Mandanteninformation November 2011
Rechtsanwailte Zacher & Partner

Rechisanwiélie Zacher & Partner — www.zpanwaelte.de — info@zpanwaelte.de




I. Unternehmens- und Bankrecht

Absolute Verjdhrung von Schadensersatzanspriichen in sog. Altfillen zum
Jahresende

Der 31.12.2011 ist flir Anlageberater und Kapitalanleger ein Datum, hinter das ein dickes
Ausrufezeichen gemacht werden darf. Denn spéatestens zum 31.12.2011 kénnen bestimmte
Schadensersatzanspriiche gegen Anlageberater und auch gegen Banken verjahren.
Hintergrund dieser sogenannten absoluten Verjdhrung ist eine Gesetzesreform aus dem
Jahr 2002. Seinerzeit wurde die Frist, wie lange geschédigte Kapitalanleger ihre
Schadensersatzanspriiche einklagen kénnen, von 30 auf maximal 10 Jahre verkiirzt. Diese
10-Jahres-Frist lauft zum Jahresende ab. Allerdings sind von dieser absoluten Verjéhrung
nur sogenannte Altféalle betroffen, d. h. es verjahren nur Anspriiche aus dem Erwerb einer
Kapitalanlage, die vor dem Jahr 2002 erfolgte.

An der praktischen Bedeutsamkeit fehlt es aber nicht. So wurden in den 90er-Jahren eine
Vielzahl von Kapitalanlagen vertrieben, aus denen durchaus noch heute
Schadensersatzanspriiche resultieren kénnen. Hierunter fallen insbesondere geschlossene
Unternehmensbeteiligungen. Anleger, die bis Ende 2001 beispielsweise einen
geschlossenen Immobilienfonds erworben haiten, kénnten daher méglicherweise noch bis
Ende dieses Jahres Schadensersatzanspriiche wegen fehlerhafter Anlageberatung geltend
machen.

Grundvoraussetzung ist zundchst, dass Uberhaupt eine Falschberatung vorlag. Denn ohne
Falschberatung entsteht ein Schadensersatzanspruch natlrlich gar nicht erst. Kommt eine
Falschberatung in Betracht, wird allerdings zu prifen sein, ob ein Schadensersatzanspruch
nicht bereits jetzt verjahrt ist. Denn der Gesetzgeber hat seinerzeit nicht bloR eine
zehnjahrige Maximalfrist eingefihrt. Er hat zugleich eine kirzere dreijdhrige Verjdhrungsfrist
bestimmt, die sogar den Regelfall bildet. Diese dreijahrige Verjahrungsfrist beginnt nicht
automatisch mit dem Tag des Erwerbs der Anlage zu laufen. Vielmehr ist Voraussetzung,
dass der Anleger, wie es das Blrgerliche Gesetzbuch (§ 199 BGB) ausdriicklich vorschreibt,
von den anspruchsbegriindenden Umsténden und der Person des Schuldners Kenntnis hat
oder ihm in Folge grober Fahrlassigkeit unbekannt sind. Konkret bedeutet dies, dass die
dreijahrige Frist zu laufen beginnt, wenn der Anleger die Beratungsfehler entdeckt hat oder
er sie zumindest hatte entdecken mtissen. Dies ist im Einzelfall nicht leicht zu bestimmen,
denn die Rechtsprechung sieht vor, dass fiir jeden einzelnen Beratungsfehler auch eine
gesonderte dreijdhrige Verjghrungsfrist zu ermitteln ist. Erféahrt der Anleger also
beispielsweise aufgrund einer zunehmend schlechten wirtschaftlichen Entwickiung seiner
Immobilienbeteiligung, dass er wohl doch keine sichere Rendite erzielen wird, so hat er
einen Beratungsfehler entdecki. Die dreijahrige Frist fir die Verjdhrung dieses einen
Beratungsfehlers beginnt mit dem Schluss des Jahres der Entdeckung zu laufen. Diese
Enideckung bedeutet aber nicht, dass der Anleger von theoretisch denkbaren weiteren
Beratungsfehlern wissen muss. Typische Risiken, wie das Totalveriustrisiko, die
eingeschrénkte Ubertragbarkeit geschlossener Immobilienfonds oder das Risiko, erhaltene
Ausschittungen im Insolvenzfall zuriickzahlen zu missen, konnten unentdeckt geblieben
sein. Dann beginnt insoweit auch keine Verjahrungsfrist zu laufen.

Praxistipp: FuUr die Praxis bedeutet dies, dass aufgrund der komplizierten
Verjdhrungsvorschriften im Einzelfall sehr genau gepriifi werden muss, ob ein
Schadensersatzanspruch besteht und noch nicht verjahrt ist. Dem Anleger, dem z. B. erst
aufgrund der im Jahr 2008 beginnenden Finanzkrise deutlich wurde, dass seine
Kapitalanlage schlecht lauft und er falsch beraten worden war, droht gleichwoh! die
Verjaghrung seiner Anspriiche zum Jahresende 2011. Sicher ist auch, dass sémtliche Alifalle,
also Beteiligungserwerbe vor 2002, spatestens zum Ende dieses Jahres verj&hren werden.
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Die absolute Verjdhrungsfrist zum Jahresende gilt n&mlich auch dann, wenn der Anleger bis
zu diesem Zeitpunkt ,gutgldubig" war und von keinerlei Beratungsfehlern wusste. Der
Vertrieb kann sich deshalb darauf verlassen, dass vertragliche Schadensersatzanspriiche in
sog. Aliféllen — wenn sie denn (iberhaupt bestehen sollten — mit Ablauf des Jahres 2011
nicht mehr durchsetzbar sind.

fhr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RA Kelm

Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitaimarktrecht

2. Verbraucherschutzforum der BaFin
~Bundesanstait fiir Finanzdienstleistungsaufsicht- am 05.10.2011 in Bonn

Verbraucherschutz wird als ,Monstranz® durch die Bank- und Kapitalmarktszene getragen.
Motor sind das Verbraucherschutzministerium (Bundesministerium fiir Erndhrung,
Landwirtschaft und Verbraucherschutz) und die Verbraucherverbiande, die deutlichen
Ruckhalt finden im politischen Bereich: Jeder Wahler ist auch Verbraucher.

Die BaFin kann sich —vielleicht mit durchaus ,gemischten Gefilhlen“- diesem Trend nicht
entziehen. Sie bot daher die o. g. Veranstaltung mit Themen rund um den
Verbraucherschutz an. Da der BaFin vorgeworfen worden war, das erste
Verbraucherschutzforum zu ,bankenlastig® gestaltet zu haben, stand bei dem zweiten Forum
die Marktgegenseite im Vordergrund.

