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Erbrechtliche Aspekte der vorbehaltenen Nutzniessung bei
Liegenschaftsiibertragungen

Dr. oec. Walter Sticher, Rechtsanwait, Fachanwalt SAV Erbrecht (Ziirich)*

I. Fragesteilung

Wie sind Liegenschaften im Erbgang
zu behandein, die der Erblasser zu
Lebzeiten einem Nachkommen schen-
kungshalber libertragen und fiir sich
die febenstingliche Nutzniessuing vor-
behalten hat? Diese Fragesteflung wird
spitestens in ein paar Jahren grosse

Partner Sticher Strazzer Zeiter, Fachanwilte
SAV Erbrecht, Zurich

' Vgl BBl 2017 6459 ff.

? Scherkungen bieten im Erbrecht generell
reichlich Streitstoff. Dies rithrt unter ande-
rem daher, dass in den relevanten Be-
stimmungen von Art. 527 Ziff. 1 ZGB
(Herabsetzung) und Art 626 Abs. 2 ZG8
{Ausgleichung} von «Zuwendungen, Aus-
stattung. Heiratsgut, Vermigensabtretung
und Schulderlasss, aber nicht von Schen-
kungen {im Sinne von Art. 239 ff. OR) die
Rede ist. Deshalb wird noch immer kontro-
vers diskutiert, ob nur der Vorsorge (sAus-
stattungy) dienende oder alle gréisseren
Zuwendungen ausgleichungspflichtig sind
(zur Diskussion «arsorgekollation v. Schen-
kungskollations vgl. Poul Eitel, Berner Kom-
mentar Band lll, 2, Abteilung, 3. Teilband,
Bern 2004, Art. 626 N 76 ff.). Uneinigkeit
herrscht auch, ob lebzeitige Schenkungen
an Nachkommen, welche gemiiss Art. 626
Abs. 2 ZGPB von der Ausgleichung dispen-
siert sind, gemiss Art. 527 Ziff. 1 ZGB oder
nach Art, 527 Ziff. 3 ZGB herabsetzbar sind.
Gemdss Bundesgericht giit Art. 527 Ziff. 1
ZGB in einem objektiven Sinm, sodass
Schenkungen herabsetzbar sind, unabhin-
gig davon, wie lange die gemachte Schen-
kung zeitlich zurlickliegt (zum Meinungs-
stand Detreffend «objektive v. subjektiver
Theorie vgl. Alexandra Bumo-Jungo, Tafeln
und Fille zum Erbrecht, 3. A. 2010, Tafel 66,
Fn. 1£).

Relevanz erhalten, wurden doch als
Folge der Erbschaftssteuerinitiative
vom Herbst 2011 viele Liegenschaften
von Eltern auf ihre Kinder {ibertragen,
um die vorgesehene, ab 1. Januar
2012 beginnende Rickwirkungsfrist
zu vermeiden.' Formell fand jeweils im
Grundbuch eine Handinderung statt;
wirtschaftlich hat sich aber zufolge der
oft vorbehattenen Nutzniessung prak-
tisch nichts gedndert. Der vorliegende
Beitrag setzt sich mit der Frage ausei-
nander, welchen Vermigenswert sich
der Ubernehmer einer dergestalt
{ibertragenen Liegenschaft im Erb-
gang anrechnen lassen muss. Die Be-
antwortung hdngt davon ab, ob der
Nutzniessungsvorbehalt und die al-
lenfalls dbernommene Hypothekar-
schuld Gegenleistungen des Uberneh-
mers darstellen, welche erbrechtlich
als gemischte Schenkungen gualifi-
ziert werden und somit im Erbgang
nur teilweise anzurechnen sind.

Il. Gemischte Schenkungen?

1. Gemischte Schenkung

In der Praxis sind «gemischte» Schen-
kungen haufig, mithin cine Kombina-
tion von entgeltlichen und unentgelt-
fichen Rechtsgeschiften. Obertrigt
die Mutter ihrem Sohn eine Liegen-
schaft mit einem Verkehrswert von
CHF 1.5 Mio. und Gbernimmt dieser
die bestehenden Grundpfandschulden
{Hypotheken} von CHF 0,5 Mio., so
betrdgt der Schenkungsanteil CHF
1 Mio., weil nach Vollzug der Transak-

Als Folge der 2011 zystande gekommenen
Erbschafissteuerinitiative iibertrugen viele
Eigentiimer vor dem 1. Januar 2012 e
Liegenschafien unter Yorbehaft der Nuiz-
niessung auf Ihre Kinder. Der Aulor setzt
sich mit der in Judikatyr und Literatur um-
strittenen Frage auseinander, welchen Vor-
miigenswer! sich der Ubernehmer einer
mutznigssungshelasteten Lisgenschaft im
Erbgang anrechnen lassen muss. Wird die
unsntgeltiiche  Liegenschafisiihertragung
it Yorbehalt der Nutzniessung und alifal-
liger Ubernahme der Hypothekarschuld
durch den Nutzniesser als gemischie
Schenkung gqualifiziert, ist diese im Erb-
gang nur feilweise anzurechnen und fihrt
Zu eingr Bevorzugung des Beschenkien, Zi,

