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»Paukenschlag“ vom EuGH - Erstattungspflicht
des Verkaufers von Ein- und Ausbaukosten bei
Lieferung mangelhafter Ware

Liefert der Verkaufer mangelhafte Ware, so kann der K&ufer
als Nacherfillung nach seiner Wahl entweder die Beseiti-
gung des Mangels (Nachbesserung) oder die Lieferung einer
mangelfreien Sache (Nachlieferung) verlangen. Besondere
Probleme treten dann auf, wenn sich der Mangel erst nach
einem Einbau der Kaufsache zeigt und auRerdem der Mangel
nicht im Wege der Nachbesserung beseitigt werden kann.
Fordert der Kaufer in diesem Fall die Lieferung neuer Ware,
so stellt sich die Frage, ob Uber diesen Nachlieferungsan-
spruch auch die mit dem Ausbau der mangelhaften Kaufsa-
che und die mitdem Neueinbau der neu gelieferten Kaufsache
verbundenen Kosten vom Verkaufer zu ersetzen sind. Dies
ist insbesondere dann von besonderem Interesse, wenn die
Ein- und Ausbaukosten den Wert der Kaufsache Uberstei-
gen.

Der Bundesgerichtshof hat sich im sogenannten ,Parkett-
stabefall* bereits vor drei Jahren zu diesen Fragen geadulert.
Der Bundesgerichtshof entwickelte damals eine differenzie-
rende Lésung: Wahrend der Ausbau der mangelhaften - aber
bereits verklebten Parkettstdbe vom Nachlieferungsanspruch
des K&ufers gedeckt sei, kdnne er die mit der Neuverlegung
verbundenen Kosten nur als Schadensersatzanspruch gel-
tend machen. Ein Schadensersatzanspruch setzt allerdings
ein Vertretenmissen des Verkaufers fiir den Mangel voraus,
also ein eigenes oder zurechenbares vorsatzliches oder fahr-
lassiges Verhalten. Dies verneinte der Bundesgerichtshof
unter Hinweis auf seine stédndige Rechtsprechung, wonach
den Zwischenhandler, der die Vertragsware nur durchhandelt,
grundsatzlich kein Verschulden trifft. Etwas anderes gilt nur
dann, wenn der Mangel durch eine Untersuchung leicht
erkennbar war. Dies ist in der Regel aber nicht der Fall. In der
Praxis konnte Uber diese Argumentation ein nicht unerheb-
licher Teil von geltend gemachten Anspriichen erfolgreich
zurlckgewiesen werden.

Diese Rechtslage hat sich durch ein aktuelles Urteil des
EuGH vom 16.06.2011 nun allerdings grundlegend geéndert.
Der EuGH entschied, dass zur unentgeltlich zu erbringenden
Nachlieferung auch der Ausbau der mangelhaften und der
Neueinbau der neuen Ware zahlt. Auf ein fehlendes Vertre-
tenmussen kénne sich der Verkaufer nicht berufen, da dieser
Anspruch kein Schadensersatzanspruch sei, sondern ein
verschuldensunabhangiger Nachlieferungsanspruch. Im kon-
kreten Fall war dies fur den Verkaufer besonders nachteilig,
da er fur die gelieferten mangelhaften Fliesen einen Kauf-
preis von etwa 1.400,00 € erhalten hatte, sich die Ein- und
Ausbaukosten allerdings auf knapp 6.000,00 € beliefen.

Damit bleibt fir den nationalen Rechtsverkehr Folgendes
festzuhalten: Fur den Zwischenhandler hat sich die Rechts-
lage durch die Entscheidung des EuGH im nationalen Rechts-
verkehr erheblich verschlechtert. Das Urteil wird daher zu
Recht als ,Paukenschlag” bezeichnet. Obwohl die Entschei-
dung zu einem Vertrag zwischen einem Unternehmer und
einem Verbraucher erging, wird die damit hervorgerufene
Anderung auch im rein unternehmerischen Verkehr zwingend
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anwendbar sein, sofern ganz am Ende der Lieferkette (irgend-
wann) ein Verbraucher der Vertragspartner ist. Bei allen Ver-
brauchsguterprodukten wird nun der Verkaufer verschul-
densunabhangig neben der Nacherfillung sowohl fir die
Einbau- als auch die Ausbaukosten aufkommen missen.
Dies muss letztlich Einfluss in die Preiskalkulation finden, ins-
besondere wenn die Montagekosten aufler Verhaltnis zum
Kaufpreis stehen. Nur bei Produkten, die nicht unter die
Bestimmungen des Verbrauchsgiiterkaufs fallen, wird sich
ein Zwischenhandler von den Neueinbaukosten weiterhin
freimachen kénnen.

Bei internationalen Kaufvertragen bieten sich dem Ver-
kaufer dagegen durch eine umsichtige Vertragsgestaltung
deutlich vorteilhaftere Mdglichkeiten. Von diesen Gestal-
tungsmaglichkeiten sollte unbedingt Gebrauch gemacht wer-
den. Wie dies mdéglich ist, beleuchtet der folgende Beitrag.

Dr. Sérren Kiene, Buro Gutersloh | soerren.kiene@brandi.net

»Paukenschlag“ vom EuGH - Folgerungen fir
Exportvertrage

Das Urteil des EuGH vom 16.06.2011 ist ein weiterer Beleg
dafiir, dass die unreflektierte Vereinbarung des BGB-Kauf-
rechts fir grenziiberschreitende Geschéafte nicht den Interes-
sen des deutschen Verkdufers entspricht. Zur Vertiefung
dieses Aspektes wird nachfolgend davon ausgegangen, dass
der inlandische Verkdufer Ware an einen Einzelhandler in
einem anderen Staat der EU liefert, der diese dann an einen
dortigen Verbraucher weiterverkauft. Zu den Anspriichen, die
dem Verbraucher europaweit im Hinblick auf etwaige Aus-
und Einbaukosten gegeniiber dem Einzelhandler zustehen,
ist auf den vorstehenden Beitrag von Dr. Kiene zu verweisen.
Zum Ausgleich der Interessen des zu diesen Aufwendungen
verpflichteten Einzelhdndlers verweist der EuGH diesen auf
das ,Recht, Ruckgriff gegen den Haftenden innerhalb dersel-
ben Vertragskette zu nehmen.”

Wenn ein auslandischer Kaufer einen Kaufvertrag mit
einem in Deutschland ansdssigen Verkaufer eingeht, beur-
teilt sich diese Vertragsbeziehung praktisch immer nach dem
UN-Kaufrecht/CISG. Dies gilt auch bei Vertragen mit Kaufern
aus einem Nicht-Vertragsstaat (in Europa nur noch GroRbri-
tannien, Irland, Malta und Portugal). In der Praxis wird gleich-
wohl haufig das UN-Kaufrecht ausgeschlossen und die Gel-
tung deutschen Rechts vereinbart. Konsequenz derartiger
Vereinbarungen ist, dass damit bei Verbrauchsgiterverkau-
fen dann auch die §§ 478, 479 BGB zur Anwendung kommen
und der auslandische Einzelhandler gegentber seinem deut-
schen Lieferanten den verschuldensunabhangigen Aufwen-
dungsersatzanspruch des § 478 Il BGB geltend machen
kann.

Bei Geltung des UN-Kaufrechts bleiben die §§ 478, 479
BGB hingegen auf3en vor. Auch kennt das UN-Kaufrecht kei-
nen Aufwendungsersatzanspruch von der Art des § 478 Il
BGB. Stattdessen sieht das UN-Kaufrecht zwar einen ver-
schuldensunabhéangigen Schadensersatzanspruch des mit
vertragswidriger Ware belieferten Kaufers vor, Art. 45 CISG,
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der diesen in der Regel berechtigt, von dem Verkaufer auch
Ersatz der Nacherflillungsaufwendungen zu verlangen. Ten-
denziell reicht die Verantwortung des Verkaufers nach dem
UN-Kaufrecht jedoch weniger weit, da eine Haftung auf Scha-
densersatz ausgeschlossen ist, wenn der Verkdufer hdhere
Gewalt einwenden kann, Schadensersatz nur in vorherseh-
barem Umfang zu leisten ist und der Kaufer obendrein zur
Schadensminderung verpflichtet ist, Art. 77 CISG. Der eigent-
liche Charme des UN-Kaufrechts ergibt sich daraus, dass die
Haftung nach UN-Kaufrecht anders als der Aufwendungser-
satz nach § 478 Il BGB nicht unabanderlich ist, sondern ohne
Weiteres beschrankt und so etwa von einem Verschulden
des Verkaufers abhangig gemacht werden kann. Damit eroff-
net das UN-Kaufrecht insbesondere dem Zwischenhandler,
der den Mangel nicht verursacht hat und ihn auch nicht
kannte, ein breites Spektrum an Gestaltungsmdglichkeiten
bis zu der Option, sich praktisch génzlich von der Haftung
freizuzeichnen.

Ein aus der Perspektive des Verkaufers vorgenommener
Vergleich der Rechtsfolgen nach deutschem BGB einerseits
und der Situation nach dem UN-Kaufrecht andrerseits lasst
stichwortartig festhalten:

[1 Wahrend § 434 BGB zur Beurteilung der mangelfreien
Beschaffenheit der Kaufsache unabéanderlich auf die berech-
tigten Erwartungen des Kéaufers abstellt, orientiert sich das
UN-Kaufrecht ganz weitgehend an den Umgebungsbedin-
gungen des Verkaufers.

[0 Wahrend §§ 476, 478 11l BGB unabéanderlich eine Beweis-
lastumkehr zulasten des Lieferanten des Einzelhandlers vor-
sehen (der Lieferant muss nachweisen, dass die Ware bei
Lieferung an den Verbraucher (!) mangelfrei war), verlangt
das UN-Kaufrecht, dass der Einzelhdndler nachweist, dass
die Ware zum Zeitpunkt des Ubergangs der Gefahr auf den
Einzelhandler, d. h. zum Zeitpunkt der Lieferung durch den
deutschen Verk&ufer vertragswidrig war.

[l Wahrend § 479 BGB unabanderlich eine Ablaufhemmung
der Verjahrung bis zu finf Jahren vorsieht, verliert der Kaufer
nach dem UN-Kaufrecht zwei Jahre nach Ubergabe der Ware
jegliche Gewahrleistungsanspriiche.

1 Wahrend § 478 Il BGB unabanderlich eine verschul-
densunabhangige Verpflichtung zur Erstattung der erforder-
lichen Nacherfullungs-(Aus- und Einbau-)kosten vorsieht,
lassen sich derartige Kosten unter der Geltung des UN-Kauf-
rechts nur als Schadensersatz geltend machen. Grund und
Umfang des Schadensersatzanspruchs kénnen zudem ver-
traglich eingeschrankt werden.