In sehr kompetenter Form gehalten wurden Referate (ber die rechtlichen Grundlagen des
Verbraucherschutzes im Rahmen der Rechisaufsicht durch die BaFin, die
Beschwerdebearbeitung und die neuen gesetzlichen Regelungen und deren Umsetzung fiir
die Finanzdienstleistung ,Anlageberatung". Im Kontext der rechtlichen Grundlagen machte
die BaFin dberdeutlich: Aufgabe der Aufsicht ist kollektiver und nicht individueller
Verbraucherschutz; letzierer ist Aufgabe der Verbraucherschutzverbinde und der Gerichte.
Angesichts dieser klaren gesetzlichen Normierung —BaFin als Missstandsaufsicht zur
Gefahrenabwehr- ist es daher nicht erforderlich, dem Wunsch der Verbraucherverbdnde
nachzukommen, den Verbraucherschutz ausdriicklich in den Aufgabenkatalog der BaFin zu
schreiben.

Zu den Neuregelungen fir die Anlageberatung wurde besonders ausfuhrlich behandelt das
(seinerzeit auf Initiative des Verbraucherschutzministeriums eingefiithrte) Beratungsprotokoll
und das europarechilich vorgegebene neue  Produktinformationsblatt.  Zum
Beratungsprotokofl hatte die BaFin bereits nach Einfiihrung der Protokollpflicht (gilt seit
01.07.2011)Testumfragen bei Kreditinstituten aller Bankengruppen gemacht, die zu einem —
aus der Sicht der Aufsicht- negativen Ergebnis gefiihrt hatten. Wie die BaFin seinerzeit in
einer ausfiihrlichen Besprechung mit dem Zentralen Kreditausschuss deutlich machte, wies
die Handhabung des Protokolls gravierende Méangel auf. Der zusténdige Abteilungsleiter der
BaFin signalisierte auf dem Verbraucherschutzforum, die Profokolipflicht sei immer noch
nicht zufriedenstellend umgesefzt worden. Die BaFin arbeite daher an einem Bericht
(offenbar eine Zusammenstellung der festgesteliften Méngel) an das Bundesministerium der
Finanzen, der dem Gesetzgeber wahrscheinlich Anlass zu neuen legislatorischen
Manahmen geben werde. Interessanterweise sieht die Aufsicht das Protokoll als
L Disziplinierungsinstrument® nicht nur fiir den Berater, sondern auch fir den Kunden und
stellte kiar: Der Kunde trifft die Anlageentscheidung, nicht der Berater.

Zu dem ebenfalls neu eingefiihrten Produktinformationsblalt fiir Finanzprodukte (das aus der
Fiille von Informationen die fiir den Anleger relevanten Daten herausfiltern soll} und dem
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Gegensttick fir Fonds (KID- Key Investor Document) fehit es der Aufsicht anscheinend noch
an einem umfassenden Uberblick, um sich insoweit dufern zu kénnen.

Der zweite Teil der Tagung behandelte ausfihrlich und rechtsvergleichend die
auftergerichtiiche Streitschlichtung (Ombudsleute) im Finanzsektor. Auffallend war, dass hier
alle Beteiligten —Financial Community, Verbraucherschiitzer und Aufsicht- im Konsens
waren: Eine fiir den Verbraucher (dem der ordentliche Rechtsweg offen bleibt) niitzliche
Einrichtung.

Fir ergénzende Fragen aus dem Mandantenkreis stehen wir gerne zur Verfigung. Dies gilt
insbesondere fiir Fragen zum Text oder der Handhabung des Beratungsprotokolls. Unsere
Sozietdt wird bis zum Jahresende an zwei weiteren grollen BaFin-Veranstaltungen
teilnehmen zu den Themen ,Novellierung des Vermégensanlagenrechts® und ,Aktuelle
Entwicklungen bei den  Transparenzpflichten und der Uberwachung von
Unternehmensabschlissen”. Wir sind gern bereit, Fragen oder Kritik von Ihrer Seite in die
Diskussion einzubringen.

thr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RA Koehler

BGH festigt Kick-back-Rechisprechung (Beschliisse vom 19.07. und 24.08.2011 - Az,
XI ZR 191/10)

Schon im Mérz hatte der BGH eine beklagte Bank, die wegen Nichtaufklarung Uber erhaltene
Provisionen bei der Vermittlung von Medienfondsbeteiligungen auf Schadensersatz verklagt
worden war, darauf hingewiesen, dass die eingelegte Revision keinen Erfolg verspreche. Die
Bank hatte sich hiergegen nochmals umfassend zur Wehr gesetzt, was zu den weiteren
Beschliissen vom 19.07. und 24.08.2011 und im Ergebnis zu einer Niederlage der Bank
fuhrte.

Im Beschluss vom 19.07.2011 hat der Bundesgerichtshof zunachst seine eigene
Rechtsprechung bestatigt, wonach eine anlageberatende Bank einen Anleger, dem sie eine
Kapitalanlage empfiehlt, ungefragt Uber erhaitene Riickvergiiungen aufzuklaren hat. Der
enischeidende Bankensenat hat diese Rechtsprechung selbst als ,gefestigt' bezeichnet.
Zugleich hat er nochmals bekraftigt, dass sog. freie Anlageberater keine Pflicht trifft,
ungefragt (ber Rickvergiitungen aufzukldren. Die beklagte Bank kénne diese
Rechtsprechung aber nicht fiir sich in Anspruch nehmen, weil sich die Aufklarungspflicht von
Banken und freien Anlageberatern unterscheiden.

Eine Bank muss nicht nur ungefragt liber das Ob, sondern auch Uber die konkrete Hohe der
Rickvergitungen aufkiaren. Hervorzuheben ist, dass das Gericht ausdriicklich festhait, dass
auch derjenige Anleger, der nicht nach der Hohe der Provisionen gefragi hat, sich spéter auf
die Aufkidrungspflichtverletzung berufen diirfe. Auch wenn der Anleger weil3, dass seine
Bank Provisionen erhélt, kann daraus nicht automatisch auf das Einversiéndnis des Anlegers
mit Riickvergtungen geschlossen werden. Dieser Riickschluss ist allerdings dann méglich,
wenn der Anleger vergleichbare Produkte in Kenntnis der Héhe der Ruckvergitungen
erworben hatte. Flir den Einzelfall wird daher durchaus enischeidend sein, ob ein Anleger
solche konkrete Erfahrung hatte. Kennt der Anleger dagegen aus vorherigen Geschaften
lediglich geringere Provisionszahlungen, z. B. bei klassischen Wertpapiergeschéften, und
beteiligt er sich sodann erstmals an einem regelmafRig hoher verprovisionierten
geschlossenen Fonds, so wird er sich nach der Rechisprechung des Bundesgerichtshofes
auf die Aufklarungspflichtverletzung der Bank berufen durfen.