Suite & 'aboulissement de initiative de
2011 sur Ia réforme de 13 fiscalité sucees-
sorale, de naombreux propriéiaires ont
transférg a leurs enfants leurs immeubles
avant fe 1% janvier 2012, tout en se réser-
vant Pusufruit sur ces dermiers. L'amteyr
examine en deétgif les guestions discutées
par la jurisprudence el fa doetrine en la
maligre, notamment de savoir quelle va-
feur lattrifutaire de Fimmeuble grevé dun
usulryit doit-it se laisser imputsr dans Ia
sugcession. Sile transkert 4 titre gratuit de
limmeubls, avec réserve d’usuiryit st
éventuglle reprise de 12 detls hypothécaire
par usufruitier, est qualifié de donation
mixte, alors ce Iransiert ne doit étre imputé
que partiellement dans la succession. Cela
aboutit ainsi 2 favoriser le bénéligiaire de
a donation. PR
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tion das Vermdgen des Sohnes nach
Verrechnung der Aktiven {Haus) und
Passiven (Bankschuld) nur um CHF 1
Mio. zugenommen hat.?

Soiche lebzeitig an Nachkommen
ausgerichteten Schenkungen werden
im Erbgang wieder aktuell und milssen
entweder ausgeglichen {sofern kein
Ausgleichungsdispens vorliegt) oder
zur Pflichtteilsberechnungsmasse hin-
zugezdhlt werden. Die Zurechnung
erfolgt jedoch nicht - wie man vor-
dergriindig meinen kénnte - mit dem
Schenkungsanteil, bei obigen Beispiel
#lso mit CHF 1 Mio., sondern in Ab-
héngigkeit des Verkehrswertes per
Todestag. Betrdgt dieser zu jenem
Zeitpunkt beispielsweise CHF 1,8 Mio.,
sind CHF 1,2 Mio. anrechenbar. Dies
als Folge der gemiss bundesgerichtli-
cher Rechisprechung anwendbaren
Proportional- oder Quotenmethode,
germdss welcher der urspriingliche
Schenkungsanteil von %; (CHF 1 Mio.
von 1,5 Mio.) auf den aktuellen Ver-
kehrswert {CHF 1,8 Mio.) zu beziehen
ist.4

2. wWerdeckten gemischte
Schenkung

Als wverdeckier gemischte Schenkun-
gen kann man Zuwendungen bezeich-
nen, die zu «billigr gemacht werden,
beispielsweise, wenn eine Liegenschaft
im Wert von CHF 2,5 Mio. fiir CHF 2
Mio. verkauft wird® oder wenn der &l-
teste Sohn als gekiirter Unterneh-
mungsnachfolger fir ein Aktienpaket
im Wert von CHF 4 Mio. nur CHF 3
Mio. bezahlen muss.

Damit verdeckte, gemischte Schen-
kungen erbrechtlich beriicksichtigt
bzw. aufgerechnet werden kdnnen,
verlangt das Bundesgericht kumulativ
das Vorhandensein einer unentgeltli-
chen Zuwendung (objektives Element)
und einen Zuwendungswillen (subjek-

tives Element). Beide Voraussetzun-
gen, also der Schenkungsanteil und
der Schenkungswille, missen im
Streitfall von den anderen Erben be-
wiesen werden.®

Hl. Liegenschaftsiibertragungen mit
Vorbehait der Nutzniessung

1. Verherrschende Praxis

Wird eine Liegenschaft als Erbvorbe-
zug Ubertragen und behiit sich der
Abtreter die lebenslingliche Nutz-
niessung vor, sind in der zu erstellen-
den Gffentlichen Urkunde der Uber-
nahmewert, die zu ibernehmenden
Grundpfandschulden (sofern vorhan-
den) und der Wert der Nutzniessung’
anzugeben.

Dem hier wegweisenden Entscheid
BGE 116 11 667 lag folgender Sachver-
halt zugrunde: Der Vater Ubertrug
seiner Tochter unter Dispens der Aus-
gleichungspflicht eine immobilie mit
folgenden Eckdaten:

Verkehrswert Zeitpunkt

der Ubertragung 39000
-~ Hypothek ~ 5800
~  Barwert Nutzniessung - 17000
Unentgeltliche Zuwendung 16200

Der Schenkungsanteil {CHF 16200)
betriigt, gemessen am Verkehrswert
(CHF 39000}, 41,54%. Am Todestag
war die Liegenschaft CHF 170000
wert. Gemiss Urteil, basierend auf der
vorerwihnten Quoten- oder Propor-
tionalmethode, sind nur CHF 70660
zur Pflichtteilsberechnungsmasse hin-
zuzuzdhlen {41,54% von 170000).

Auch wenn es sich hier — im Ver-
gleich zu den heutigen Liegenschafts-
preisent — um bescheidene Werte han-
delt, zeigt sich deutlich die praktische
Kansequenz: Die rechnerische Beriick~
sichtigung des Nutzniessungswertes

im Sinne einer «Gegenleistungs der
Ubernehmerin vermindert den Schen-
kungsanteil und somit den im Erb-
gang zu berlcksichtigenden Betrag
fir die Ausgleichung oder Herabset-
zung. Wire die Nutznjessung im Wert
vort CHF 17000 nicht beriicksichtigt
worden, betriige die unentgeltiiche
Zuwendung CHF 33200 (CHF 39000
- CHF 5800) bzw. 85% des Verkehrs-
wertes. Die Tochter hitte sich im Erb-
gang (gerundet) CHF 145000 anrech-
nen lassen miissen, mithin mehr als
das Doppelte der gerichtlich festge-
sefzten Summe.