Wer angesichts dieser Befunde gleichwohl weiter den
Ausschluss des UN-Kaufrechts und stattdessen die Verein-
barung des deutschen BGB fiir Verbrauchsgiterverkaufe
beflrwortet, gerat in Argumentationsnot. Zwar ist nicht aus-
zuschlielen, dass nach Erérterung und aufgrund besonderer
Umstande noch Gestaltungen vorstellbar sind, in denen das
BGB-Kaufrecht vorzuziehen ist.
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Der unreflektierte (,Das haben wir immer so gemacht®)
Ausschluss des UN-Kaufrechts wird angesichts der obigen
Bilanz den Interessen des deutschen Verkaufers jedoch nicht
gerecht.

Prof. Dr. Burghard Piltz, Biiro Gitersloh | burghard.piltz@brandi.net

Ist Ihr Handelsvertreter ,,echt“? - Kartellrechtliche
Risiken beim europaischen Handelsvertreter nach
Inkrafttreten der neuen Vertikal-GVO

Vertragliche Vereinbarungen mit Handelsvertretern im euro-
paischen Ausland unterfallen, weil der Handelsvertreter als
wverlangerter Arm“ des Unternehmers und die beiden damit
als eine Einheit angesehen werden, grundséatzlich nicht dem
Wettbewerbsverbot des Art. 101 VAEU — nur deshalb sind die
fur Handelsvertreter typischen Vereinbarungen wie Gebiets-
schutz, Preis- und Konditionenbindungen, Alleinvertretungs-
vereinbarungen und in gewissem Rahmen auch
Wettbewerbsverbote Giberhaupt rechtlich zulassig.

Dies galt aber schon nach der bisher geltenden, im Jahr
2000 in Kraft getretenen Vertikal-GVO (VO 2790/1999, ABI.
L336 vom 29.12.1999) nur fiir den sogenannten ,echten® Han-
delsvertreter, der keine oder so gut wie keine finanziellen und
geschéftlichen Risiken in Bezug auf die ihm vom Unterneh-
mer Ubertragenen Tatigkeiten tragt.

Durch die neue Vertikal-Gruppenfreistellungsverordnung
der EU (VO 330/2010, ABI. L 102 vom 23.4.2010, in Kraft
getreten 1.6.2010) haben sich zwar einige Veranderungen im
Einzelnen ergeben. Neben den bisher genannten beiden
Risikobereichen, in denen der Handelsvertreter keine oder
keine nennenswerten Risiken tragen darf, hat die Kommis-
sion in den Leitlinien zur Verordnung einen dritten Risikobe-
reich identifiziert, namlich die Risiken in Verbindung mit
anderen Tatigkeiten auf demselben Markt, die der Handels-
vertreter auf Verlangen des Unternehmers, aber auf eigenes
Risiko austuben muss. Es bleibt aber etwa dabei, dass die
Ubernahme der Delkrederehaftung, die nach dem deutschen
Handelsvertreterrecht gegen Zahlung einer zusatzlichen Pro-
vision ja durchaus vom Handelsvertreter Gbernommen wer-
den konnte, den Handelsvertreter quasi automatisch zum
,2unechten“ macht.

In der Praxis sollte man ,unechte“ Handelsvertreterver-
trage unbedingt vermeiden: Diese unterliegen namlich voll-
sténdig den kartellrechtlichen Bestimmungen. Die grundséatz-
lich anwendbare Vertikal-GVO hilft dabei nicht weiter. Die in
Handelsvertretervertrdgen  typischerweise  enthaltenen
Beschrankungen, wie einleitend aufgezahlt, gehéren namlich
zu den Kernbeschrankungen, die auch auch nach der Verti-
kal-Gruppenfreistellungsverordnung nicht zuldssig sind.
Schlimmstenfalls sind damit nicht nur die betreffenden Ver-
einbarungen, sondern ist gemal § 139 BGB mdglicherweise
sogar der gesamte Vertrag unwirksam.

Schlussfolgerung fir den Unternehmer, der mit im euro-
paischen Ausland tatigen Handelsvertretungen arbeitet, kann
nur sein, alle Handelsvertretervertrage aktuell daraufhin
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Uberprifen zu lassen, ob sie die Leitlinien der europaischen
Kommission hinreichend beriicksichtigen. Selbst wenn der
Handelsvertreter eigentlich in den Risikobereich des Unter-
nehmers fallende Verpflichtungen — etwa hinsichtlich des
Transports der Waren, durch Unterhaltung eines Ausliefe-
rungslagers im Zielland oder durch die Ubernahme besonde-
rer Dienst- und Serviceleistungen — Gbernimmt, I&sst sich
durch eine andere Gestaltung des Vergitungssystems oft-
mals der Charakter des ,echten“ Handelsvertreters und damit
die Wirksamkeit der getroffenen vertraglichen Vereinba-
rungen erhalten.

Dr. Birgit Jaenicke, Biiro Gutersloh | birgit.jaenicke@brandi.net

Erfiillungsort fiir die Nacherfiillung im Kaufrecht

Der Bundesgerichtshof hat in einem aktuellen Urteil entschie-
den, wo der Erflllungsort fur die Nacherfullung (friher: Nach-
besserung) im Kaufrecht ist (Urteil vom 13.04.2011 — VIl ZR
220/10).

Diese Frage war bisher héchstrichterlich nicht geklart und
sehr umstritten. Sie ist von erheblicher praktischer Bedeu-
tung, wie gerade auch der vom Bundesgerichtshof entschie-
dene Fall zeigt: Die in Frankreich wohnenden Klager hatten in
Deutschland von einem gewerblichen Handler einen Wohn-
wagen gekauft, der in der Folgezeit erhebliche Mangel auf-
wies. Kernfrage des Rechtsstreits war, ob die Kaufer verlan-
gen konnten, dass der Verkdufer den mangelhaften
Wohnwagen zum Zwecke der Nacherflllung in Frankreich an
ihrem Wohnsitz abholte, oder ob sie verpflichtet waren, den
Wohnwagen an den Firmensitz des Handlers in Deutschland
zu bringen.

Vor der Entscheidung des BGH war es die wohl tberwie-
gende Meinung in Rechtsprechung und Literatur, dass der
Erflllungsort fur die Nacherfiillung gemaf einer speziellen
Regelung im Kaufrecht, § 439 BGB, dort sei, wo die gekaufte,
mangelhafte Sache sich zum Zeitpunkt der Mangel aktuell
bestimmungsgemaf befinde. Danach hatte im vom BGH ent-
schiedenen Fall der Handler das Fahrzeug in Frankreich
abholen missen, um sodann die Nacherfiillung vorzuneh-
men, weil nach den Vertragsgrundlagen und Vorstellungen
beider Parteien der Wohnwagen sich natirlich nach dem
Kauf am Wohnort der Kaufer befinden sollte.

Der Bundesgerichtshof hat genau anders herum ent-
schieden. Mit ausfiihrlicher Begriindung hat er dargelegt,
dass es im Kaufrecht keine Bestimmung gebe, die regele, wo
der Erflllungsort der Nacherflllung liege. Insbesondere ent-
halte, so der BGH, § 439 Abs. 2 BGB nur eine Kostentra-
gungsregelung zu Lasten des Verkaufers. Diese Regelung
besage aber nichts dazu, dass der Verkaufer auch die Vor-
nahme des Transports schulde. Der Erflillungsort bestimme
sich daher nach der allgemeinen Vorschrift des § 269 Abs. 1
BGB. Danach sei in erster Linie die von den Vertragsparteien
getroffene Vereinbarung entscheidend. Fehle eine vertrag-
liche Vereinbarung Uber den Erflllungsort, so sei auf die
jeweiligen Umstande, insbesondere auf die Natur des Schuld-
verhéltnisses abzustellen. Lasse sich auch hierzu keine
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abschlieBende Erkenntnis gewinnen, sei der Erflllungsort
letztlich an dem Ort anzusiedeln, an welchem der Verkaufer
zum Zeitpunkt der Entstehung des Schuldverhaltnisses sei-
nen Wohnsitz oder seine gewerbliche Niederlassung habe.

Der BGH hat diese allgemeine Lésung bei Fehlen ver-
traglicher Vereinbarungen insbesondere damit begriindet,
dass in der Regel Nachbesserungsarbeiten technisch auf-
wandige Diagnose- und Reparaturarbeiten des Verkaufers
erforderten, die sinnvoll nur am Firmensitz des Handlers vor-
genommen werden konnten. Zudem befanden sich z. B.
Fahrzeuge typischerweise und bestimmungsgemaf nicht nur
am Wohnsitz des Verkaufers, sondern unterwegs zu ver-
schiedenen Zielen, etwa der Arbeitsstatte, dem Urlaubsort
oder sonstigen Reisezielen.

Dieses Ergebnis erscheint jedenfalls bei technischen
Geraten im weitesten Sinne sachgerecht, zumal die Kosten-
tragungsregelung, wie oben schon angedeutet, unabhangig
davon zu beurteilen ist. Auch wenn der Kaufer im Zweifelsfall
die gekaufte Sache zur Nacherfiillung an den Sitz des Hand-
lers transportieren muss, tragt die Transportkosten nach
§ 439 Abs. 2 BGB der Verkaufer, der Handler. Zudem hat der
Bundesgerichtshof ausdriicklich Ausnahmen ,nach der Natur
des Schuldverhaltnisses® zugelassen. Er hat betont, dass
eine Gleichsetzung des Erflllungsortes der Nacherflllung
mit dem Sitz des Verk&ufers nicht in Betracht komme, weil
dies nach der Natur des einzelnen Kaufvertrages in den Fal-
len unangemessen sei, in denen es um die Nachbesserung
von Gegenstanden gehe, die der Kaufer an ihrem Bestim-
mungsort aus- oder eingebaut habe oder deren Rucktrans-
port der Kaufer aus anderen Griinden nicht oder nur unter
erschwerten Bedingungen durchfiihren kénne.

Gerade diese vom Bundesgerichtshof ausdricklich ange-
sprochenen Falle, die nach der Natur des Schuldverhalt-
nisses anders zu beurteilen sein sollen, fihren insgesamt zu
einer ausgewogenen Lésung eines jahrelangen Streits.