Ebenfalls bekraftigt hat der Bundesgerichtshof im Beschluss im 19.07.2011 seine

Rechtsprechung zur Frage des Verschuldens. Er betont nochmals, dass sich eine
anlageberatende Bank fiir die Zeit nach 1990 beziiglich ihrer Aufkldrungspflicht Uber
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Rickvergltungen nicht auf einen sog. unvermeidbaren Rechtsirtum berufen kénne. Nach
wie vor kann sich daher eine Haftung der beratenden Bank auch fiir lange zuriickliegende
Beratungsfille ergeben.

Auch gegen diesen Beschluss hat sich die Bank nochmals zur Wehr gesetzt, was in dem
weiteren Beschluss vom 24.08.2011 miindete. Allerdings hat der Bundesgerichishof auch
diesen weiteren Angriff abgewehrt. Zum einen hat er bestétigt, dass im Rahmen einen
Schadensersatzanspruchs zugunsten des Anlegers vermutet wird, dass er die
streitgegenstandliche Kapitalanlage nicht erworben héatte, wenn er von der Bank (ber
Tatsache und Hohe der Rickverglitungen aufklart worden wére. Ferner frage die Bank auch
die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass eine korrekte Beratung zu einem
Entscheidungskonflikt beim Anleger geflihrt hétte, mit der Folge, dass dieser unter
Umsténden trotz Kenntnis der Riickvergitungen die streitgegenstindliche Kapitalanlage
erworben hatte.

Ferner bekréftigte er, dass ein rechizeitiy ausgehéndigter Prospekt die Aufkldrung iber
Rickvergiitungen einzig dann herbeiflinren kénne, wenn dieser tatséchlich die exakte Hohe
der Rlckvergltungen und die beratende Bank als Empfingerin ausweist. In dieser
Konstellation handelt es sich namlich nicht um verheimlichlichte, sondern offengelegte
Rickvergutungen.

Fazit: Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass der Bundesgerichtshof mit den hier
besprochenen Beschliissen die Pflicht aller beratender Banken, ungefragt iiber die Hohe der
kassierten Rickvergltungen aufzukléren, weiter verfestigt hat. Da die Rechtsprechung sogar
bis ins Jahr 1990 zuriickgreifen kann, besteht nach wie vor akute Haftungsgefahr und es ist
davon auszugehen, dass sich auch zukinfiig bundesweit die Gerichte mit
Rickabwicklungsklagen von Bankkunden befassen miissen.

Ihr Ansprechpartner bei weiterem informationsbedarf: RA Kelm

Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitalmarktrecht

il. Steuerrecht

Solidaritdtszuschlag war bis zum Jahre 2007 nicht verfassungswidrig.

Der Bundesfinanzhof (BFH)} hat als hichstes deutsches Finanzgericht im Juli 2011 in zwei
Urteilen entschieden, dass die Festsetzung des Solidaritatszuschlags zur Einkommen- und
Kérperschaftsteuer bis zum Jahre 2007 verfassungsgemaft war. Der BFH beschrankt sich in
seinem Urteil auf die Zeit bis 2007, weil sich die beiden Klagen nur auf diesen Zeitraum
bezogen. Zur Begriindung flhrt der BFH aus, der sogen. Soli diene auch nach einer Laufzeit
von 13 Jahren zur Deckung des besonderen Finanzbedarfs, die dem Bundes aus den
Kosten der Wiederherstellung der Deutschen Einheit entstanden sind. Mit gut 12 Mio. Euro
im Jahre 2007 habe der Soli im angemessenen Verhéltnis zur Einkommen- und
Kérperschaftsteuer gestanden und sei fir den Abbau der einigungsbedingten Schulden
weiterhin notwendig gewesen. Die Richter mahnten zwar, dass der Soli nicht zu einem
dauerhaften Instrument der Steuerumverteilung werden dirfe.

Praxistipp: Wann der Soli nicht mehr zum Abbau der einigungsbedingten Schulden
notwendig — und somit verfassungswidrig - ist, lieken die Richter offen. Sie stellten jedoch
klar, dass der Gesetzgeber aus verfassungsrechilichen Griinden gezwungen sein kénnie,
den Soli abzuschaffen, wenn sich die Verhéltnisse ,eindeutig und offensichtlich” d&ndern. Es
ist damit zu rechnen, dass der Soli auch kiinftig die deutschen Gerichie beschéaftigen wird.
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Wir werden Sie an dieser Stelle selbstverstindlich (iber neue Urteile auf dem Laufenden
halten.

lhr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RAin Stécker

Fachanwiitin fiir Steuerrecht
Fachanwiiltin far Bank- und
Kapitalmarktrecht

Zivilprozesskosten als auiergewdhnliche Belastungen abziehbar

Bei Berechnung des zu versteuernden Einkommens kénnen auergewdhnliche Belastungen
abgezogen werden. Das sind gréRere Aufwendungen, die dem Steuerpflichtigen
zwangslaufig entstehen und die Uber die Kosten hinausgehen, die der iiberwiegenden
Mehrzahl der Steuerpflichtigen gleicher Einkommens- und Vermdégensverhéltnisse und
gleichen Familienstands entstehen. Die Rechtsprechung war bislang sehr restriktiv und hat
die Kosten eines Zivilprozesses nur ausnahmsweise dann als aulergewshnliche Belastung
fiir den Steuerpflichtigen anerkannt, wenn es sich um Rechtsstreite mit existentieller
Bedeutung flir den Steuerpflichtigen handelt.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat seine bisherige Rechtssprechung nunmehr aufgegeben und
im Mai 2011 entschieden, dass die Kosten eines Zivilprozesses unabhéngig von seinem
Gegenstand bei der Einkommensteuer als aufergewdhnliche Belastungen berilicksichtigt
werden kdnnen. Dies gilt allerdings nur dann, wenn die Prozessfiihrung hinreichend Aussicht
auf Erfolg hatte und nicht mutwillig war. Dies ist nach Auffassung des BFH dann der Fall,
wenn der Erfolg des Zivilprozesses mindestens ebenso wahrscheinlich wie sein Misserfolg
ist. Die Zivilprozesskosten sind allerdings auch nur insoweit abziehbar, als sie notwendig
sind und einen angemessenen Betrag nicht (iberschreiten. Dariiber hinaus sind Leistungen
aus einer Rechtsschutzversicherung im Rahmen der Vorteilsanrechnung zu beriicksichtigen.