*  Man kann hier von einer offenen, gemisch-
ten Schenkung sprechen. Nedim P Vogt,
{Basler Kommentar, 5. A, ORI, Art. 239 N 5),
verwendet den Begriff der gemischien
Schenkung fiir jene Fille, wo die Parteien
den Wert der Sache bewusst zu tief anset-
zen,

*  Die Formel fautet:

{ Wert des Gegensmn-] [ effextiv geschenkter Teilhc-]
des beim £rbgang trag bel Vertragsabschluss

[Wert des Gegenstandes bej Vertragsabschluss}

Der hohere Verkehrswert ist hier konjunk-
turell bedingt. Erfolgt die Wertsteigerung
aufgrund von [nvestitionen, die der Erwer-
ber fiir die Liegenschaft getstigt hat, sind
diese wertmdssig vom Verkehrswert per To-
destag abzuziehen,

®  Der Preisnachlass betrigt CHF 500000 bzw.
20%. Dies kann nicht mehr als (familidrer)
Freundschaftspreis verstanden werden, ob-
wohl die Abgrenzung im Einzelfait schwie-
rig sein kann.

® Dies ist oft sehr schwierig bis unméglich,
wenn der Zuwender gestorben und die
Richtigkeit des verelnbarten Preises mit ei-
ner seinerzeit vom Ubernehmer veranlass-
ten Verkehrswertschatzung «belegts ist, Vgl,
Walter Sticher, «Gemischte Sehenkungen -
Zuwendungsabsicht als Bedingung der Her-
absetzung?y, successio 1 20713 57 ff,

7 Der Wert heisst Bar- oder Kapitalwert, Die
Hihe des Kapitalwerts hiingt neben dem
erzielbaren Ertrag und der Wah! des Kapita-
listerungsfaktors massgebtich vom Alter der
abtretenden Partei ab. Vgl. zur Berechnung
Aumo-Jungo (Fr. 2) Tafe! 15.
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Das Bundesgericht geht in konstan-
ter Praxis davon aus, dass die vorbe-
haltene Nutzniessung eine Gegenleis-
tung des Erwerbers/(Jbernchmers der
Liegenschaft sei und somit eine ge-
mischte Schenkung vorliege. fm Ent-
scheid 5A_338/210" hilt es dazu fest:
sle transfert d'un immeuble grevé
d'un droit d'habitation ou d'un usufruit
constitue un cas particulier de dona-
tion mixte; if faut tenir compte de la
valeur capitalisée de ceux-ci pour me-
surer [étendue de la libéralité lors de
I'acte d'attribution.s Auch in notariell
beurkundeten Kaufvertrigen wird die
vorbehaltene Nutzniessung mehrheit-
tich als Entgelt betrachtel. So heisst es
jeweils sinngemiss in den Ubernah-
mevertrigen: eDie erwerbende Partei
raumt der verdussernden Partei am
Vertragsobjekt ein lebenslingliches
unentgeltliches  Nutzniessungsrecht
gemdss Art. 745 ZGB ein.» Noch deut-
ticher wird es, wenn nach der Hypo-
thekarschuld auch der Barwert zah-
lenmissig vom [bernahmewert ab-

#  Erw. 9.1.2. Urteil besprochen von Poul Eitel,
successio 1 2073 68 ff. Siehe auch BGE 120
f[f 417 sowie Bundesgerichtsentscheid
5C.60/2003.

*  Siehe Beispiel nachstehend bei Ziff. 11/5.

e Paul Eitel, Erbrechtliche Tragweite ciner Lie-
genschaftsabtretung mit Nutzniessungsvor-
behalt, Recht 7296 34 ff. {Zugleich eine Be-
sprechung von BGE 120 It #17); Eitel [Fn. 2)
Art. 626 ZGB N 115 mit weiteren Verweisen;
Alexondra Rume-Jungo, Nutzniessung in der
Erbteilung, successio 1 2077 5, 16.

" Praxisfremd ist die Argumentation, das Ver-
migen der Tochter habe unmittelbar nach
der Transaktion Fr. 133200 (CHF 100000 +
CHF 39000 - CHF 5800 Hypathekarschuld)
betragen und sei erst dann um den Wert der
Nutzniessung von CHF 17000 auf CHF
116200 vermindert worden.

2 Art. 765 Abs. 1 ZGB. Dass die «anderen las-
ten» gemass Abs. 3 auf den [nackten) Eigen-
timer Gberwilzt werden, diirfte eher die
Ausnahme sein.

gezogen und als Total der Gegenleis-
tungen aufgefithrt wird.?

Es gibt jedoch auch Urkunden, in
welchen nach der hier vertretenen
Auffassung richtigerweise der Abtre-
ter in einem ersten Schritt zu seinen
Gunsten die Nuizniessung errichtet
und nachher das dergestalt belastete
Grundstiick dbertrigt.