Dr. Frank Werthmann , Biro Detmold | frank.werthmann@brandi.net

Gefahr von wettbewerbsrechtlichen Abmahnungen
auch bei zu weitgehenden Allgemeinen Geschifts-
bedingungen

Dass beim Vertrieb von Ware lber das Internet umfangreiche
und mitunter komplizierte gesetzliche Informationspflichten
(z. B. Impressum, Widerrufsbelehrungen etc.) zu beachten
sind, durfte sich zwischenzeitlich herumgesprochen haben.
Nach Auffassung vieler Gerichte stellt die Missachtung dieser
Vorgaben mehr oder weniger ,automatisch* zugleich auch
einen VerstoR gegen das Gesetz gegen unlauteren Wettbe-
werb (UWG) dar mit der Folge, dass derartige Sachverhalte
auch von Wettbewerbern per kostenpflichtiger Abmahnung
aufgegriffen werden kénnen. Wer dann — zur Vermeidung
eines Rechtsstreits — eine Unterlassungserklarung unter-
schreibt und — notwendigerweise — fiir den Fall eines wieder-
holten VerstoRes in der Zukunft die Zahlung einer Strafe an
den abmahnenden Wettbewerber verspricht, muss sicher-
stellen, dass er die unzuldssige Regelung unverziglich besei-
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tigt, anderenfalls muss er die versprochene Vertragsstrafe
zahlen. Dieses Szenario droht allerdings auch schon bei Ver-
wendung von Vertragsbedingungen bzw. Allgemeinen
Geschaftsbedingungen, die gegen gesetzliche Regelungen
verstof3en, und zwar unabhangig davon, ob man seine Ware
Uber das Internet vertreibt oder auf herkdmmlichem Weg.
Auch wenn es immer noch (wenn auch zunehmend weniger)
Gerichte gibt, die in einer Verwendung gesetzeswidriger All-
gemeiner Geschéftsbedingungen nicht zusatzlich einen
Wettbewerbsversto} sehen, wird man es als Unternehmer
kaum vermeiden konnen, aktuell oder — was ausreicht —
zumindest potentiellauchim Bezirk eines Gerichtes Geschafte
zu machen, das zugleich von dem Vorliegen auch eines Wett-
bewerbsverstoRRes ausgeht.

Der BGH hatte kurzlich auf die Beanstandung eines Wett-
bewerbers hin zu entscheiden, ob ein Unternehmer einem
Verbraucher gebrauchte Elektroartikel verkaufen durfte ,ohne
Garantie und Gewabhrleistung®. Dass das Geschaft iber Ebay
zustande kam, war dabei rechtlich irrelevant, die Uberle-
gungen des BGH gelten in gleicher Weise fur andere Ver-
triebsformen.

Nach dem UWG handelt wettbewerbswidrig und kann
abgemahnt werden, wer einer gesetzlichen Vorschrift zuwi-
der handelt, die auch dazu bestimmt ist, im Interesse der
Marktteilnehmer das Marktverhalten zu regeln. Nach dem
BGB stehen dem Unternehmer beim Verkauf von Ware an
einen Verbraucher nur ganz beschrankte Méglichkeiten zur
Verfugung, durch vertragliche Regelungen zu seinen Guns-
ten von den gesetzlichen Gewahrleistungsanspriichen abzu-
weichen. Insbesondere kann selbst bei dem Verkauf von
gebrauchter Ware die Gewahrleistung nicht vollstandig aus-
geschlossen werden — wie es im Streitfall aber geschehen
war. Die Streitfrage, ob die in Rede stehende BGB-Regelung
zugleich auch die flr einen Wettbewerbsverstol erforderliche
Marktverhaltensregel ist, hat der BGH nun bejaht. Ob das - in
Ubereinstimmung mit der Gberwiegenden Meinung - auch fir
samtliche gesetzliche Regelungen gilt, an denen Allgemeine
Geschéftsbedingungen gemessen werden, musste der BGH
nicht entscheiden. Daflir sprechen aber gute Griinde.

Empfehlung: Die Mdglichkeit einer wettbewerbsrecht-
lichen Abmahnung und die damit verbundenen (Kosten-) Fol-
gen geben zusatzlichen Anlass, darauf zu achten, dass man
nur mit rechtlich sauberen Vertragsbedingungen bzw. Allge-
meinen Geschéaftsbedingungen arbeitet, man also auch bei
scheinbar nebenséachlichen gesetzeswidrigen AGB-Klauseln
wie

- ,Bei Vertrdgen mit Verbrauchern betragt die Gewahrlei-
stung ein Jahr ab Verkaufsdatum® (nach dem Gesetz erst
ab Ablieferung der Sache)

- ,Technische Anderungen sowie Anderungen in Form, Farbe
und/oder Gewicht bleiben im Rahmen des Zumutbaren vor-
behalten” oder

- ,leillieferungen und Teilabrechnungen sind zulassig®
(gegeniber Verbrauchern unwirksam)

keine Angriffsflache fur eine Abmahnung bieten sollte.

Frank Schembecker, Biiro Detmold | frank.schembecker@brandi.net
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Untersuchungs- und Riigeobliegenheit beim
Werklieferungsvertrag — Abgrenzung zum Werk-
vertrag

Handlungsempfehlungen aufgrund des Urteils des BGH
vom 23.7.2009 - VIl ZR 151/08

In der Praxis ist es haufig nicht einfach, Werkvertrage von
den vielfach sogenannten Werklieferungsvertragen abzugren-
zen. Wahrend Werkvertrage die Erbringung eines ,Erfolges”
zum Gegenstand haben, besteht die Leistung bei einem
Werklieferungsvertrag in der Lieferung oder Erzeugung
beweglicher Sachen.

Typische Werkvertrage sind beispielsweise Reparaturlei-
stungen. Ist Gegenstand eines Vertrages allerdings beispiels-
weise die Entwicklung und Herstellung einer Maschine, so
stellt sich die Frage, ob die ,Leistung in der Lieferung oder
Erzeugung einer beweglichen Sache” oder aber in der Her-
stellung eines Erfolges, namlich in der Fertigstellung einer
Maschine besteht. Dieser vermeintlich nur formaljuristische
Unterschied fiihrt zu ganz erheblichen unterschiedlichen juri-
stischen Bewertungen: Denn bei einem Werklieferungsver-
trag findet erganzend das Kaufrecht und damit die handels-
rechtliche Rige nach § 377 HGB Anwendung. Diese
verpflichtet den Kaufer, die Ware unverziiglich nach der Ablie-
ferung zu untersuchen und dem Verkaufer einen etwaigen
Mangel unverziglich anzuzeigen. Andernfalls gilt die Ware
als genehmigt. Mit anderen Worten kann der Kaufer in der
Regel keinerlei Gewahrleistungsanspriiche mehr geltend
machen, wenn er die Rugefrist versdumt.

Nimmt der Kaufer nun rechtsirrig an, das Vertragsverhalt-
nis wirde dem Werkvertragsrecht unterliegen und nimmt er
deshalb die Untersuchungs- und Rugepflicht nicht ernst,
besteht die Gefahr, dass der Kaufer bei Mangelhaftigkeit des
Vertragsgegenstandes seine Mangelanspriche verliert, da
,die Ware als genehmigt gilt*.

Aufgrund der Entscheidung des BGH ist nun eine Vielzahl
von Fallen, die friher noch dem Werkvertragsrecht zuzuord-
nen gewesen waren, nach dem Kaufvertragsrecht zu beurtei-
len und die Einhaltung der handelsrechtlichen Rige ist zu
Uberprifen. In dem vom BGH entschiedenen Fall bestellte
der Klager bei der Beklagten eine Siloanlage, die bei einem
Endkunden auf ein von diesem gefertigten Fundament aufzu-
bauen war. Die Beklagte hatte insbesondere auch Planungs-
leistungen, insbesondere fur die Statik, zu erbringen. Die
verbauten Bleche stellten sich als zu diinn heraus, insoweit
lag unstreitig ein Mangel der Siloanlage vor. Die Beklagte ist
wegen der Mangelbeseitigungskosten in Anspruch genom-
men worden. Die Vorinstanzen haben auf das Vertragsver-
haltnis Werkvertragsrecht angewandt und der Klage stattge-
geben, der BGH hat das Urteil aufgehoben und die Sache an
das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

Der BGH begriindet seine Entscheidung damit, dass ent-
gegen der Rechtsauffassung der Vorinstanzen auf das Ver-
tragsverhaltnis nicht Werkvertragsrecht, sondern Kaufrecht
anwendbar sei, da das Vertragsverhaltnis als Werklieferungs-
vertrag zu qualifizieren sei und infolgedessen dem Klager



Mandantenrundbrief | August 2011

Untersuchungs- und Rigepflichten gemaR § 377 HGB obla-
gen. Allein aus der Erbringung von statischen Berechnungen
ergebe sich kein Charakter eines Werkvertrages. Aus diesem
Grunde sei entscheidend, ob der Klager seiner handelsrecht-
lichen Rlge fristgerecht nachgekommen war.

Fir die Praxis bedeutet dies Folgendes: Derjenige, dem
eine bewegliche — ggf. auch mit dem Grund und Boden fest
zu verbindene — Sache geliefert wird, sollte stets vorsorglich
etwaige Mangel unverzulglich rigen. Die Mangel mussen
dabei mdglichst konkret und detailliert beschrieben werden.
Bei dieser Vorgehensweise wird schon im Voraus dem Ein-
wand begegnet, dass einem aufgrund Missachtung der han-
delsrechtlichen Rilge etwaige Gewahrleistungsanspriiche
nicht mehr zustiinden. Denn dies ist eine typische Verteidi-
gungsmadglichkeit fir den Lieferanten. Fur die Abgrenzung
zwischen Werk- und Werklieferungsvertrag sollte man sich
keinesfalls auf die Bezeichnung im Vertrag verlassen, da
diese nicht maBgeblich ist. Generell sollte man im Hinblick
auf die Rigepflicht des § 377 HGB vorsichtshalber unterstel-
len, dass das Vertragsverhaltnis als Werklieferungsvertrag
zu qualifizieren ist. Hieraus folgt: Die Vertragsleistung ist
unverzuglich auf Mangel zu Uberprifen und Mangel sind
unverzuglich zu rigen. Die Mangelrlige sollte dabei zweck-
maRigerweise — aus Beweisgrinden — schriftlich erfolgen.

Michael Kohlstadt, Biiro Minden | michael.kohlstaedt@brandi.net

Lang ersehnte Informationsquellen fiir die deut-
sche Steuerfahndung — Das jetzt revidierte Dop-
pelbesteuerungsabkommen mit der Schweiz hebt
faktisch das Schweizer Bankgeheimnis auf

Die Streitigkeiten zwischen der Schweiz und Deutschland
wegen der in der Schweiz lagernden deutschen Vermogen,
die in zahlreichen Fallen dem deutschen Fiskus nicht gemel-
det werden, sind nicht neu. Aufgrund des bisher restriktiven
Schweizer Bankgeheimnisses war es deutschen Steuerfahn-
dern nicht mdéglich, im Falle der Hinterziehung von Kapital-
vermdgen an die Bankdaten deutscher Anleger zu gelangen.
Glaubt man den in der Presse verdffentlichten Zahlen, geht
es um rd. 220 Milliarden Euro, die alleine aus Deutschland
dort unversteuert liegen sollen. Zum Vergleich: die Steuerein-
nahmen der Bundesrepublik Deutschland lagen 2010 bei rd.
488,7 Milliarden Euro. lhren Héhepunkt hatten diese Ausei-
nandersetzungen mit der Amtszeit von Peer Steinbrick als
Finanzminister. Dieser verglich im Mai 2009 die Schweiz —
bezogen auf den Stand ihrer Auskunftsbereitschaft — mit
einem der armsten Lander Welt, Burkina Faso. Er drohte, die
Schweiz, ebenso wie zahlreiche Entwicklungslander, auf eine
schwarze Liste mit nichtkooperativen Landern zu setzen.
Was folgte, war eine Welle der Empdérung, aber auch der dau-
erhaften Prasenz dieses Themas in der Presse.