Praxistipp: Im Zweifelsfall muss der Steuerpflichtige nachweisen, dass der Prozess
hinreichende Aussichten auf Erfolg hatte. Hier wird ggfls. eine Stellungnahme des
Rechtsanwalts weiterhelfen, der den Zivilprozess gefilhrt hat. Die Kosten eines
Strafverteidigers sind demgegenUber, wie das Finanzgericht Miinster jingst entschieden hat
(FG Minster, Urteil vom 19.08.2011 — 14 K 2610/10E), nicht zwingend als auftergewdhnliche
Belastungen zu beriicksichtigen. Allerdings hat das FG Miinster die Revision zugelassen, so
dass abzuwarten bleibt, ob und wie der BFH bezlglich der Kosten eines Strafprozesses
entscheidet. Die weitere Praxis wird kldren missen, wann Zivilprozesskosten ,notwendig®
sind. Hier dirfte es insbesondere um die Frage gehen, ob Rechtsanwaltskosten, die auf
einer Honorarvereinbarung beruhen, notwendig sind, wenn sie die gesetzlichen Kosten
Uberschreiten. Schliellich mindern die Zivilprozesskosten die Steuern nur dann, wenn durch
sie die Selbstbeteiligung fur aullergewdhnliche Belastungen tiberschritten wird, die sich nach
dem Jahreseinkommen richtet.

Ihr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RAin Stécker

Fachanwiltin fiir Steuerrecht
Fachanwaltin fiir Bank- und
Kapitalmarktrecht

Weiterhin ,freundliche® Tendenz zum Betriebsausgabenabzug bei ,gemischten
Aufwendungen®

Wir hatten bereits in frilheren Mandantenrundschreiben dariiber berichtet, dass der
Bundesfinanzhof seine frither sehr restriktive Haltung zu gemischten Aufwendungen
gelockert hat. Es handelt sich dabei um Aufwendungen, die sowohl die berufliche Téatigkeit
als auch die private Lebensflihrung betreffen. Frilher wurde von den Finanzgerichten und
erst recht der Finanzverwaltung die Auffassung vertreten, dass bei einer mehr als nicht véllig
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untergeordneten privaten Mitveranlassung die gesamten Aufwendungen nicht abziehbar
waren. Die neuere Tendenz der Rechtsprechung ist die, bei gemischten Aufwendungen auch
bei erheblicher privater Mitveranlassung eine Aufteilung zuzulassen. Dies fiihrt z.B. bei
kombinierten Geschaftsreisen mit privatem Anteil dazu, dass allgemein angefallene Kosten
wie Flugkosten oder Hotelkosten nicht mehr véllig vom Abzug ausgeschlossen sind, sondemn
ggf. anteilig dem geschéftlichen bzw. privaten Teil der Reise zuzuordnen sind.

Diese Grundsétze sind auch auf betriebliche Veranstaltungen anzuwenden, bei denen auch
private Gaste eingeladen werden. In einer Verwaltungsanweisung des Finanzministeriums
Schleswig-Holstein (VI-311 S 2742-121) wird ausgefilhrt, dass bei Veranstaltungen im
betrieblichen Bereich auch bei ,privaten® Gasten die Aufwendungen in der Regel insgesamt
abzugsféhig sein kénnen, wenn die private Mitveranlassung untergeordnet ist. Dies kann
z.B. der Fall sein, wenn der auf die privaten Géste entfallende Anteil weniger als 10 %
betragt.

Allerdings ist weiterhin wichtig, darauf zu achten, dass bei Veranstaltungen aus rein
personlichen Anlass ein Betriebsausgabenanzug generell nicht in Betracht kommt, auch
wenn (berwiegend Géste aus dem betrieblichen Bereich wie Mitarbeiter oder
Geschéftsfreunde an der Feier teilnehmen. Ist der primére Anlass also z.B. ein Geburtstag,
eine Hochzeit oder auch ein Trauerfall besteht die oben angesprochene
Aufteilungsmdéglichkeit nicht und ein Betriebsausgabenabzug ist generell ausgeschlossen.
Tragt die Gesellschaft trotzdem die Kosten, ist der Betriebsausgabenabzug zu versagen
bzw. bei einer Kapitalgesellschaft (GmbH oder AG) von einer verdeckten
Gewinnausschittung auszugehen.

Praxistipp: Bei Betriebspriifungen kommt es immer wieder vor, dass Betriebspriifer nach
Kosten fir Reisen oder besondere Veranstaltungen suchen, die im engen zeitlichen
Zusammenhang mit personlich signifikanten Daten von Geselischaftern bzw.
Geschéftsfihrern stehen (Geburtstage, Hochzeitstage etc., z.B. auch van Ehegatten). Um
Diskussionen von vornherein zu vermeiden, sollte man bei Betriebsveranstaltungen auf
einen hinreichenden zeitlichen Abstand achten oder — wenn die zeitliche Nihe aus
sachlichen Griinden nicht zu vermeiden ist — gerade dann besonders genau dokumentieren,
dass kein Zusammenhang mit dem ,privaten Datum" besteht. Bei Veranstaltungen fur
Mitarbeiter ist auferdem zu berlicksichtigen, dass eine ausschliefllich betriebliche
Veranlassung auch dann vorliegen kann, wenn eine besondere betriebliche Belastung
vorausgegangen war. Dies z.B. dann, wenn fir eine Arbeitgruppe innerhalb eines
Unternehmens nach einem besonders arbeitsintensivem Projekt mit entsprechenden
Uberstunden das Abendessen vom Unternehmen {ibernommen wird. In derartigen Féllen
fallt auch fir die Arbeitnehmer kein lohnsteuerpfiichtiger Vorteil an. Auch eine Anrechnung
der Kosten auf die Freigrenze flr Betriebsveranstaltungen von 110,00 € im Jahr muss dann
nicht vorgenommen werden.

Ihr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RA Prof. Dr. Zacher

Fachanwait fiir Steuerrecht
Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitalmarktrecht

Aufwendungen fiir ein Erststudium als Werbungskosten

Der Bundesgerichtshof (BFH) hat im Juli 2011 in zwei Urteilen entschieden, dass die
angefallenen Aufwendungen fir eine Erstausbildung bzw. ein Erststudium in voller Hohe als
vorweggenommene Werbungskosten flr die spatere Berufstétigkeit steuerlich beriicksichtigt
werden missen. Der durch die Kosten entstehende Verlustvortrag wird mit dem spéteren
Einkommen verrechnet. Bislang konnten Aufwendungen fiir das Erststudium in der
Steuerklérung demgegeniiber nur in Héhe von bis zu 4.000 Euro als Sonderausgaben
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geltend macht werden. Da die meisten der Betroffenen aber {iber kein oder nur (iber
geringes Einkommen aus eigener Arbeit verfiugten, hatte diese Regelung bislang nur wenig
finanzielle Auswirkungen.

