erlischt somit mit dem Ableben des Berechtigten,
wenn er nicht vorher geltend gemacht wurde.

Zur Sicherung des vorstehend eingeraumten, bedingten Anspruchs auf Rickibertragung

bestellt hiermit der Erwerber zugunsten des vorgenannten Berechtigten eine
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Auflassungsvormerkung
am Vertragsbesitz und
bewilligt und beantragt

deren Eintragung im Grundbuch. Die Vormerkung ist als Sicherungsmittel auflésend bedingt.
Sie erlischt mit dem Tod der Berechtigten.

Die Vormerkung erhalt nachstoffene Rangstelle, jedoch Rang nach dem NieRbrauch (8 3a).

84
Besitzubergang

Der Ubergang des mittelbaren Besitzes erfolgt mit dem heutigen Tage, der Ubergang des
unmittelbaren Besitzes, der Nutzungen, Lasten, Verkehrssicherungspflichten, Haftung und
Gefahr mit Beendigung des NielRbrauches.

Der Vertragsbesitz unterliegt keiner Wohnungsbindung.

Er ist nicht vermietet oder verpachtet.

§5
Rechtsméangelgewdahrleistung

Der VerauBerer gewahrleistet, daR der Erwerber ungehinderten Besitz und lastenfreies
Eigentum erhélt, soweit in dieser Urkunde nichts anderes vereinbart ist.

Die in Abteilungen Il und Ill des Grundbuches eingetragenen Belastungen tbernimmt der
Erwerber zur weiteren Duldung mit allen sich aus der Eintragungsbewilligung ergebenden
Verpflichtungen. Einschrankungen der Zweckvereinbarungen fir bestehende Grundpfandrechte
werden nicht gewtinscht. Die Auflassungsvormerkung soll geléscht werden.

Eigentimerrechte und Rickgewéahrsanspriiche des Veraulierers an bestehenden
Grundpfandrechten werden an den Erwerber abgetreten, der die Abtretung annimmt.
Personliche Vollstreckungsunterwerfungen sind nicht erforderlich.

Die bisherigen Darlehensbeziehungen bleiben unveréandert, so dal3
Schuldibernahmegenehmigungen etc. nicht einzuholen sind. Mit Erléschen des Niel3brauches
Ubernimmt der Erwerber unter vollstdndiger Entlastung der Erben des Darlehensschuldners die
noch bestehenden Verbindlichkeiten zur weiteren Verzinsung und Tilgung. Sofern die durch den
Erwerber einzuholenden Schuldiibernahmegenehmigungen nach § 415 BGB nicht erteilt
werden, erfolgt die Freistellung der Erben im Wege interner Befreiungsverpflichtung.

Allen zur Lastenfreistellung erforderlichen Freigaben und Loschungen wird mit dem Antrag auf
Vollzug im Grundbuch zugestimmt, auch soweit weiterer Grundbesitz betroffen ist.
§6
Sachmangelgewdéhrleistung
Der Veraulerer leistet fiir die Richtigkeit des amtlichen Flachenmales sowie flr die

Beschaffenheit, die Verwendbarkeit und den Ertrag des Vertragsbesitzes keine Gewabhr.
Samtliche Anspriich werden insoweit augeschlossen, mit Ausnahme einer Vorsatzhaftung.
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Er haftet auch nicht fir verborgene Mangel. Er versichert aber, dal’ ihm verborgene Mangel
nicht bekannt sind.

87
Hinweise des Notars

Eine steuerliche Beratung hat der Notar nicht Gbernommenen, i. U. Gber die rechtliche
Tragweite der abgegebenen Erklarungen belehrt und abschlielRend nochmals auf folgendes
hingewiesen:

- das Eigentum geht mit der Umschreibung im Grundbuch auf den Erwerber Uber. Die
Umschreibung kann erst erfolgen, wenn die Unbedenklichkeitsbescheinigung wegen der
Grunderwerbsteuer vorliegt;

- unabhangig von den rein schuldrechtlichen Vereinbarungen der Beteiligten in dieser
Urkunde haften kraft Gesetzes der Vertragsbesitz fur Riickstande an 6ffentlichen Abgaben
und ErschlieBungsbeitrdgen und beide Vertragsteile fur die etwa anfallende
Grunderwerbsteuer und die Kosten als Gesamtschuldner,

- da sich der VerauRerer Nutzungsrechte am Vertragsbesitz vorbehalten hat, beginnt die
Zehnjahresfrist des § 2325 Abs. 3 BGB, nach deren Ablauf die heutige Zuwendung bei der
Berechnung von Pflichtteilserganzungsanspriichen nicht mehr zu berlicksichtigen ist, nicht
zu laufen;

- das gesetzliche Ruckforderungsrecht wegen Verarmung des Schenkers (8§ 528 BGB) und
die Bestimmungen des Glaubigeranfechtungsgesetzes werden durch die heutige Urkunde
nicht berthrt;

- sofern der Verauf3erer Anspruch auf Férderung selbstgenutzten Wohneigentums hat,
entfallt diese Forderung trotz Vorbehalt von Nutzungsrechten; auch der Erwerber hat
insoweit keinen Anspruch auf Forderung;

- es ist erforderlich, dal alle Vereinbarungen richtig und vollstandig beurkundet werden,
damit die Wirksamkeit der Urkunde und aller Vereinbarungen gewahrleistet ist.

§8
Vollzugsauftrag

Die Vertragsteile beauftragen und bevollmachtigen den Notar, die zu dieser Urkunde
erforderlichen Genehmigungen und Erklarungen anzufordern und entgegenzunehmen, auch
den Teilvollzug dieser Urkunde zu betreiben und Antrage, die die Beteiligten gestellt haben,
ganz oder teilweise zurtickzunehmen.

Die Vollzugsmitteilungen des Grundbuchamtes sind fiir alle Beteiligten dem Notar zu erteilen.

Die zu dieser Urkunde erforderlichen Genehmigungen sollen mit dem Eingang beim Notar allen
Beteiligten gegenilber als mitgeteilt gelten und rechtswirksam sein.

Die Vertragsteile bevollmachtigen die Angestellten des amtierenden Notars je einzeln und
befreit von § 181 BGB, Erklarungen, Bewilligungen und Antrage materiell- oder
formellrechtlicher Art zur Ergénzung oder Anderung des Vertrages abzugeben, soweit diese zur
Behebung behdordlicher oder gerichtlicher Beanstandungen zweckdienlich sind.
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89
Kosten, Abschriften

Die Kosten dieser Urkunde und ihres Vollzuges sowie eine etwa anfallende Grunderwerbsteuer
und Schenkungssteuer tragt der Erwerber.

Die Kosten der Lastenfreistellung tragt der Erwerber.

Zur Gebuhrenbewertung wird der Wert des Vertragsbesitzes mit € angegeben.
Von dieser Urkunde erhalten:

Ausfertigungen:

die Vertragsteile und das Grundbuchamt

einfache Abschriften:

die Grunderwerbsteuerstelle

beglaubigte Abschriften:

die Schenkungssteuerstelle,

Vorgelesen vom Notar, von den Beteiligten genehmigt und eigenhéndig unterschrieben:
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