Ob die Art und Weise der Argumentation politisch korrekt
war oder nicht, dariiber mag man unterschiedlicher Auffas-
sung sein. Im Ergebnis jedenfalls kdnnte Steinbriick erreicht
haben, was er beabsichtigte: die Durchbrechung des Schwei-
zer Bankgeheimnisses fiir den deutschen Fiskus.
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Grundlage fiir einen internationalen Informationsaus-
tausch ist das OECD-Musterabkommen

Die Zusammenarbeit einzelner Staaten ist - jedenfalls bei
denen, die miteinander Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) geschlossen haben - in einem Musterabkommen der
Organisation for Economic Co-operation and Development
(OECD) verankert. In diesem Musterabkommen (OECD-MA)
findet sich in Art. 26 eine Beschreibung, unter welchen
Voraussetzungen die einzelnen Staaten sich un-tereinander
auf Anfrage Auskiinfte zu erteilen haben. Art. 26 OECD-MA
gilt international als Mindeststandard fiir den Informations-
austausch. Dieser Art. 26 OECD-MA ist im DBA-Schweiz
unter Art. 27 umgesetzt.

Obwohl die Schweiz also grundsatzlich die Mindestanfor-
derungen an den internationalen Informationsaustausch im
DBA-Schweiz umgesetzt hatte, kamen deutsche Ermittler in
der Praxis immer noch nicht an Daten deutscher Anleger in
der Schweiz. Der Grund liegt darin, dass die Schweiz ledig-
lich die sog. ,kleine Auskunftsklausel” bei Amtshilfeersuchen
akzeptierte. Diese aber sah Auskiinfte nur zur Durchfiihrung
des DBAs, zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur
Aufklarung von Betrugsdelikten vor. Gerade da aber lag das
Problem: Die nach deutschem Recht strafbare Steuerhinter-
ziehung ist nach Schweizer Recht nicht strafbar. Daher gab
es auch keine Amtshilfe, wenn nicht mit der Steuerhinterzie-
hung in Deutschland auch noch eine Urkundenfélschung ein-
herging, denn nur dieser Tatbestand ist in der Schweiz straf-
bar und als qualifizierter Abgabenbetrug bekannt.

Die ,,groRe Auskunftsklausel*“ wird wesentlich erweiterte
Auskiinfte erméglichen

Diese Hirde ist nun gefallen, weil nach dem revidierten
DBA-Schweiz die ,groRe Auskunftsklausel® gilt, die auch die
Erteilung von Bankauskiinften vorsieht. Nach dieser Rege-
lung missen nun auch Auskiinfte erteilt werden, die zur
Durchsetzung innerstaatlichen Rechts des anfragenden
Staates notwendig sind. Unter diese Regelungen fallen jetzt
auch die Vorschriften des deutschen Steuerstrafrechts, § 370
Abgabenordnung (AO). Es bedarf also zuklnftig nicht mehr
eines qualifizierten Abgabebetruges nach schweizer Recht.
In dem neuen Art. 27 Abs. 5 DBA-Schweiz ist aulerdem aus-
dricklich formuliert, dass eine Verweigerung der Auskunft
nicht darauf gestutzt werden darf, dass die Informationen bei
einer Bank befinden. Damit ist das Schweizer Bankgeheimnis
fur deutsche Steuerfahnder in den aktuellen Fallen keine
Hirde mehr.

Das Auskunftsersuchen selbst wird in Deutschland nach
§ 117 AO gestellt. Es muss in Deutschland tber das Bundes-
zentralamt fir Steuern (BZSt) an die zustandige Schweizer
Behodrde gestellt werden. Zuldssig ist ein solches Auskunfts-
ersuchen allerdings erst subsidiar. Das bedeutet, dass die
deutschen Behdrden zunéachst alle Mittel ausgeschopft haben
mussen und mit ihren innerstaatlichen Mitteln die Informati-
onen nicht besorgen konnten. Dies durfte fir deutsche Steu-
erfahnder keine wirkliche Hiirde sein, denn wenn sie Konto-
ausziige oder andere Bankunterlagen von Schweizer Banken
finden, haben sie regelmaRig keine innerstaatlichen Moglich-
keiten der Ermittlung. Rechtsschutz gegen ein solches Aus-
kunftsersuchen wird faktisch nicht stattfinden, weil die deut-
schen Ermittler den Steuerpflichtigen dazu vorher nicht

www.brandi.net
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anhdren missen. Das gilt jedenfalls flur Falle, bei denen sich
der Anfangsverdacht einer Steuerhinterziehung ergeben hat.

Auf Schweizer Seite ist die Eidgendssische Steuerverwal-
tung (ESTV) fir die Auskunftsersuchen zustandig. Dort wird
nach der Verordnung Uber die Amtshilfe nach Doppelbesteu-
erungsabkommen (ADV) der Auskunftsantrag geprift. Die
Berufung auf das Schweizer Bankgeheimnis reicht zukuiinftig
nicht mehr fir die Verweigerung von Auskinften. Allerdings
hat sich die Schweiz vorbehalten, die Auskiinfte zu verwei-
gern, wenn sie gegen grundlegende Werte des Schweizer
Rechts (ordre public) verstoRen. Solche Falle sind etwa die,
in denen ein Staat Auskiinfte verlangt, die ihre Grundlage in
VerstdRen gegen Schweizer Recht haben. Damit sind auch
die Falle gemeint, in denen die Bundesrepublik gestohlene
Schweizer Bankdaten angekauft hat und nur deshalb lber
den Anfangsverdacht verfligt. In diesen Fallen wird es auch
zukunftig keine Auskuinfte geben.

Die neuen Auskunftsmoglichkeiten gelten ab 2011

Die neuen Auskunftsregeln gelten einvernehmlich ab
2011. Damit haben die deutschen Ermittler zwar keine Mdg-
lichkeit, jetzt schon laufende Ermittlungen fir Jahre vor 2011
in ein Auskunftsersuchen einzubeziehen. Allerdings ist es
den deutschen Finanzbehdrden jederzeit moglich, aus Ermitt-
lungen, die erst ab 2011 beginnen, steuerlich entsprechende
Rickschlusse fir die Altjahre zu ziehen. Schon jetzt ist es
geltendes Recht in Deutschland, dass zwar die (einfache)
Steuerhinterziehung nach funf Jahren verjahrt, aber die Steu-
erbescheide in Féllen der Steuerhinterziehung fiir zehn Jahre
in die Vergangenheit wieder gedffnet und geandert werden
kdnnen. Liegt es aus dem abgeschlossenen aktuellen Straf-
verfahren nahe, anzunehmen, dass auch schon vor der flinf-
jahrigen strafrechtlichen Verjahrung Kapital in der Schweiz
gelegen haben muss, darf im Rahmen von Schatzungen
auch fir die davor liegenden Jahre hinzugeschatzt werden.
Die Beweislast daflr, dass in dieser Zeit noch keine Kapital-
ertrdge erwirtschaftet wurden, kehrt sich im finanzgericht-
lichen Verfahren faktisch um.

Steuerabschlag und Amnestie sind noch nicht
verhandelt

Im Zusammenhang mit den Verhandlungen ist immer wie-
der auch dariiber spekuliert worden, dass zukunftig eine
Abgeltungssteuer auf deutsche Vermdgen in der Schweiz
und eine Steueramnestie geplant seien. Wahrend das Erstere
wahrscheinlich ist, scheint eine erneute Steueramnestie
unwahrscheinlich. Die pauschale Abgeltung deutschen Ver-
mogens in der Schweiz macht fiskalisch Sinn, denn einen
Erfassungsgrad wie in Deutschland wird man auch mit der
.groBen Auskunftsklausel” nie erreichen. Gerade dann aber
braucht man weiter die Abschreckungswirkung der Entde-
ckungsgefahr. Aufgrund der verfahrensrechtlichen Beson-
derheiten im Erhebungsverfahren mit einer zehnjahrigen Ver-
jahrungsfrist hat der deutsche Fiskus auch gar keine Not,
eine erneute Amnestie zu fordern. Wird die Tat tatsachlich
erst 2011 aufgedeckt, |auft jeder Deutsche, der bisher nicht
entdeckt wurde, Gefahr, dass rickwarts zehn Jahre seine
Steuerbescheide aufgehoben werden auch ohne konkrete
Erkenntnisse aus den Vorjahren. Und noch eine Besonder-
heit ist zu bedenken: Nach der standigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs in Strafsachen dirfen auch straf-
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rechtlich verjahrte Taten in die Strafzumessung einbezogen
werden. Dieses Drohpotential wird man von deutscher Seite
nicht freiwillig aufgeben.

Es bleibt abzuwarten, ob die ESTV die neuen Auskunfts-
pflichten auch tatsachlich umsetzt. Bekanntlich teilt die Ver-
waltung nicht immer die Rechtsauffassung der Politik. Von
der verwaltungsrechtlichen Umsetzung aber wird wesentlich
die Brauchbarkeit des neuen Auskunftsanspruchs abhangen.
Sehr beliebt wird es nicht sein, den deutschen Ermittlern Aus-
kiinfte zu geben, die die eigenen Ermittler nicht bekommen,
denn die scheitern innerstaatlich nach wie vor am eigenen
Schweizer Bankgeheimnis.

Update 10. August 2011

Inzwischen ist das Abkommen tatsachlich vollstandig
paraphiert, wenn auch noch nicht in Kraft. Es enthalt neben
den oben angefiihrten Regelungen nun auch Vorschriften zur
zukunftigen steuerlichen Behandlung von Geldern deutscher
Anleger in der Schweiz. Auch jetzt sind noch nicht alle Pro-
bleme abschlieRend gelost:

- Kinftige Kapitalertrage und -gewinne sollen unmittelbar
mit einer Abgeltungsteuer von 26,375 Prozent belegt wer-
den. Damit soll die Besteuerung insgesamt erledigt sein,
was bisher wegen der Anonymitat nicht der Fall war. Die
anonym abgefiihrte Quellensteuer konnte in Deutschland
bisher nicht angerechnet werden. Das wird nun anders.