Praxistipp: Zwar ist noch unklar, welche Kosten konkret als vorweggenommene
Werbungskosten anerkannt werden. Bei Studiengebiihren diirfte dies z.B. unproblematisch
der Fall sein, bei Mietkosten diirfte es hingegen Diskussionen mit der Finanzverwaltung
geben. Es lohnt sich aber dennoch, bereits wahrend des Erststudiums Studienbescheinigung
mit Semestergebilhrenbeleg und vorsorglich auch weitere Belege wie Buchquittungen,
Mietvertrag usw. aufzuheben. So das Erststudium bereits abgeschlossen ist und ein Beruf
ausgelbt wird, der mit diesem Studium zusammenhéngt, kdnnen die Aufwendungen fiir das
Studium in allen noch offenen Fallen nachgemeldet werden. Wer noch keine Steuererklarung
abgegeben hat, kann dies fiir mindestens vier Jahre nachholen, so dass bis zum
31.Dezember 2011 noch die Erklarung fur 2007 abgegeben werden kann. Eltern, die ihren
Kindern ein Studium finanzieren, kénnen diese Kosten jedoch nicht absetzen, da der
Gesetzgeber hierfir Kindergeld und Kinderfreibetrag vorgesehen und darin  die
Aufwendungen der Eltern schon eingepreist sind. Neuerdings kénnen Eltern aber immerhin
die Krankenkassebeitrdge ihrer Kinder steuermindernd veranlagen — sofern sie sie
nachweislich auch selbst zahlen.

lhr Ansprechpartner bei weiterem informationsbedarf: RAin Stocker

Fachanwiltin fiir Steuerrecht
Fachanwiltin fiir Bank- und
Kapitalmarktrecht

Beitréige fiir eine Lebensversicherung kénnen Betriebsausgaben sein

Im Allgemeinen kdnnen Beitragszahlungen bei Lebensversicherungen inzwischen nur noch
in sehr begrenztem Umfang als Sonderausgaben steuerlich geltend gemacht werden. Bei
Vertragen, die ab 2005 abgeschlossen worden sind, gilt dies nur noch fiir bestimmte
Rentenversicherungen. Dies betrifft die sog. Basisrentenversicherungen, welche
umgangssprachlich auch ,Rirup-Rente” genannt werden. Hier darf allerdings nur eine
monatliche Rente (ohne Kapitalwahlrecht) vorgesehen werden, welche nicht vor Vollendung
des 60. Lebensjahres einsetzen darf. Diese und weitere Restriktionen flihren dazu, dass
derartige Lebensversicherungen als instrument zur Kapitalanlage gerade wenig geeignet
sind, soweit man nicht auf eine persdnlich besonders hohe Lebenserwartung spekuliert.

Daneben kénnen - auch andere ~ Lebensversicherungen ausnahmsweise dem
Betriebsvermégen zugeordnet werden, so dass die Beitrdge hierzu Betriebsausgaben
darstellen. Zum einen gilt dies fiir Riickdeckungsversicherungen fiir die Finanzierung von
betrieblichen Pensionszusagen. In einem weiteren nun vom Bundesfinanzhof entschiedenen
Fali {Urteil vom 03.03.2011, IV R 45/08) wurde jetzt der Betriebsausgabenabzug fir eine von
einer Personengesellschaft abgeschlossenen Lebensversicherung fur einen Gesellschafter
bejaht.

Die Versicherungssumme sollte hier dazu dienen, Geld fir die Tilgung eines betrieblichen
Kredits anzusparen. Dabei war auch entscheidungserheblich, dass die Personengesellschaft
Versicherungsnehmerin und zugleich Beglinstigte der Lebensversicherung war.

Hieran zeigt sich, dass die Maoglichkeit der Zuordnung einer Lebensversicherung zum
Betriehsvermégen stets von der konkreten Gestaltung im Einzelfall abhangt, die man ggf. im
Vorhinein sorgfaltig Gberlegen sollte. Auch muss berlicksichtigt werden, dass dann die
laufenden Pramien zwar Betriebsausgaben sind, andererseiis jedoch der anteilige und im
Zeitablauf wachsende Anspruch gegeniiber der Versicherung in der Bilanz zu aktivieren ist.
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thr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RA Prof. Dr. Zacher

Fachanwalt fiir Steuerrecht
Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitalmarktrecht

Il. Immobilienrecht

Der Bundesgerichtshof war in den letzten Monaten mit den verschiedensten Problemen aus
dem Wohnraummietrecht und dem Wohnungseigentumsrecht beschaftigt. Aus der Flut der
Entscheidungen stellen wir exemplarisch einige Urteile vor.

Vertragswidrige Abrechnung von Betriebskosten bei der Wohnraummiete

Mit Urteil vom 18.05.2011 — VIII ZR 240/10 — hat der Bundesgerichtshof klargestellt, dass die
Abrechnung von Betriebskosten, die im Mietvertrag nicht benannt sind oder fiir die eine
Betriebskostenpauschale vereinbart worden war, nicht zur Unwirksamkeit der
Betriebskostenabrechnung aus formellen Griinden fithrt.

Im voriiegenden Fall hatte der Vermieter die sonstigen Betriebskosten fir Abwasser und
Kaltwasser anhand von Vorauszahlungen des Mieters abgerechnet, obwohl laut Mietvertrag
eine Pauschale geschuldet war. Aullerdem hatte der Vermieter bei der Abrechnung
Betriebskostenvorauszahlungen berlicksichtigt, die weder den geleisteten Vorauszahlungen
noch den vereinbarten Pauschalen entsprachen.

Der Bundesgerichtshof halt diese Mangel der Abrechnung fur rein inhaltliche Fehler, die
nicht zur Unwirksamkeit der Abrechnung aus materiellen Griinden fiihren. Dem Vermieter
ist eine Nachbesserung auch nach Ablauf der Ausschlussfrist von einem Jahr méglich. Der
Bundesgerichthof begriindet dies damit, dass es fiir den Mieter ein Leichtes sein, anhand
des Mietverirags und anhand seiner Kontobelege zu Uberprifen, welche
Betriebskostenumlage vereinbart war und welche Zahlungen er monatlich tatsé&chlich
geleistet hatte.