2. Ist die vorbehaltene
Nutzniessung eine Gegen-
leistung des Ubernehmers?

Die hdchstrichterliche Rechisprechung
geht, wie gesehen, explizit und die
Praxis implizit davon aus, dass der
Ubernehmer bei der Liegenschafts-
iibertragung mit Nutzniessungsvor-
behalt dem Verdusserer in Form des
Barwertes der Nuizniessung eine Ge-
genleistung erbringt. Somit liegt nichy
mehr eine reine, sondern eine ge-
mischte Schenkung vor. Die gemischte
Schenkung bringt dem Ubernehmer
der Liegenschaft im Erbgang erhebli-
che Voricile, sofern es sich um eine
interfamilidre Transaktion handelt.
Dies wurde votstehend anhand des
dem BGE 116 Ill 667 zugrunde liegen-
den Sachverhalts rechnerisch aufge-
zeigt.

Die Anrechnung des Barwertes der
Nutzniessung als «Gegenleistungs wird
(denn) zunehmend zu Recht in Frage
gestellt.' Die beschenkte Person ~ so
fautet die Argumentation ~ erhilft in
Form des snackten» Eigentums eine
Liegenschaft, die zum Zeitpunkt der
Schenkung weniger Wert hatte als
wenn sie mit einem beschrinkt dingli-
chert Recht belastet gewesen wire.
Anders ausgedriickt kann die Gegen-
leistung nicht aus «etwas» bestehen,
das man nicht hat. Da sich die Nutz-
niessung nie im Machtbereich des Er-
werbers befand, kann sie auch nicht
Gegenstand ciner irgendwie gearte-

ten Leistung des Erwerbers an den Ab-
treter sein.

Dies |dsst sich anhand des vorne
aufgefishrten Entscheids BGE 116 i
667 einfach und pragmatisch nach-
weisen. Wenn das Nettovermégen der
Tochter vor der Transaktion z.B.
CHF 100000 betrug, war es nachher
CHF 116200. Es verminderte sich zu
keinem Zeitpunkt um CHF 17000
{(Barwert der Nutzniessung), wie dies
der Fall sein misste, wenn die vorbe-
haltene Nutzniessung eine Gegenleis-
tung der Tochter wire"

3. Erbrechtliche Konseguenzen

Der Verkauf einer Liegenschaft mit
Nutzniessungsvorbehalt an eine Dritt-
person diirfte eher selten sein und un-
terscheidet sich durch die viel hiufi-
ger vorkommenden Schenkungen im
Tamilidren Kreis dadurch, dass im ers-
teren Fall der Kiufer nach Abzug der
Hypothekarschulden und der kapitali-
sierten Nutzniessung den resultieren-
den Wert effektiv bezahlt.

In dem hier interessierenden Kon-
text bleibt die wirtschaftliche Situa-
tion vor und nach der Transaktion in
der Regel unverindert. Das Kind er-
hdlt nur das nackte Eigentum. Die
schenkenden Eltern bedienen nach
wie vor die Hypothekarschuld (Zinsen)
und {ibernehmen die Unterhaltskos-
ten. Sie versteuern die Nutzniessung
und erhalten - falls die Liegenschaft
fremdvermietet wird ~ den Mietzins.”
Gedndert hat lediglich formell der
Eintrag im Grundbuch.

Die nachfolgenden zwei Beispiele
verdeutlichen die erbrechtlichen Kon-~
sequenzen bei Berlicksichtigung der
Nutzniessung als «Gegenleistungs:

Beispiel 1:
Der {verwitwete) Vater [V} hat zwei
identische, nicht belastete Liegen-
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schaften mit einem Verkehrswert von
je CHF 1600 000. Die eine iibertrigt er
lebzeitig seiner Tachter {T) unter Vor-
behalt der Nutzniessung, deren Bar-
wert CHF 400000 betrigt. Dieses Haus
wird fremdvermietet. Die andere Lie-
genschaft wird von V selber bewohnt
und testamentarisch im Sinne einer
Teilungsvorschrift (Art. 608 ZGB} dem
Sohn (S} zugewiesen. Beim Tod von V
sind die beiden Hiuser je CHF
2000000 wert. Das seinerzeit von V
bewohnte Haus befindet sich als ein-
ziges Aktivum im Nachlass.

Gemiss der anwendbaren Quoten-
methode wird die an T zu Lebzeiten
Ubertragene liegenschaft zum effek-
tiven Nachlass im Betrag von CHF
1500000 hinzugerechnet, sodass der
bereinigte Nachlass CHF 3 500000 be-
trégt.”® An diesem sind T und S je zur
Hilfte mit CHF 1750000 berechtigt. T
muss sich die erhaltene Schenkung
von CHF 1500000 anrechnen lassen
und erhdlt von threm Bruder CHF
250000, da dieser die Liegenschaft
fiir CHF 2000000 {ibernehmen muss,
aber nur Anspruch auf CHF 1750000
hat. Per Saldo ist T um CHF 500000
bevorzugt.™ V kann zudem - um im
modernen Finanzjargon zu sprechen
- die Bevorzugung von T «leveragens
und S auf den Pflichtteil setzen. T
wilrde dann «unter dem Strich» CHF
875000 mehr als S erhalten.'s