- Zur Verhinderung von Neuanlagen zur Hinterziehung sol-
len die Deutschen Auskunftsgesuche stellen kénnen, die
den Namen des Kunden, jedoch nicht zwingend den Namen
der Bank enthalten missen. Entgegen friherer Diskussi-
onen sind ,Freischiisse” ohne konkreten Anlass nicht zuge-
lassen. Die Anzahl wird fir eine Zweijahresfrist innerhalb
einer Bandbreite von 750 bis 999 Gesuchen liegen;
anschlieBend findet eine Anpassung aufgrund der Ergeb-
nisse statt. Sogenannte ,Fishing Expeditions® (Rasterfahn-
dungen) sind ausgeschlossen.

- Zur Nachbesteuerung bestehender Vermdgen in der
Schweiz soll deutschen Steuerpflichtigen einmalig die
Moglichkeit gewahrt werden, eine pauschal bemessene
Steuer zu entrichten. Die Hohe dieser Steuerbelastung
liegt zwischen 19 und 34 Prozent des Vermdgensbestandes
und wird festgelegt aufgrund der Dauer der Kundenbezie-
hung sowie des Anfangs- und Endbetrages des Kapitalbe-
standes. Anstelle einer solchen Zahlung sollen die Betrof-
fenen die Mdglichkeit haben, ihre Bankbeziehung in der
Schweiz gegenliber den deutschen Behoérden offenzule-
gen. Ob das nun vor allem strafrechtlich mit einer Amnestie
gleichzusetzen ist, kann ohne konkreten Text nicht beurteilt
werden.

Eines jedenfalls steht fest: Auch die neue Rechtslage in
Bezug auf Vermdgen in der Schweiz wird sowohl Mandanten
als auch Berater hinreichend beschéftigen. Vor allem die
unklare Lage zu den Abgeltungssteuersatzen und der
(steuer-) strafrechtlichen Wirkung erzeugt hohen Beratungs-
bedarf. Da das Abkommen ohnehin erst 2013 in Kraft treten
soll, bleibt abzuwarten, wie die deutschen Finanzbehdérden in
der Zwischenzeit mit Schweizer Vermégen umgehen.

Michael Weber-Blank NLP M., Buro Hannover
michael.weber-blank@brandi.net
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Insiderhandel beschaftigt wieder einmal die deut-
sche Justiz

Am 16. August 2011 titelten wieder einmal mehrere grof3e
deutsche Nachrichtenmagazine mit der Mitteilung, dass die
Bundesanstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)
gegen ein weiteres deutsches Unternehmen wegen des Ver-
dachts auf Insiderhandel ermittle, in diesem Fall gegen den
Solartechnik-Hersteller Solar Millennium. Seit dem Frihjahr
ermittelt bereits die Nlrnberger Staatsanwaltschaft wegen
moglicher schwerer Untreue und massiver Verstofe gegen
das Aktienrecht gegen den Aufsichtsrat des Unternehmens;
ebenso besteht nunmehr seitens der BaFin der Verdacht des
Insiderhandels nach § 38 Wertpapierhandelsgesetz (WpHG).
Hintergrund der Prifung ist die Mitte Dezember 2009 verof-
fentlichte Mitteilung des Unternehmens uber die Berufung
des friiheren EnBW-Chefs Utz Claasen zum Vorstandschef,
welche zu einem enormen Kursanstieg fiihrte, in deren Vor-
feld allerdings bereits Aktiengeschafte zum spéateren eigenen
Vorteil durch ein Aufsichtsratsmitglied durchgefiihrt worden
sein sollen.

Seit dem Inkrafttreten des WpHG zum 1. August 1994 ist
das Insider-Strafrecht in Deutschland spezialgesetzlich gere-
gelt. Das WpHG wurde durch das zweite Finanzmarktférde-
rungsgesetz eingefuhrt, mit welchem der Gesetzgeber die
européische Richtlinie zur Koordinierung der Vorschriften
betreffend Insider-Geschafte, die sog. ,Insider-Richtlinie®, in
nationales Recht transformierte. Das Insider-Strafrecht des
WpHG verfolgt zuvorderst das Ziel, die Funktionsfahigkeit der
Kapitalmarkte zu sichern. Es gilt zu verhindern, dass der
Offentlichkeit nicht bekannte kursbeeinflussende Informati-
onen zum eigenen oder fremden Vorteil verwendet werden
und damit die Chancengleichheit der Anleger tangiert wird.
Es steht ansonsten zu beflirchten, dass die Anleger das Ver-
trauen verlieren, was zu einem unmittelbaren Riickgang der
Investitionen und damit zu einer Gefdhrdung der Funktionsfa-
higkeit der Kapitalméarkte fuhren wirde.

§ 38 WpHG als Zentralvorschrift des Insiderhandels

§ 38 WpHG beinhaltet die zentrale Strafvorschrift zu Insi-
dergeschéaften und verweist zur Konkretisierung auf § 14
WpHG und die dortigen Verbote, Insiderpapiere zu erwerben
oder zu verauflern, Insiderinformationen an Dritte weiterzu-
geben oder den Erwerb solcher Papiere zu empfehlen.

Insiderinformationen

Was anschlieRend unter ,Insiderinformationen® zu verste-
hen ist, regelt § 13 WpHG. Nach § 13 WpHG ist eine Insider-
information eine konkrete Information Uber nicht 6ffentlich
bekannte Umstande, die sich auf einen oder mehrere Emit-
tenten von Insiderpapieren oder auf die Insiderpapiere selbst
beziehen und die geeignet sind, im Falle ihres 6ffentlichen
Bekanntwerdens den Borsen- oder Marktpreis der Insiderpa-
piere erheblich zu beeinflussen. Damit sind auch Uberprif-
bare Werturteile und Prognosen erfasst. Hingegen stellt ein
Gerlicht keine Insiderinformation dar, denn einem Gerlicht
fehlt eine ,hinreichende Wahrscheinlichkeit® seines zukinf-
tigen Eintritts, was nach § 13 Abs. 1 Satz 3 WpHG grundsatz-
lich als Insiderinformation ausreicht. Die Information ist des
Weiteren nur dann o6ffentlich bekannt, wenn es einer unbe-
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stimmten Anzahl von Personen mdoglich ist, von der Informa-
tion Kenntnis zu nehmen. Ausreichend ist dazu das Bestehen
der sog. Bereichsoffentlichkeit, d.h. eine Veréffentlichung in
der Art, dass Uber ein elektronisches Informationssystem
(z.B. dpa oder Reuters) bzw. einen Abdruck in einem Bérsen-
pflichtblatt oder dem Bundesanzeiger eine unbestimmte
Anzahl von Marktteilnehmern Kenntnis erhalten kann. Zu den
Insiderinformationen gehdren anschlieend sowohl solche
Informationen, die ihren Ursprung in dem betroffenen Unter-
nehmen haben, sich also auf den Emittenten beziehen (z.B.
Dividendenerhéhung), als auch solche, die sich als unterneh-
mensexterne Information auf das Wertpapier selbst auswir-
ken (z.B. éffentliches Ubernahmeangebot, Nichterteilung von
Genehmigungen etc.). Die Eignung zur Kursbeeinflussung ist
nach § 13 Abs. 1 Satz 3 WpHG bereits dann gegeben, wenn
ein verstandiger Anleger die Information bei seiner Anlage-
entscheidung berucksichtigen wirde.

Insiderpapiere

LInsiderpapiere” sind nach § 12 WpHG samtliche Finanz-
instrumente, d.h. nach § 2 Abs. 2b WpHG Wertpapiere, Geld-
marktinstrumente, Derivate und Rechte auf Zeichnung von
Wertpapieren sowie alle sonstigen Instrumente, die im Inland
oder in einem anderen Mitgliedsstaat der EU oder dem euro-
paischen Wirtschaftsraum (EWR) zum Handel zugelassen, in
den regulierten Markt oder in den Freiverkehr einbezogen
sind. Gleichsam erfasst sind Finanzinstrumente, deren Preis
unmittelbar oder mittelbar von den vorgenannten Finanz-
instrumenten abhangt, d.h. z.B. auch Aktienoptionen.

Tatergruppen

Als Tater der strafbaren Insidergeschafte kommt nach
§ 38 WpHG bei dem Erwerb oder der VeraufRerung von Insi-
derpapieren jedermann in Betracht (§ 38 Abs. 1 Nr. 1 WpHG).
Darlber hinaus untersagt § 38 Abs. 1 Nr. 2 WpHG bestimmten
Personengruppen (z.B. Geschéftsfihrern oder Aufsichtsrats-
mitgliedern von Emittenten, am Kapital der Emittenten Betei-
ligten oder sonstigen berufsbedingten Informationszugéan-
gern) auf diesem Wege bzw. aus diesem Grund erlangte
Insiderinformationen vorséatzlich und unbefugt Dritten mitzu-
teilen oder zuganglich zu machen bzw. den Erwerb von Insi-
derpapieren zu empfehlen (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 und 3 WpHG).
Die Einbeziehung dieser Personen in den Straftatbestand
erfolgt natirlich aus dem Umstand, dass diese auf Grund
ihrer Funktion, Informationsrechte oder ihres Vertragsverhalt-
nisses Kenntnis von kursbeeinflussenden Informationen
erhalten (kdnnen). Da fur die Gruppe der am Kapital der Emit-
tenten Beteiligten keine konkrete Beteiligungshoéhe vorausge-
setzt ist, kann jeder Aktionar (auch bei Besitz von nur einer
Aktie) Tater nach § 38 Abs. 1 Nr. 2 WpHG sein. Zu den berufs-
maRigen Informationserlangern zahlen sowohl Angestellte
und freie Mitarbeiter des Unternehmens als auch Unterneh-
mensexterne wie Rechtsanwalte, Steuerberater oder Wirt-
schaftsprifer. Eingeschrankt ist der Tatbestand allerdings
insoweit, dass die letztgenannte Gruppe ,bestimmungsge-
maR® eine Insiderinformation erlangt haben muss, sodass die
zufallige Kenntniserlangung nicht erfasst ist.