Praxistipp: Jedem Vermieter ist weiterhin zu raten, die Betriebskostenabrechnung frithzeitig
vor dem Ablauf der einjéhrigen Ausschiussfrist fertig zu stellen und dem Mieter nachweisbar
zukommen zu lassen. Haufig wird der Mieter etwaige Fehler zeitnah riigen, so dass dem
Vermieter Gelegenheit bleibt, diese Fehler vor Fristablauf nachzubessern. Zwar kénnen —
wie beschrieben — inhaltliche Fehler auch noch nach Fristablauf nachgebessert werden. Ein
etwaiger Nachzahlungsbetrag des Mieters darf sich durch diese Nachbesserung allerdings
nicht erhdhen, so dass der Vermieter unter Umstanden die volle berechtigte Nachzahlung
nicht durchsetzen kann.

thr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RA Jdger
Fachanwalt filr Bank- und
Kapitalmarkrecht
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht

Anforderungen an eine Modernisierungsankiindigung nach § 554 Abs. 3 BGB

Zugunsten des Vermieters hat der Bundesgerichtshof mit Urteil vom 28.09.2011 — VIl ZR
242/10 — die Voraussetzungen fiir eine Modernisierungsankiindigung prazisierf. Dem
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Urteil lag ein Fall zu Grunde, in welchem die Vermieter einer Wohnung beabsichtigten einen
Balkon am Hause anzubringen. Hierbei handelt es sich um eine anerkannte
Modernisierungsmalinahme zur Verbesserung der Wohnverhélinisse des Objektes. Die
Vermieter hatten die geplanten Arbeiten dem Mieter stichwortartig angekiindigt. Hiergegen
wandte sich der Mieter und verneinte seine Duldungspflicht, da ihm nicht im Einzelnen
angekindigt worden war, welche Arbeiten mit welchen Auswirkungen auf die Mietwohnung
geplant sein. Der Bundesgerichtshof hat klargestelt, dass es fir eine
Modernisierungsankiindigung ausreicht, wenn diese dem Mieter eine zureichende Kenntnis
dariiber vermittelt, in welcher Weise die Wohnung durch die Modernisierung verandert wird
und wie sich dies auf den zukinftigen Mietgebrauch und die zu zahlende Miete auswirkt.

Praxistipp: Die Voraussetzungen fiir eine Modernisierungsankiindigung sind in § 554 BGB
klar formuliert. Da der Vermieter von dem Mieter die Duldung der angekiindigten MaRnahme
verlangt, muss der Mieter aus der Ankiindigung erkennen kénnen, mit welchen Arbeiten und
Folgen er rechnen muss. Die Ankiindigung solite deshalb auch nach der zitierien
Entscheidung des Bundesgerichtshofes so umfassend wie méglich sein. Eine fachkundige
Hilfestellung ist in jedem Fall zu raten, da eine zeitliche Verzégerung der geplanten
Malinahmen fir den Vermieter in der Regel drgerlich und mit unnétigen Kosten verbunden
ist. Der Bundesgerichtshof hat aber (ibermaRigen Anforderungen der Instanzgerichte an eine
Modernisierungsankiindigung einen Riegel vorgeschoben.

Ihr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RA Jiger

Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitalmarkrecht
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht

Heizkérper und dazugehérige Leistungen als Sondereigentum

Mit Urteil vom 08.07.2011 - V ZR 176/10 — hat sich der Bundesgericht mit einer seit langem
streitigen Problematik befasst. Er hat fesigestell, dass die Heizkdrper und die
Anschlussleitungen durch eine Teilungserkldrung oder eine nachtrigliche Vereinbarung
der Wohnungseigentimer dem Sondereigentum zugeordnet werden kénnen. Die
Heizkérper und die Anschlussleitungen wiirden nur dem jeweiligen Wohnungseigentimer
dienen und seien nicht zwangslaufig Bestandteil der zentralen Heizungsanlage mit der
Folge, dass sie allein als Gemeinschaftseigentum betrachtet werden kénnen. Etwas anderes
gilt fir die Heizzentrale und die Steigleitungen zu den Wohnungsanschliissen, die weiterhin
ausschlieBlich dem Gemeinschaftseigentum zuzuordnen sind. Wenn aber die Heizkérper
und die Anschlussleitungen nach der Teilungserklarung dem Sondereigentum zugeordnet
sind, dann kénnen die Wohnungseigentimergemeinschaft nicht wirksam Uber deren
Sanierung beschliellen. Ein solcher Beschluss ist mangels der Beschlusskompetenz der
Wohnungseigentlimer sogar nichtig und nicht nur anfechtbar.

Praxistipp: Bei Beschliissen {iber die Reparatur oder den Austausch einer Heizungsanlage
sind die Vorgaben der Teilungserkldrung genau zu prifen. Denkbar ist, dass die
Teillungserklarung flir derartige Beschliisse eine Offnungsklausel vorsieht, welche die
Beschlusskompetenz der Gemeinschaft zur Foige hat.

Ihr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RA Jager
Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitalmarkrecht
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht
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Separate Kiindigung eines Garagenmietvertrags gegeniiber einem Wohnungsmieter

Ganz aktuell musste sich der Bundesgerichtshof mit der Frage befassen, unter welchen
Voraussetzungen eine Garage Bestandteil eines Wohnungsmietvertrags ist und was dies
fur die Kindigung des Garagenmietvertrags bedeutet (Urteil vom 12.10.2011 — VIII ZR
251/10). _

Im dem streitigen Fall war die Garage in dem schriftlichen Wohnungsmietvertrag nicht
aufgeflihrt. Die Anmietung der Garage war miindlich vereinbart worden. Die Garage
befand sich auf einem Nachbargrundstiick. Die Erwerber des Nachbargrundstiicks
kindigten allein den Mietvertrag Uber die Garage. Hiergegen wandte sich der
Wohnungsmieter,

Der Bundesgerichtshof hat darauf abgestellt, dass ein Garagenmietvertrag (auch mindlich)
und eine Wohnungsmietvertrag nach dem Willen der Parteien in der Regel dann eine
Einheit bilden, wenn sich die Wohnung und die Garage auf demselben Grundstiick
befinden. Ist diese nicht der Fall, dann sprichen die Umsténde dafir, dass es sich um zwei
selbstindige Vertrdge handelt, die der Vermieter separat kiindigen kann. D. h. im Fall der
Garage ohne einen Kiindigungsgrund.