Unterstellt man ferner, dass V die
Mietzinseinnahmen auf einem sepa-
raten Mietzinskonto thesauriert und
der Saldo dieses Kantos beim Tod von
V entsprechend dem Wert der Nutz-
niessung CHF 400000 betrigt, erhilt
die Tochter — bei Pflichtieilssetzung
von S - zusdtzlich /g bzw. CHF 250000
von der angeblichen «Gegenleistung
zurlick,

Daneben hat T bei einer solchen
Kanstellation auch nach weitere, nicht
geldwerte Vorteile. Da sie bereits im

Grundbuch eingetragene Eigentiime-
rin der Liegenschaft ist, hat sie diese
im Erbgang nicht mit einer neuen
Ehefrau des Vaters ader gar mit neuen
Nachkommen zu teilen. Sie kann die
Immobilie auch sofort nutzen und
muss nicht die formelle Erbteilung
abwarten, wefche sich u.U. lange hin-
ziehen kann. Sollte V nach der Uber-
tragung betrieben werden oder in
Konkurs fallen, kénnen die Glaubiger
nach Ablauf der paulianischen An-
fechtungsfristen {Art. 285 f. SchKG}
nicht mehr auf die Liegenschaft zu-~
greifen.

Beispiel 2:
Eine im Immobilienbereich bekannte
Institution schitzte den Verkehrswert
eines in einer ziircherischen Vororts-
gemeinde gelegenen Hauses mit sechs
4'1-Wohnungen (eher konservativ)
auf CHF 2 740000 und ging dabei von
einem nachhaltig zu erzielenden Fr-
trag von jdhrlich CHF 145000 aus.
Ubertrégt der heute 50-jihrige V,
analog dem obigen Beispiel 1, dieses
Haus an T, betrdgt der Barwert der
Nutzniessung CHF 2711500, welcher
praktisch identisch mit dem ermittel-
ten Verkehrswert ist.'® Somit hat nach
h.L T das Haus «¢bezahlt» und muss im
spiteren Erbgang praktisch nichts
meht ausgleichen, da der Schen-
kungsanteii nur ca. 0,1% betrigt.” Ist
beim Tod von V kein geldmissiges
Nachlassvermdgen vorhanden, geht S
leer aus, wihrend T eine unbelastete
Immobilie zum aktuellen Verkehrs-
wert hat. Es fragt sich, ob dieses Re-
sultat generell mit dem Gedanken der
erbrechtlichen Gleichbehandlung der
Nachkommen und insbesondere mit
dem Pflichtteilsschutz vereinbar ist
(Art. 527 Ziff. 4 ZGB).

Spatestens jetzt diirfte der FEin-
wand vorgebracht werden, dass ein
Dritter gemiss Beispiel 1 auch nur

den Wert des nackten Eigentums (CHF
1200000} bezahlen wiirde. Somit
miisse dies auch fir Erben gelten.
Diese Argumentation verkennt, dass
im Erbrecht wegen der vermuteten
Gleichbehandlung der Nachkommen
durch den Erblasser {Ausgleichung)
und des Pflichtteilsschutzes (Herab-
setzung} eigene Regeln gelten. So
mag es als widerspriichlich erschei-
nen, dass eine Schenkung an einen
Nachkommen - unabhingig von der
Nutzniessungsfrage - im Erbgang
aufgerechnet wird, weil sich der 6ko-
nomische Vorteil der Schenkung
damit wenigstens teilweise wieder

" Der urspringliche Schenkungsanteil von
75% (CHF 1,2 Mio. von CHF 1,6 Mio.) wird
auf den Verkehrswert per Todestag von CHF
2 Mio. transponiert, was eine anrechenbare
Schenkung von CHF 1,5 Mo, ergibt.

"* Dieses Resultat ergibt sich, chne dass for-
mefl eine Bevorzugung/Benachteiligung an-
geordnet worden ist,

' Sy von CHF 3500000 = CHF 2 187 500 ab-
zliglich 3 bzw. CHF 1312510, 0b 5 auf den
Pflichtteil gesetzt oder T von der Ausglei-
chung dispensiert wird, &ndert am Resultat
nichts. Letzteres hirt sich jedoch etwas we-
niger hart an.

" Der Kapitalisierungsfaktor bei einem 50-
jahrigen Mann betrigt 18.70 (Stoufferf
Schitzle, Barwerttafeln, 5. A. 2001, Tafel 1,
3,5%). CHF 145000 x 18.70 = CHF 2 711 500.

" Unterstelit man zusitzlich, dass T eine Hy-
pothekarschuld von CHF 1 Mio. Giberneh-
men musste, wiirde der Kaufvertrag wohi
wie folgt formuliert:

CHF 2750000 Verkaufspreis
J.CHF 1000000 Obernahme der Grundpfandschuld
ACHE 2711500 Abgeltung der Nutzniessung

CHF 971500 von ¥ an T zu bezahlen [bzw. als Dar-

lehen geschuldet).
Ein wahriich paradoxes Resultat, wenn man
fir die Ausrichtung einer Schenkung noch
bezahlen muss. Solche Vertrige haben dem
Autor schan vorgelegen,
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aufhebt.” Die Gerechtigkeitsidee und
insbesondere der Pflichtteilsschutz wi-
ren obsoiet, wenn der Erblasser zu
Lebzeiten sein Vermiigen verschenken
knnte, ohne dass im Erbgang eine
Korrektur stattfinde.