§ 14 Abs. 1 Nr. 1 WpHG untersagt dann konkret den
Erwerb oder die VerdufRerung von Insiderpapieren unter Ver-
wendung einer Insiderinformation. Zum Erwerb bzw. zur Ver-
auBerung genlgt schon der Abschluss eines schuldrecht-

www.brandi.net



Seite 10

lichen Vertrags, der auf den Erwerb oder die Verduferung
gerichtet ist. Dadurch, dass dieser Vorgang allerdings ,unter
Verwendung® der Insiderinformation erfolgen muss, reicht
nicht jedes Handeln in Kenntnis einer Insiderinformation aus.
Vielmehr muss der Tater die Information in sein Handeln mit
einflieRen lassen, sodass z.B. die reine Erfullung einer Ver-
bindlichkeit, die in gleicher Weise auch ohne Kenntnis der
Insiderinformation erfolgt, nicht ausreichen soll. Des Wei-
teren untersagen § 14 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 WpHG als soge-
nannte ,Vorfeldtatbestande”, einem Dritten eine Insiderinfor-
mation unbefugt mitzuteilen oder zuganglich zu machen
(Nr. 2) bzw. auf der Grundlage einer Insiderinformation den
Erwerb oder die VerauRerung von Insiderpapieren zu emp-
fehlen oder einen anderen auf sonstige Weise dazu zu verlei-
ten (Nr. 3). Auf diesem Wege soll bereits im Vorfeld eines
denkbaren Insidergeschéafts die Weitergabe der Information
unterbunden werden. Ob die Weitergabe dabei befugt erfolgt
ist, ist unter Beachtung der zahlreichen gesetzlichen Informa-
tionspflichten zwischen den einzelnen Organen in Kapitalge-
sellschaften (z.B. §§ 90, 111, 170 oder 337 AktG) zu prufen.
Das Verbot der ,Empfehlung“ nach § 14 Abs. 1 Nr. 3 WpHG
soll verhindern, dass der Informationstrager Dritte einschaltet
und mit diesen zusammen arbeitet, um die Ubrigen Verbote
nach § 14 WpHG zu umgehen oder sich darauf beschrankt,
den Erwerb oder die VerauRerung zu empfehlen. Dahinter
steckt die Gefahr, dass der Informationstrager tUber dann
anschlielend nicht mehr nachverfolgbare Zahlungswege
dennoch von der Verwendung der Insider-Information an
einem entsprechenden Gewinn Uber einen Dritten partizi-
piert.

Handelt es sich im Falle des VerstoRes gegen die Verbote
nach § 14 Abs. 1 Nr. 2 und Nr. 3 WpHG bei dem Informations-
trager nicht um einen solchen aus den besonderen Perso-
nengruppen nach § 38 Abs. 1 Nr. 2 WpHG, stellt der Verstol}
nach § 39 Abs. 2 Nr. 3 und Nr. 4 WpHG (lediglich) eine Ord-
nungswidrigkeit dar.

Dr. Mario Bergmann LL.M., Biro Hannover
mario.bergmann@brandi.net

Alles Neue bringt der Mai — Verscharfung der
Selbstanzeigeregelung

Als Reaktion auf die Abschaffung der Teilselbstanzeige durch
den Beschluss des Bundesgerichtshofs vom 20. Mai 2010
-1 StR 577/09 - und der Selbstanzeigeflut im Jahre 2010 auf
Grund des deutlich erhéhten Fahndungsdrucks durch Daten-
CDs aus der Schweiz wurde die Selbstanzeigeregelung des
§ 371 der Abgabenordnung (AO) mit Verkindung des
Schwarzgeldbekdmpfungsgesetzes zum 03. Mai 2011 neu
formuliert. Die erheblichen Verscharfungen sollen dabei nach
dem Bundesministerium der Finanzen helfen, Hinterzie-
hungsstrategien sowie das Taktieren bei der Abgabe von
Selbstanzeigen zu verhindern, und auch im Bereich der Steu-
erhinterziehung dem Eindruck entgegenwirken, dass der
Ehrliche immer der Dumme ist.

Die Wirkung der Straffreiheit einer Selbstanzeige wird nur
noch dann erlangt, wenn gegeniber der Finanzbehdrde alle
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unverjahrten Steuerstraftaten einer Steuerart vollumfanglich
und richtig nacherklart werden. Dies bedeutet, dass eine
Nacherklarung von Kapitalertradgen nur zu einer wirksamen
Strafbefreiung wegen Einkommensteuerhinterziehung fiihrt,
wenn fur alle strafrechtlich nicht verjdhrten Jahre eine Nach-
erklarung abgegeben wird. Bleibt auch nur ein Veranlagungs-
zeitraum unbericksichtigt, entfallt die strafbefreiende Wir-
kung insgesamt. Die Strafbefreiung scheidet auch dann aus,
wenn zwar Kapitalertrage nacherklart werden, aber eine
Berichtigung bisher ebenfalls nicht erklarter Einkilinfte aus
einer Vermittlungstatigkeit oder Vermietung und Verpachtung
unterbleiben. Dabei sollen Abweichungen im Bagatellbereich
die Vollumfanglichkeit der Selbstanzeige nicht gefahrden.

Demgegenuber bewirkt eine Nacherklarung von Kapital-
ertragen aus bisher erbschaftsteuerlich nicht erklartem,
ererbtem Vermdgen eine wirksame Strafbefreiung hinsicht-
lich der begangenen Einkommensteuerhinterziehung, auch
wenn eine Korrektur der fehlerhaften Erbschaftsteuererkla-
rung unterbleibt.

Straffreiheit ist nach der Neuregelung zukilnftig bereits
dann ausgeschlossen, wenn bei einer zur Selbstanzeige
gebrachten verjahrten Steuerstraftat vor der Korrektur dem
Tater oder seinem Vertreter (Steuerberater) eine Prifungsan-
ordnung bekannt gegeben worden ist, also eine Betriebspri-
fung durch das Finanzamt angeordnet wurde. Bisher konnte
nach der sog. FulRmattentheorie noch bis zum Erscheinen
des AulRenprifers zur Prifung beim Steuerpflichtigen oder
Berater im Rahmen der Vorbereitung auf die Betriebspriifung
eine strafbefreiende Selbstanzeige abgegeben werden.

Durch die Neuregelung gewinnt die Frage des Nach-
weises des Zugangs der Prifungsanordnung durch das
Finanzamt erheblich an Bedeutung, da die Prifungsanord-
nung im Regelfall per einfachem Brief verschickt wird. Der
ein oder andere Steuerhinterzieher kénnte versucht sein
zunachst eine Selbstanzeige abzugeben, um anschliefend
zu behaupten, die Priifungsanordnung habe ihm im Zeitpunkt
der Abgabe noch nicht vorgelegen. Ob die Finanzverwaltung
zur Vermeidung derartiger Diskussionen in jedem Einzelfall
eine férmliche Zustellung vornehmen wird, bleibt abzuwarten.
Auch wird die Anzahl der Anfechtungen von Priifungsanord-
nungen erheblich ansteigen, da eine rechtswidrige Priifungs-
anordnung nicht zu einem wirksamen Ausschluss der Selbst-
anzeige flhren durfte.

Bei einem Steuerhinterziehungsvolumen je Steuerart und
Besteuerungszeitraum von tber 50.000,00 € kann zukunftig
von einer Bestrafung nur abgesehen werden, wenn der Tater
zuséatzlich zur Nachzahlung von Steuern und Zinsen ab dem
ersten hinterzogenen Euro noch einen Geldbetrag in Héhe
von 5% der hinterzogenen Steuer zugunsten der Staatskasse
zahlt. Bei einer Umsatzsteuerhinterziehungi.H.v. 125.000,00€
fir den Veranlagungszeitraum 2009 sind also zusatzlich
6.250,00 € an den Fiskus zu entrichten.

In diesem Fall, wie auch bei den lbrigen Unternehmens-
steuern, hat regelméaRig der die Selbstanzeige abgebende
Vorstand, Geschéftsfuhrer oder Leiter Rechnungswesen per-
sonlich diesen Zuschlag zu begleichen. Ein typischer Fall fur
die Anwendung dieser Neuregelung ist die Korrektur einer
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fehlerhaften Umsatzsteuer-Voranmeldung im Rahmen der
Umsatzsteuerjahreserklarung. Das Ringen in diesen Fallen
um das Vorliegen einer leichtfertigen Steuerverklrzung nach
§ 378 AO statt einer Steuerhinterziehung wird daher zukinf-
tig zunehmen, da bei einer Selbstanzeige wegen einer leicht-
fertigen Steuerverkirzung der 5%ige Zuschlag nicht anfallt.

Die gesetzliche Neuregelung erhéht den Beratungsbe-
darf selbst bei einfach gelagerten Fallen erheblich, da es die
Verscharfungen dem Steuerpflichtigen fast unmdglich
machen risikofrei eine wirksame Selbstanzeige anzugeben.

Rudiger Hitz, Buro Hannover | ruediger.hitz@brandi.net

Wettbewerbsrechtliche Anforderungen an die Wer-
bung mit einer Garantie

Der BGH hat mit jetzt veroffentlichtem Urteil vom 14.04.2011
(I ZR 133/09) eine Entscheidung des OLG Hamm geandert
und sich zu der Frage geduRert, welche Angaben uber die
Garantie, fiir die ein Unternehmer beim Verkauf einer Ware
wirbt, schon in der Werbung enthalten sein missen.

Er hat entschieden, dass unter den Begriff der Garantie-
erklarung gemall § 477 Abs. 1 Satz 1 BGB nur die zum
Abschluss eines Kaufvertrags oder eines selbststandigen
Garantievertrags - also wenn die Garantie vom Hersteller,
nicht aber vom Verkaufer gewéahrt wird - fihrende Willenser-
klarung fallt. Die Werbung, mit der dem Kunden (Verbrau-
cher) eine Garantie im Zusammenhang mit dem Verkaufsan-
gebot noch nicht rechtsverbindlich versprochen wird, sondern
auf die nur hingewiesen wird, um den Kunden zur Bestellung
zu motivieren, fallt nicht darunter. Deshalb miissen die in
§ 477 Abs. 1 Satz 2 BGB geforderten Angaben zur Garantie
— Hinweis auf die gesetzlichen Rechte des Verbrauchers, Hin-
weis, dass die Garantie nicht eingeschrankt werden darf,
Inhalte der Garantie und alle wesentlichen Angaben, die fir
die Geltendmachung der Garantie erforderlich sind — nicht
bereits in der Werbung gemacht werden.

Im zugrundeliegenden Fall hatte ein Handler im Internet
Druckerpatronen angeboten mit ,3 Jahre Garantie* sowie
direkt darunter: ,HQ-Patronen gewahrt auf alle Produkte
3 Jahre Garantie®.