Praxistipp: Auf den ersten Blick ist die Entscheidung vermieterfreundlich. Die
Differenzierung nach der Lage der Garage auf dem Nachbargrundstiick zeigt allerdings,
dass in der Regel weiterhin von einem einheitlichen Waohnungs- und Garagenmietvertrag
ausgegangen werden muss, wenn — so zumeist — die Garage auf demselben Grundstiick wie
die Wohnung liegt. Um dies zu vermeiden, muss der Vermieter mit dem Garagenmieter eine
ausdrickliche und nachweisbare Vereinbarung treffen (méglichst schriftlich), wonach die
Garage unabhingig von der Wohnung angemietet wird und gekindigt werden kann. Bei
getrennten Grundstiicken muss dagegen der Mieter darauf achten, dass die Garage
ausdricklich in den Wohnungsmietvertrag mit aufgenommen wird, um eine separate
Kiindigung des Garagenmietvertrags zu vermeiden.

lhr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RA Jidger
Fachanwalt fiir Bank- und
Kapitalmarkrecht
Fachanwalt fiir Miet- und
Wohnungseigentumsrecht

IV. Familien- und Erbrecht

Rechtsprechungsinderung des BFH zur steuerlichen Abzugsfihigkeit von
Kosten des Scheidungsverfahrens
(BFH, Urteil vom 12. Mai 2011 - VI R 42/10)

Zivilprozesskosten und damit auch die Kosten des Scheidungsverfahrens konnten schon
bisher unter bestimmten Voraussetzungen als auflergewdhnliche Belastungen steuerlich
abzugsfahig sein. Bisher beschrankte sich dies jedoch auf die Rechtsanwaltskosten des
reinen Ehescheidungsverfahrens, welche bei der Einkommensteuererklarung als
auflergewdhnliche Belastung in Abzug gebracht werden konnte.

Der Bundesfinanzhof (BFH) hat mit der vorgenannten Entscheidung seine bisherige

Rechtsprechung geéndert. Nach der neuen Rechtsprechung kénnen die Prozesskosten
dann als aulergewthnliche Belastung sowohl vom Klager wie Beklagtem abzugsfahig sein,
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wenn sie unabhangiy vom Gegenstand des Prozesses aus rechtlichen Griinden
zwangsiaufig erwachsen.,

Unausweichlich sind derartige Aufwendungen nach dem Urteil des BFH jedoch nur, wenn die
beabsichtigte Rechtsverfoigung oder Rechtsverteidigung hinreichende Aussicht auf Erfolg
bietet und nicht mutwillig erscheint. Die Zivilprozesskosten sind jedoch nur insoweit
abziehbar, als sie notwendig sind und einen angemessenen Betrag nicht Gberschreiten.
Leistungen aus einer Rechtsschutzversicherung sind im Rahmen der Vorteilsanrechnung zu
beriicksichtigen.

Dies fihrt im Scheidungsverfahren fiir eine giinstigere Rechtslage, denn bisher konnten
bei den Rechtsanwaltskosten nur die Kosten fir die eigentliche Ehescheidung als
aullergewdhnliche Belastung im Rahmen der Einkommensteuererkldrung abgezogen
werden.

Bereits fir Folgesachen wurden die Kosten von der Finanzverwaltung nicht anerkannt. Da
aber beispielsweise gerade das Unterhaltsverfahren dazu dient, dem Unterhaltsgldubiger
Einklnfte zu verschaffen, diirften nach dieser Entscheidung, die Kosten - soweit sie nicht
vom Unterhaltsschuldner zu tragen sind - als auBergewdhnliche Belastung im
Veranlagungszeitraum der Zahlung zukinftig beriicksichtigt werden.

Inwiefern die Kosten einer Vermogensauseinandersetzung (Zugewinnausgleich) nach der
neuen Rechtsprechung des BGH abzugsfahig sind, bleibt abzuwarten, doch spricht Einiges
daflr, diese Kosten dann als unausweichiich und damit abzugsfihig anzusehen, wenn eine
anderweitige Regelung versucht, jedoch nicht gelungen ist. Auf jeden Fall sollte man
versuchen, die entsprechenden Kosten bei der Einkommensteuererkiirung als
aufergewohnliche Belastung in Abzug zu bringen.

lhr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RAin Fink-Pliicker
Fachanwiltin fir Familienrecht
Fachanwiltin fiir Erbrecht

Miissen Alleinerziehende Vollzeit arbeiten?
{BGH, Urteil vom 15. Juni 2011 - Xll ZR 94/09 -)

Seit der Anderung des Unterhaltsrechts zum 01.01.2008 gibt es heftige Diskussionen in
Rechtsprechung und Literatur, wann der ein minderjahriges Kind betreuende Elternteil halb-
bzw. sogar ganztags arbeiten muss.

Das so genannte Altersphasenmodell, das bei der Frage der Verlangerung des
Betreuungsunterhalts aus kindbezogenen Griinden allein oder wesentlich auf das Alter des
Kindes abstelite, etwa bis zum 8. und zum 12. Lebensjahr, welches bis zur
Gesetzesénderung fiir den betreuenden Elternteil erhebliche Rechissicherheit brachte, wird
nach der Rechtsprechung des BGH den neuen gesetzlichen Anforderungen nicht mehr
gerecht.

Der BGH hat festgestellt, dass dies auch dann gilt, wenn die Altersphasen des Kindes nur
als Rahmen benutzt werden, innerhalb dessen die Umstande des Einzelfalls beriicksichtigt
werden, die Begrindung der Erwerbsobliegenheit des betreuenden Elternteils aber nicht auf
individuelle Einzelumsténde gestiitzt ist. In der vorgenannten Entscheidung hat das Gericht
den betreuenden Elternteil zu einer Ganztagstatigkeit verpflichtet, weil das Kind betreut und
alter als 3 Jahre war. Nur bei ,durchgreifenden individuellen Einzelumstanden” kénne es eine
Ausnahme geben.

Im entschiedenen Fall arbeitete die Mutter halbtags und hatte von ihrem geschiedenen
Ehemann zusatzlich Unterhalt von 440,00 € monatlich fur ihre Tochter erhalten, die in die 3.
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Klasse ging. Aufgrund des geénderten Scheidungsrechts klagte der geschiedene Ehemann.
Sowohi das Amtsgericht als auch das Oberlandesgericht Disseldorf lehnten die Klage ab,
und zwar mit der Begriindung, es wilrde zu einer nicht zu veriangenden Mehrbelastung der
Frau fithren, wenn sie sowohl ganztags arbeiten als auch das Kind versorgen miisse, hieR
es in den Entscheidungen des Amts- und Oberlandesgerichts.

Der Familiensenat des BGH hat diese Urteile nun aufgehoben und den Fall an das OLG
Dusseldorf zurlickverwiesen, welches aufkléren muss, warum das Kind am Nachmittag von
der Mutter persénlich betreut wird, auch miisse begriindet werden, warum eine
Volizeiterwerbstétigkeit zu einer ,lberobligatorischen Belastung® der Mutter filhren kénnte.
Der BGH beanstandete, dass dies nicht pauschal festgestellt, sondern nur auf der Grundlage
der individuellen Verhalinisse begriindet werden kénne.

Die Mutter muss nun beweisen, warum ihr keine Vollzeittatigkeit zugemutet werden kann,
denn der BGH hat weiter festgestellt, dass sie fiir diese Umsténde die Beweislast trégt.