4. Exkurs: ehemalige Besteuerung
der Vorbehaltsnutzniessung

Wahrend bisher zu priifen war, ob die
vorbehaHene Nutzniessung eine Ge-
genleistung des Ubernehmers der Lie-
genschaft beinhaltet, betrachtete die
steuerrechtliche Rechtsprechung die
Situation aus der Sicht des Abtreters
(Schenkers). Den Entscheid des Bun-

" Nicht zu berlicksichtigen sind fibfiche Gete-
genheitsgeschenke (Art. 527 Ziff. 3 ZGB).
Zur «Doppelnaturs der ausgleichungspflich-
tigen Zuwendungen vgl. Paul Eitel, Berner
Kammentar, Vorbemerkungen zu Art. 626
ZGB,N&.

™ Stt 2000 B 2626 Nr 3; Vgl auch BGE
2A.73/2004.

0 aArt. 22 Abs. 3 DBG lautete: «Einkiinfte aus
teibrenten und andere wiederkehrende Ein-
kiinfte aus Wohnrecht, Nutzriessung oder
Verpfindung sind zu 60% steuerbar, wenn
die Leistungen, auf denen der Anspruch be-
steht, ausschiiesslich vom Steuerpflichtigen
erbracht worden sinds Bereits sejt dem
1. Januar 2001 sind Nutzniessungsertrige
jedoch voll steuerbar, vgl. Art. 21 Abs, 1
lit. 2 DBG.

7 Erw. 3¢/ bb

desgerichtes vom  9.2.2000" betraf
wiederum der Fall der Abtretung einer
Liegenschaft seitens der Eltern an den
Sohn, unter Vorbehalt der lebensling-
fichen Nutzniessung zu Gunsten der
Etern. Umstritten war, ob die Eltern
gemiss dem vormaligen Art. 22 Abs. 3
DBG* die Nutzniessungsertrige zu
bloss 60% oder aber zu 1000 besteu-
ern mussten.

Das Bundesgericht verneinte die
steuerliche Privilegierung, da es die
erwdhnte Norm nur auf jene Fille an-
wenden wollte, wo die Nutzniessung
entgeltlich erworben wird («Leistun-
gen .. gusschliesslich vom Steuer-
pflichtigen erbracht worden sinds).
Die Entgeltlichkeit in Form eines Kapi-
taleinsatzes oder -aufwands wollte
das Bundesgericht nicht gelten fassen.
Wortich fiihrte es aus: «Mit der Uber-
eignung der Liegenschaft unter Vor-
behalt der Nutzniessung erhalt der
Schenker den vollen Nutzen an der
Liegenschaft ohne weiteren Kapital-
einsatz ... Die Liegenschaft dndert die
Hand nicht unbelastet zum Vollwert,
worauf der Erbwerber das Nutzungs-
recht gegen Entgelt unter Verrech-
aung mit der Gegenforderung des
Verdusserers diesem erneut einrdu-
men wiirde; die Liegenschaft wird sa-
chenrechtlich uno actu bereits mit der
dinglichen Last bzw. dem entspre-
chenden Minderwert Ubertragens,?
Oder anders ausgedriickt: Die wirt-
schaftliche Lleistungsfihigkeit des
Nutzniessers (Schenkers) &ndert sich

nicht. Dieser hat die volle Nutznies-
sung immer noch und musste sie dem
Erwerber nicht abkaufen bzw. keinen
Kapitalaufwand leisten. Wenn also
der Verdusserer nichts kauft, so kann
der Erwerber auch nichts verkaufen.
Das Bundesgericht kommt folglich
richtigerweise zum Schluss: «Der
Wohnrechts- bzw. Nutzniessungs-
vorbehalt kann sachenrechtlich nicht
Gegenleistung des Ubernehmers fiir
die Ubertragung des Grundstiicks
bilden, da die Wohnrechts- bzw. Nutz-
niessungsberechtigung nie in seiner
sachenrechtlichen Verfligungsmacht
stand.

Deutlicher kann man es nicht sagen.
Weder die {ibertragende Partei noch
die erwerbende Partei erbringen Leis-
tungen. Was somit bei identischen
Sachverhaiten fiir das Steuerrecht
gitt, ist auch im Erbrecht anzuwenden.
Die privat~ und &ffentlich-rechtliche
Rechtsprechung des Bundesgerichts
sind bzw. waren diesbheziiglich wider-
spriichlich.