Der BGH stellt zunachst fest, dass die Gewahrung einer
Garantie geeignet ist, den Verbraucher gegen alle etwaigen
Méngel der angebotenen Ware abzusichern, die sich inner-
halb einer bestimmten Frist zeigen kénnen. Deshalb sei eine
Garantie geeignet, das Vertrauen des Verbrauchers in die
Qualitat des Produkts zu erhéhen und dadurch den Absatz
der Ware zu férdern. Sowohl im deutschen BGB als auch in
der einschlagigen EG-Richtlinie (§ 443 Art. 1 1l e) Art. 6 |
Richtlinie 1999/44/EG) werde zwischen der Garantieerkla-
rung und der einschlagigen Werbung mit dem Hinweis auf die
Garantie unterschieden, wobei die EG-Richtlinie zwar mehr-
deutig formuliert sei, sich deren Inhalt aber bei einer sorgfal-
tigen, am Sinn und Zweck der Regelung orientierten Ausle-
gung ergebe.
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Die zitierte Werbung enthalte noch keine Garantieerkla-
rung, denn durch die Angaben auf der Homepage habe der
Verkaufer noch nicht in vertragsmafig bindender Weise die
entsprechende Gewahr ibernehmen und damit zu erkennen
geben wollen, dass er fir alle Folgen des Fehlens einstehen
wolle. Er habe nur generell auf die Garantie aufmerksam
gemacht.

Die Aussage sei auch nicht irrefihrend. Es entspreche
insbesondere nicht der Lebenserfahrung, dass der Verbrau-
cher davon ausgehe, dass in der beanstandeten Werbung
schon alle fiir seinen Kaufentschluss wesentlichen Informati-
onen dargestellt seien.

Es kann also weiter nur in dem kurzen Hinweis auf die
Garantie geworben werden. Diese muss auch nicht mit einem
Sternchen-Vermerk schon in der Werbung vollstandig erlau-
tert werden.

Dr. Jérg Kénig, Biro Bielefeld | joerg.koenig@brandi.net

Anderung der Widerrufsbelehrung bei Online-
Shops erforderlich

Die Regelungen zum Widerrufsrecht bei Fernabsatzgeschaf-
ten sind vom Gesetzgeber ein weiteres Mal gedndert worden.
Dies hat zur Folge, dass erneut insbesondere alle Widerrufs-
belehrungen fir Online-Shops angepasst werden missen.
Fir die erforderlichen Anpassungen ist eine Ubergangsfrist
bis zum 4. November 2011 vorgesehen. Bis zu diesem Stich-
tag sollten die Betreiber von Online-Shops ihre Widerrufsbe-
lehrungen an das neue Muster angepasst werden.

Inhaltlich andern sich die Bestimmungen zur Prifung der
Ware und zur Kostentragung bei der Ricksendung von Ware.
In der Widerrufsbelehrung muss zukiinftig klargestellt wer-
den, dass ein Wertersatz nur in Betracht kommt, wenn eine
Verschlechterung der Ware nicht nur auf die ,Prifung der
Eigenschaften und Funktionsweise® zurlickzufiihren ist. Die
neu eingefuhrte Formulierung ,Prufung der Eigenschaften
und Funktionsweise” muss dabei in der Widerrufsbelehrung
genauer erlautert werden. Hintergrund fiir die Anderung ist
eine Entscheidung des EuGH, wonach es mit dem Gemein-
schaftsrecht unvereinbar ist, wenn bereits Wertersatz gelei-
stet werden muss, obwohl der Verbraucher nach Lieferung
der Ware diese nur auf ihre Funktionsfahigkeit untersucht hat.
Um den europarechtlichen Vorgaben zu entsprechen, hat der
Gesetzgeber mit § 312e BGB n.F. Vorgaben fiir die Geltend-
machung von Wertersatz erlassen und die Bestimmung des
§ 357 BGB geéandert. Diese Anderungen filhren auch zu dem
Anpassungsbedarf bei der Widerrufsbelehrung. Aufterdem
andert sich zugleich die Paragraphenkette, die in der Wider-
rufsbelehrung zwingend anzugeben ist.

Hinsichtlich der Kosten fir die Ricksendekosten haben
mehrere Gerichtsentscheidungen fir Verwirrung gesorgt. In
der neuen Fassung der Widerrufsbelehrung wird jetzt klarge-
stellt, dass die regelmaRigen Kosten der Ricksendung vom
Verbraucher zu tragen sein kénnen, wenn der Warenwert
nicht Uber 40,00 € liegt. Es bleibt jedoch erforderlich, dass
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eine entsprechende Pflicht zur Kostentragung zugleich auch
in den AGB vereinbart wird. Sowohl in der Widerrufsbeleh-
rung als auch in der entsprechenden Bestimmung der AGB
ist darauf zu achten, dass die Regelung auf ,regelméaRigen
Kosten der Rucksendung” beschréankt wird.

Auch nach den neuerlichen Gesetzesdnderungen zum
Fernabsatzrecht bleiben die gesetzlichen Vorgaben kompli-
ziert und voller Fallstricke. Betreiber werden nicht umhinkom-
men, ihre Online-Shops fortlaufend priifen zu lassen. Die
einmalige Prifung bei Einrichtung der jeweiligen Online-
Shops reicht wegen der haufigen Gesetzesanderungen und
immer neuer Gerichtsentscheidungen leider nicht aus.

Dr. Sebastian Meyer, LL.M., Biro Bielefeld
sebastian.meyer@brandi.net

Gewinnspielteilnahme nur bei Kauf jetzt zulassig

Der BGH hatte dariiber zu entscheiden, dass ein Filialunter-
nehmen damit geworben hatte, fiir 5,00 € Einkaufswert gebe
es je einen Bonuspunkt. Ab 20 Bonuspunkten wurde die
Méoglichkeit eingeraumt, kostenlos an den Ziehungen den
Deutschen Lottoblocks an zwei bestimmten Tagen teilzuneh-
men. Der BGH hat die dagegen gerichtete Klage abgewie-
sen.

Bisher war es in Deutschland geltendes Recht, dass es
wettbewerbswidrig sei, die Teilnahme an einem Preisaus-
schreiben oder Gewinnspiel davon abhangig zu machen,
dass zuvor etwas gekauft werden musste. Der BGH hat in
einem jetzt veroffentlichten Urteil vom 05.10.2010 (I ZR 4/06
— Millionen-Chance 1l) entschieden, dass die Regelung in
§§ 3, 4 Nr. 6 UWG (2008), die ein generelles Verbot der Kopp-
lung von Preisausschreiben und Gewinnspielen an ein
Umsatzgeschaft enthalt, aus europarechtlichen Griinden
enger zu fassen sei. Dazu zwinge die Richtlinie 2005/29/EG
Uber unlautere Geschéaftspraktiken (vom EuGH schon so ent-
schieden im Urteil vom 14.01.2010, C-304/08). Die Kopplung
eines Preisausschreibens oder Gewinnspiels an ein Umsatz-
geschaft ist deshalb nur dann noch unlauter, wenn sie im Ein-
zelfall eine irrefihrende Geschaftspraxis darstellt oder den
Erfordernissen der beruflichen Sorgfalt widerspricht.

Es liege auf der Hand, dass eine solche Kopplung nicht
generell irrefiihrend sei. Man kdénne darin auch keine aggres-
sive Geschéftspraxis im Sinne der Artikel 8 und 9 der EG-
Richtlinie sehen. Denn eine solche Kopplung stelle weder
eine Belastigung oder Nétigung noch eine unzulassige Beein-
flussung dar, es sei keine Ausnutzung einer Machtposition
zur Ausubung von Druck. Fur den Verbraucher gehe aus der
Teilnahmemadglichkeit am Gewinnspiel ein besonderer Anreiz
aus, aber er werde dadurch nicht unter Druck gesetzt.

Es lasse sich auch nicht feststellen, dass die Kopplung
von Gewinnspielen an ein Umsatzgeschéaft generell der beruf-
lichen Sorgfalt widersprache. Es sei nur im Einzelfall denkbar,
dass von einem gekoppelten Gewinnspiel eine so starke
Anlockwirkung ausgehe, dass die Rationalitdt der Entschei-
dung der Verbraucher, also etwas zu kaufen, nur um teilneh-
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men zu kénnen, vollstéandig in den Hintergrund trete und sich
daraus in Versto gegen die berufliche Sorgfalt ergebe.

Im Ergebnis bedeutet dies, dass die Kopplung des Waren-
absatzes mit Gewinnspielen nunmehr grundsétzlich zulassig
ist. Es mussen keine alternativen Teilnahmemdglichkeiten
ohne einen vorangehenden Kauf zur Verfligung gestellt wer-
den. Nattrlich mu weiterhin iber die Teilnahmebedingungen
und die Teilnahmeberechtigung klar und deutlich aufgeklart
und es darf nicht Uber die Gewinne getduscht werden. Und
natirlich sind die Vorschriften (iber Lotterien und sonstige
Glicksspiele weiterhin zu beachten. In der Rechtsliteratur fin-
det man als Konsequenz dieser Rechtsprechung die dariiber
hinausgehende Prognose, auch die Tage des ,libermafigen
Anlockens* als Verbotstatbestand des § 4 Nr. 1 UWG diirften
gezahlt sein (Peifer, WRP 2010, 1432 und jurisPR-WettbR
5/2011, Anm. 1).

Dr. Jérg Koénig, Biiro Bielefeld | joerg.koenig@brandi.net

Auslegung von Testamenten

»Alles verbraucht vor seinem End, das ist ein gutes Testa-
ment®, das war die Vorstellung von Johann W. von Goethe,
wie ein Testament gestaltet sein sollte.

Daraus konnte man entnehmen, der Verfasser dieser
Worte sei zu dem Ergebnis gekommen, er kdnne ohnehin
kein eindeutiges, klares Testament verfassen. Eine Spur von
Verzweiflung, eher wohl Ironie dirften wir den Worten Goe-
thes entnehmen.

Die angesprochene Problematik hat sich bis heute nicht
geandert. Die juristischen Zeitschriften sind voll von Ent-
scheidungen, die sich mit unklaren Formulierungen in letzt-
willigen Verfligungen befassen. Immer wieder werden For-
mulierungen verwendet, die spater zu Schwierigkeiten fihren,
weil die juristische Bedeutung der Erklarungen nicht gesehen
wird (nicht nur, aber besonders bei privatschriftlichen Testa-
menten) oder sich die Lebensverhéltnisse so gedndert haben,
dass testamentarische Regelungen nicht mehr passen.