Dies zeigt, dass der Vortrag im Unterhaltsverfahren sehr individuell und detailiiert zu
gestalten ist, wenn eine Chance bestehen soll, Betreuungsunterhalt auch (ber das 3.
Lebensjahr des Kindes hinaus durchzusetzen.

Ihr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RAin Fink-Plicker
Fachanwiltin filr Familienrecht
Fachanwiltin fiir Erbrecht

Pflichtteillsstrafklausel - Ein beliebtes aber nicht ,ungefihrliches” Instrument der
Nachlassgestaltung

Haufig errichten Eheleute ein gemeinschaftliches Testament u. a. mit folgender Bestimmung:

Sollten die Kinder nach dem Tod des Erstversterbenden Pflichtteilsanspriiche
geltend machen, so sollen sie nach dem Tod des Letziversterbenden von uns
gleichfalls nur pfiichtteifsberechtigt sein.

Mit dieser Klausel wollen die Eheleute den Nachlass fiir den zuletzt versterbenden
Ehegatten méglichst weitgehend sichern - bedenken aber haufig nicht, dass es, u.a. aus
steuerlichen Grinden zum Zwecke der Ausnutzung der Freibetrage sowohl im Interesse der
Kinder, aber auch im Sinne des (iberlebenden FEhegatten sein kann, dass
Pflichtteilsanspriiche geltend gemacht werden. Dies ist jedoch angesichts einer
Pflichtteilsstrafklausel nicht mehr ohne die dort angeordnete Konsequenz méglich, dass also
das Kind, welches einen Pflichiteilsanspruch geltend macht, auch nach dem Tod des
Letztversterbenden nur pflichtteilsberechtigt ist.

Es sollte daher bei der Gestaltung hierauf geachtet und dem Letztversterbenden die Option
offengehalten werden, eine Anderung vorzunehmen.

Auf jeden Fall sollte vor der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs die Folge hiervon im
Einzelnen bedacht werden, denn das OLG Diisseldorf hat nun mit Entscheidung vom
18.07.2011 (-3 Wx 124/11) entschieden, dass bereits ein ernsthaftes Verlangen des
Pflichtteilsberechtigten gegeniiber dem Erben ausreicht, um die Klausel auszulésen. In
dem entschiedenen Fall teilte die Tochter mit Anwaltsschreiben der Ehefrau des Erblassers
mit, ihr stehe ein Pilichtteils- und ggf. ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch zu, forderte ein
Nachlassverzeichnis sowie die Einholung eines Verkehrswertgutachtens Uber den
Grundbesitz. Dadurch werde bereits die Pflichtteilsklausel ausgeldst, denn hierfiir reiche das
bewusste Geltendmachen des Pflichtteils in Kenntnis der Klausel véllig aus. Eine
erfolgreiche, womdglich gerichtliche Durchsetzung oder Ausschlagung eines etwaigen
Nacherbes seit hierfir nicht erforderlich. Die durch die Tochter veraniassten
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Anwaitsschreiben seien von einer gewissen Ernsthaftigkeit und Intensitit gekennzeichnet,
was ausreiche.

Zusammenfassend ldsst sich daher festhalten, dass sowohi bei der Anordnung einer
Pflichtteilsstrafklausel Uber deren genaue Formulierung und erst recht (ber die
Geltendmachung des Pflichtteils in einem solchen Fall nachgedacht werden muss.

lhr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RAin Fink-Pliicker
Fachanwiltin fiir Familienrecht
Fachanwaltin fiir Erbrecht

Ersatz des Erbscheins durch notariell beurkundetes Testament?
(OLG Frankfurt, Urteil vom 10.06.2011-19 U 13/11)

Ein ewiges Argernis ist es, wenn nach dem Tod eines nahen Angehdrigen zu den sonstigen
Schwierigkeiten auch noch diejenigen mit der Bank hinzukommen, die trotz Vorliegens eines
notariellen Testaments die Vorlage eines Erbscheins verlangen, der ansonsten gar nicht
notig wére.

Dieses  Verlangen beruht vieiffach auf Regelungen in den allgemeinen
Geschéftsbedingungen der Banken, doch ist duferst fraglich, ob die Kreditinstitute die
Vorlage eines Erbscheins tatsachlich verlangen kénnen, wenn ein Erbvertrag oder ein
notarielles Testament vorliegt.

Das OLG Frankfurt hat nun in seinem Urteil vom 10.06.2011 festgestellt, dass ein
Kreditinstitut seiner Pflicht, im Erbfali ihres Kunden die erbrechtliche Verfligungsberechtigung
zu prifen, vollkommen geniigt, wenn ihr ein notariell beurkundetes Testament des
Erblassers vorgelegt wird. Dies soll selbst dann gelten, wenn das Testament auf einen
Erbverirag Bezug nimmt, der eine abweichende Erbeinsetzung vorsieht, die Unwirksamkeit
der testamentarischen Verfligung wegen dieser Abweichung jedoch erst im Wege einer
Vertragsauslegung erkennbar wird. Dies gelte insbesondere dann, wenn sowohl der
Erbverirag als auch das Testament vom selben Notar beurkundet worden ist und das
Kreditinstitut auf dessen Priifung der Wirksamkeit der testamentarischen Verfiigung vertraut.

Das OLG Frankfurt betont, dass der Umfang der dem Kreditinstitut obliegenden Pflicht, die
zum Beleg der Erbberechtigung vorgelegten Urkunden zu Uberpriifen, sich nach dem
Umstanden des Einzelfalls richtet und eine umfangliche rechtliche Priifpflicht, die im Wege
der Vertragsauslegung eine Bestimmung des Willens der Parteien des Erbvertrages sowie
den des Regelungsumfangs der hierzu in Relation stehenden Anderungsvorbehalte
enthalten misste, fiir die Bank grundsétzlich nicht bestehe. Dies gelte bereits deshalb, weil
fir diese Auslegung ggf. weitere Erkundigen erforderlich wiren und eine solche
Prifungspflicht im Tagesgeschéft der Banken grundsétzlich nicht verlangt werden kénne.

Fazit ist, dass man sich mit dem Verlangen der Banken nach einem Erbschein dann nicht so
schnell abfinden sollte, wenn ein notariell beurkundetes Testament oder ein Erbvertrag
vorliegt und ein Erbschein ansonsten (flir etwaige andere Geschifte) nicht unbedingt
beantragt werden muss. Auf diese Weise kdnnen erhebliche Kosten gespart werden.

lhr Ansprechpartner bei weiterem Informationsbedarf: RAin Fink-Pliicker
Fachanwiltin fiir Familienrecht

Fachanwiitin fir Erbrecht
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