5. Begriindet die {ibernammene
Grundpfandschuid {(Hypothek)
eine Gegenleistung?

In der Regel sind die mit einem Nutz-
niessungsvorbehalt zu dibertragenden
Grundstiicke mit einem Grundpfand
belastet, und die erwerbende Partei
libernimmt die Schuldpflicht fur die
Pfandforderung, wie folgendes Be-
spiel aus der ziircherischen Nota-
riatspraxis zeigt:
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Auf Abrechrung daran {ibernehmen die Erwerber solidarisch
folgende Grundpfandschuld zur seinerzeitigen Bezahlung,
unter Enllastung der Abtreterin von jeder Schuldpflicht:

Die Zinspflicht fir diesen Schuldbrief verbleibt weiterhin der
Abtreterin, als zukiinftige Nutzniesserin des Abtretungsobjektes,
(Franken einhundertsechsundachtzigtausendsechshundertsechzig)
werden mit dem Wert des unter Ziff. 8 der weiteren Bestimmungen
hinten der Abtreterin eingerdumten Nutzniessungsrechts verrechnet.

{Franken zweihundertdreiundsicbzigtausenddreihundertvierzig)

Der Ubernahmewert fiir das Abtretungsobjekt betragt
CHF 478000 (Franken vierhundertachtundsiebzigtausend)
CHF 18000  (Franker achtzehntausend)
Kapital faut Namenschuldbrief fiir nomineft
CHF 38000 dat. ...
1. Pfandstelfe
Maximalzinsfuss 6%
CHF 186 660
CHF 204660 Total der Gegenleistungen
tm (brigen, d.h. fitr den Rest von
CHF 273340
erfolgt diese Abtretung als Schenkung.
Die Erwerber nehmen diese Schenkung mit Dank an.
CHF 478000 Total Ubernahmewert

Mit Vollzug des Ubertragungsver-
trages wird die beschenkte Person als
neue Eigentiimerin im  Grundbuch
eingetragen und gilt damit formell als
Schuldnerin gegentiber der hypothe-
kargebenden Bank. Wirtschaftlich
wird sich in der Regel jedoch nichts
dndern, da der Nutzniesser weiterhin
die Schuldzinsen (Hypothekarzinsen)
bezahlt (Art. 765 ZGB). Wie obiges
Beispiel deutlich zeigt, wird in der Pra-
xi$ nicht nur der Barwert der Nutz-
niessung, sendern auch zusitzlich die
Ubernommene Grundpfandschuid als
«Gegenleistungen» qualifiziert, ob-
wohl - Ausnahmefille vorbehalten -
die wirtschaftliche Last weiterhin beim
Abtreter bleibt.

Dass bei einem Handwechsel ohne
Nutzniessungsvorbehalt die  Uber-
nahme der Hypothekarschuld eine Ge-
genfeistung des Erwerbers bildet, steht
ausser Diskussion. In den hier interes-
sierenden Fillen ist es jedoch so, dass

der Erwerber als «nackter Eigentiimer»
in den meisten Fallen weder wirt-
schaftlich noch rechtlich mit der ihm
gehiirenden Liegenschaft etwas zu
tun hat, solange die Nutzniessung be-
steht.®

Die Meinung, wonach die Uber-
nahme der Hypothekarschuld im hier
interessierenden Kontext ein Entgelt
darstellt, wird vom Bundesgericht im
Entscheid 2A.73/2004 zumindest an-
gezweifelt. Die Eltern Gbertrugen ih-
ren beiden Kindern zwei Wohnhiuser
und behielten sich je ein lebensidngli-
ches Wohnrecht vor. Die Ubernehmer
wurden ferner verpflichtet, ihren
Eltern im Sinne einer Ertragsnutznies-
sung eine lebensldngliche, monatliche
Rente von insgesamt CHF 1200 zu
bezahlen® In analoger Anwendung
seiner Rechtsprechung zur Vorbe-
haltsnutzniessung®® urteilte das Bun-
desgericht, dass die Rente gemiss Art.
22 Abs. 3 DBG seitens der Etern voll-

umfinglich und nicht nur zu 60%
steuerbar sei. Dies darum, weil die
Errichtung der Ertrags- oder Vorbe-
haitsnutzniessung unentgeltlich er-
folgte, was bei einer Schenkung oder
einem Erbvorbezug der Fall sei. Ebenso,
swenn die Hypothekarschuld auf den
Erwerber mit (berbunden wird. Auch
in diesemn Fall bildet die Schuldiber-
nahme keine Zahlungsform, sondern
€s wird damit nur der Wert geschenk-
ten oder vererbten Gutes um die Hy-
pothekarschuld reduziert...».2

Daraus ist zu folgern, dass in der
steuerrechtlichen Rechtsprechung - im

% Voraussetzung ist, dass die Bank dem
Schuldnerwechsel zugestimmt hat.

¥ Steuerlich sind das volle Liegenschaftsve:-
migen und der gesamte Liegenschaftser-
trag vom Nutzniesser zu dekiarieren. Be-
ziiglieh der wirtschaftlichen Belastung des
nackten Eigentiimers kiinnen sich Ausnah-
men ergeben, wenn die Hypothekarschuld
zu amortisieren ist oder Unterhaltszahlun-
gen zu leisten sind {Art. 764 Abs. 1 und 2
ZG8).

™ Die Ertragsnutzniessung ist eine besondere
Form der Vorbehaltsnutzniessung, bei wel-
cher der Veriusserer auf die eigentliche
Nutzung verzichtet und sich dzfiir ein peri-
odisches Entgelt {Rente} ausbezshlen lisst.
In casu standen die Ertrige aus der Licgen-
schaft den Kindern zu, welche auch aile
Unterhaltskosten (Steuern, Zinsen) bezah-
len mussten.

* Vorne Ziff. lILf4

* BGE 2 A73 | 2004, E4. (Hervorhebung
durch den Autor}. Als hypothetische Vari-
ante, welche aber in casu zls nicht anwend-
bar erkidrt wurde, flhrt das Gericht unter
E. 5 aus, dass ein entgeltlicher und somit
steuerprivilegierter Sachverhall vorliegen
kiinne, wenn entgegen der allgemeinen Re-
gel die Hypothekarzinsen ete. von den Fi-
gentlimern dbernommen wiirden. Dies wi-
ren dann Leistungen von Angehirigen,
welche Zshlungen den Leistungen der
Steuerpflichtigen gleichgestellt sind. Somit
ist als Umkehrschiuss zu foigern, dass im
Normalfall, d.h. bei Zinszahlungen durch
den Nutzniesser, keine Leistung des Uber-
nehmers erfolgt.
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Gegensatz zur erbrechtlichen Recht-
sprechung und Praxis - sowohl die
vorbehaltene Nutzniessung als auch
die Ubernahme der Hypothekarschuld
keine Gegenleistungen der Uberneh-
mer sind, sondern dass diese einfach
eine im Wert reduzierte Liegenschaft
erhalten.

IV. Geltung des Todestagprinzips

Mit dem Tod des Erblassers erlischt die
Nutzniessung (Art. 749 Abs.1 ZGB).
Sie hat somit keinen Wert mehr, und
der bisherige snackter Eigentiimer
wird zum unbeschwerten Eigentiimer.
Ebenso wird der Erbgang eréffnet und
lebzeitige Zuwendungen des Erblas-
sers werden anach dem Stande der
Erbschaft beriicksichtigt, wie er beim
Tode des Erblassers verhanden ist»

¥ Fiir das Todestagsprinzip im Sinne einer Be-
riicksichtigung des Liegenschaftswertes ohne
die Nutzniessung siche auch Christoph
Nertz, Praxkamm Erbrecht, 2. A, Art. 475
ZGB N 22. Im Ergebnis wohl gleich Michefe
Winistdrfer, Die unentgeltliche Zuwendung
im Privatrecht, insbesondere im Erbrecht,
Zitrich 2000, 97 f.

& Eitel, (Fn, 10) 34 ff, Rumo-Jungo (Fn. 10)
5 ff.

(Art. 537 Abs. 2 ZGB). Dies bedeutet
einerseits, dass die lebzeitig mit einem
Nutzniessungsvorbehalt libertragene
Liegenschaft nicht mehr mit einem
beschrankt dinglichen Recht belastet
ist, andererseits hat der beschenkte
Erbe jetzt auch die Hypothekarzinsen
zu bezahlen. Er ist nun so gestellt, wie
wenn er die Liegenschaft aus dem
Nachlass zum Wert am Todestag -
Verkehrswert abzliglich der Grund-
pfandschuld - Gibernihme.

Die Anwendung des Todestagprin-
zips bringt die erwlinschte Gleichstel-
lung der Erben. Der Erbe, der ein Haus
lebzeitig {gemischt) geschenkt erhal-
ten hat, muss den Verkehrswert per
Todestag entweder in natura in den
Nachiass einwerfen oder ausgleichen.
Dasselbe gilt fur die hier interessie-
renden, mit Nutzniessungsvorbehalt
lebzeitig {libertragenen Liegenschaf-
ten.?” Schlussendlich sind auch die
sich im Nachlass befindlichen Immo-
bilien, die einem oder mehreren Erben
zugeteilt werden, zum Verkehrswert
per Todestag anzurechnen. Damit sind
Nachkommen, wie erwihnt, gleich
behandelt. Sofern dies vom Erblasser
nicht so gewollt ist, hat die Bevorzug-
ung bzw. Benachteiligung mit den im
Erbrecht zur Verfigung stchenden
Instrumenten zu geschehen.

V. Fazit

Entgegen dem Bundesgericht und wie
von einigen namhaften Autoren® be-
flrwortet, stellen lebzeitig mit Nutz-
niessungsvorbehalt auf Nachkommen
ubertragene Liegenschaften keine ge-
mischten Schenkungen dar. Wie auf-
gezeigt wurde, hat der Schenker nicht
alle Rechte am Grundstiick {ibertra-
gen, sondern die Nutzniessung fiir
sich beansprucht. Diese mindert den
Wert der Schenkung bereits von An-
fang an und kann daher nicht als Ge-
genleistung des Ubernehmers qualifi-
ziert werden. Es liegt somit eine reine
Schenkung vor.

Auch die Ubernahme der Hypothe-
karschuld ist keine Gegenleistung,
wenn die wirtschaftliche Hauptlast -
die Zahlung der Hypothekarzinsen -
weiterhin beim Abtreter (Schenker)
bleibt.

Der beschenkte Nachkomme hat
sich die lebzeitig zu nacktem Eigen-
tum erhaltene Liegenschaft im Erb-
gang so anrechnen zu lassen, wie
wenn sie thm erst bei der Erbteilung
zugefallen wire.