Ein Beispiel ist die Bindungswirkung bei gemeinschaft-
lichen Testamenten, unter anderem beim sog. Berliner Testa-
ment: Zunachst setzen sich die Eheleute gegenseitig zu
Alleinerben ein, die gemeinschaftlichen Kinder beerben dann
den langer Lebenden. Tritt die Bindungswirkung nach dem
ersten Erbfall ein, kann der langer lebende Ehepartner ander-
weitig nicht mehr verfligen, beispielsweise auch nicht zugun-
sten eines neuen Lebenspartners. ,Naja, so soll es ja sein!*,
denkt der unbefangene Leser. Aber was ist beispielsweise in
einem Fall, in dem das Testament von den Eheleuten vor 20
Jahren (oder noch friiher) errichtet wurde, der Ehemann vor
10 Jahren verstorben ist und die Ehefrau nun Personen
bedenken moéchte, die sich heute um sie kimmern? Zu den
Personen, die sie zusammen mit ihrem Ehemann damals ein-
gesetzt hatte, hat sie heute moglicherweise Uberhaupt kei-
nen Kontakt mehr. An einer geanderten Verfiigung bleibt sie
durch die eingetretene Bindung gehindert, § 2270 BGB.
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Eine beliebte Praxis bei privatschriftichen Testamenten,
die immer wieder zu erheblichen Schwierigkeiten fihrt, ist die
Zuordnung einzelner Gegenstande zu einzelnen Personen.
Spater, nach Eintritt des Erbfalls, muss das Gericht bei der
Ausstellung eines Erbscheins entscheiden, in welchem Ver-
haltnis geerbt wurde, es muss eine Erbquote festgelegt wer-
den. Im Zweifel wird vermutet, dass im Verhaltnis der Werte
der einzelnen Gegenstande die Quote zu bestimmen ist. Dies
fuhrt allerdings dazu, dass praktisch fir alle Nachlassgegen-
stdnde von erheblichem Wert ein Wertgutachten eingeholt
werden muss, womit hohe Kosten verbunden sind. Dies héatte
der Erblasser, hatte man ihn vorher gefragt, sicherlich nicht
gewilinscht.

Viele Eheleute sehen dariber hinaus eine Erbeinsetzung
fur den Fall vor, dass sie ,gleichzeitig ableben®. Auch diese
Formulierung fahrt immer wieder zu Auslegungsschwierig-
keiten, wenn die Eheleute nicht wie bei einem Verkehrsunfall
gleichzeitig in der Weise versterben, dass nicht einmal fest-
stellbar ist, wer von beiden zuerst gestorben ist, sondern
wenn sie in einem zeitlichen Abstand versterben. Das OLG
Minchen entschied, dass von einem gleichzeitigen Tod nur
dann die Rede sein kann, wenn die untereinander erbberech-
tigten Personen im gleichen Bruchteil einer Sekunde, also zur
selben Zeit, den Tod gefunden haben. Andere Gerichte ent-
nehmen derartigen Formulierungen bisweilen auch eine all-
gemeine Regelung fir jeden Fall, in dem die Eheleute nach-
einander versterben, um eine (vermutlich) nicht gewlnschte
gesetzliche Erbfolge zu vermeiden. Gestiitzt werden derar-
tige Auslegungen sehr oft auf die gesetzlichen Vorgaben,
den tatsachlichen Willen des Erblassers zu ermitteln und
eine Auslegung zugrunde zu legen, die wirksam ist.

Dabei stoRen Gerichte immer wieder an ihre Grenzen, da
nicht alle fur die Auslegung relevanten Umstande bekannt
sind und nach dem Erbfall aufgrund des Todes des Verfas-
sers naturlich nicht mehr eindeutig ermittelt werden kénnen.
Zur Not legt der Jurist das Verstandnis zugrunde, ,was der
Erblasser verninftiger Weise gewollt haben wirde®, wenn
ihm die eine oder andere Kleinigkeit bekannt gewesen ware,
die beispielsweise in der Rechtsordnung vorgesehen ist, die
aber der Erblasser tatsachlich nicht gewusst hat.

Damit sind Gefahren verbunden, die mit klaren Formulie-
rungen vermieden werden kénnen.

Die einfachste Gefahr, die vermieden werden kann, ist,
ein unwirksames Testament zu errichten. Unverzichtbar fur
ein wirksames Testament ist die privatschriftliche (=hand-
schriftliche) Form. Legt der Erblasser seinen letzten Willen in
einem mit Computer geschriebenen Testamentsausdruck
fest, ist ein derartiges Testament zwar in der Regel besser
lesbar, al-lerdings ist die Regelung schon wegen des Form-
verstoRes per se unwirksam, da es nicht den gesetzlichen
Formvorschriften entspricht.

Ist dem Erblasser bewusst, dass wechselbeziigliche Ver-
figungen mit seinem Ehepartner bindend sind, haben die
Eheleute Gelegenheit, dariiber nachzudenken, ob sie sich
nicht doch unter bestimmten Umsténden die Freiheit gewah-
ren, ggf. abweichend zu testieren, wenn sich Kinder z.B. nicht
so entwickeln, wie sich dies die Eheleute gedacht haben.
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Die Verfasser von Testamenten sollten daher moglichst
eindeutig formulieren und von Zeit zu Zeit Gberprifen, ob die
Regelungen im Testament noch ihren aktuellen Vorstellungen
entsprechen, bezogen auf zwischenzeitlich gednderte
Lebenssachverhalte. So erhalten jedenfalls die Beteiligten
Rechtssicherheit, die anders als Goethe damit rechnen mus-
sen oder gar beabsichtigen, nach ihrem Tod Vermdgen zu
hinterlassen und dies nahe stehenden Personen zuwenden
wollen.

Dr. Jurgen Lébbe, Blro Bielefeld | juergen.loebbe@brandi.net

Lebensversicherungen im Erb- und Pflichtteils-
recht

Anspriche aus einer Lebensversicherung (LV) fallen nicht in
den Nachlass, wenn im Versicherungsvertrag ein Bezugsbe-
rechtigter benannt wird. Die Zuwendung eines Bezugsrechts
aus einer LV gilt vielmehr als Vertrag zugunsten Dritter auf
den Todesfall (§§ 328, 331 BGB). Rechtsgrund fiir die Zuwen-
dung der Versicherungsleistung ist regelmafig eine Schen-
kung des Erblassers an den Bezugsberechtigten, so dass
eine Relevanz fir Pflichtteilsanspriiche gegeben ist.

Abkémmlinge und der Ehepartner (u. U. auch die Eltern)
des Erblassers haben einen Pflichtteilsanspruch, wenn sie
vom Erblasser enterbt werden oder wenn ein ihnen zugewen-
deter Erbteil geringer ist als die Halfte des gesetzlichen Erb-
teils (§ 2303 BGB). Der Pflichtteil, die gesetzlich nicht ent-
ziehbare Mindestteilhabe der nachsten Angehodrigen des
Erblassers, ist ein Geldanspruch in Hohe der Halfte des Wer-
tes des Erbanteils, den der Pflichtteilsberechtigte bei unter-
stellter gesetzlicher Erbfolge haben wiirde. Dieser Wert wird
aus dem Nachlass des Erblassers ermittelt. Hat der Erblas-
ser in den letzten 10 Jahren vor seinem Tod Schenkungen
getatigt, die den Nachlass geschmalert haben, steht dem
Pflichtteilsberechtigten zusatzlich zum Pflichtteil der soge-
nannte Pflichtteilsergdnzungsanspruch gem. § 2325 BGB zu.
Der zu Lebzeiten verschenkte Vermégensgegenstand wird
mit seinem Wert fiktiv dem Nachlass hinzugerechnet und der
Pflichtteil aus dem so erhéhten Nachlass erganzt.

Bisher galt bei der 10-Jahres-Frist des § 2325 BGB das
»Alles-oder-Nichts-Prinzip“: Eine Schenkung innerhalb der
letzten 10 Jahre des Erblassers unterlag stets in voller Hohe
der Pflichtteilserganzung, unabhangig davon, ob der Erblas-
ser ein halbes Jahr oder 9 Y2 Jahre nach Vollzug der Schen-
kung verstarb. Durch die Reform des Erbrechts gilt seit
01.01.2010 ein Abschmelzungsmodell: Eine Schenkung
innerhalb des ersten Jahres vor dem Erbfall wird in vollem
Umfang berlcksichtigt; eine Schenkung innerhalb jedes wei-
teren Jahres vor dem Erbfall wird um jeweils 1/10 weniger
berlicksichtigt. Sind 10 Jahre seit der Leistung des ver-
schenkten Gegenstandes verstrichen, bleibt die Schenkung
— wie bisher auch — unberticksichtigt.

Um einen solchen Pflichtteilsergdnzungsanspruch und
dessen Berechnung aus einer vom Erblasser abgeschlos-
senen und bedienten Lebensversicherung mit einer wider-
ruflichen Bezugsberechtigung zugunsten eines Dritten ging

www.brandi.net
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es in der Entscheidung des BGH vom 28.04.2010: Der Erb-
lasser hatte seinen Bruder zum Alleinerben bestimmt und
damit seinen einzigen Sohn enterbt. Zugunsten des Bruders
hatte der Erblassers zudem eine Lebensversicherung abge-
schlossen, die nicht in den Nachlass fiel, aber eine Schen-
kung darstellte, so dass ein Pflichtteilsergdnzungsanspruch
bzgl. der Lebensversicherung dem Grunde nach gegeben
war. Zum Streit kam es Uber die Hohe des Anspruchs. Wah-
rend der BGH in seiner bisherigen Rechtsprechung nur auf
die vom Erblasser in den Versicherungsvertrag eingezahlten
Pramien abgestellt hat, weil nur diese unmittelbar aus dem
Erblasservermdgen stammen, ist mit dem Urteil vom
28.04.2010 ein neuer Weg beschritten worden. Der BGH
stellt nunmehr auf den Rickkaufswert nach § 169 VVG ab.
Bei der Pflichtteilsergdnzung gehe es allein um den Ausgleich
einer Entreicherung des Erblassers; abzustellen sei daher
auf den Gegenstand, um den das Vermdgen des Erblassers
verringert werde. Nach Ansicht des BGH ist dies das Blindel
aus dem Lebensversicherungsvertrag, das dem Erblasser in
der letzten juristischen Sekunde seines Lebens zustand. Dies
sei der Riickkaufswert, den der Erblasser durch eine Kiindi-
gung des Versicherungsvertrages vor seinem Tod hatte reali-
sieren kénnen. Um diesen Anspruch auf den Rickkaufswert
ist nach neuester Rechtsprechung des BGH der Erblasser
mit seinem Tod entreichert. Kann ein héherer Verauflerungs-
wert nachgewiesen werden, etwa der Wert, der bei Ubertra-
gung auf einen gewerblichen Aufkaufer oder einen Invest-
mentfonds oder auf dem Zweitmarkt fir laufende Lebens-
versicherungen erzielbar ware, so gilt dieser hdhere Wert.

Der BGH hat ferner ausdriicklich klargestellt, dass die
10-Jahres-Frist des § 2325 Abs. 3 BGB nicht vor dem Tod des
Erblassers anlaufen kann. Die Schenkung ist namlich erst im
Zeitpunkt des Erbfalls vollzogen, da der Begiinstigte seinen
Leistungsanspruch gegen die Versicherung originar erst mit
dem Eintritt des Versicherungsfalls, also mit dem Tod des
Erblassers erwirbt. Eine Abschmelzung des Pflichtteilsergan-
zungsanspruchs nach der seit dem 01.01.2010 geltenden
Neuregelung kommt deshalb nicht in Betracht.

Die Lebensversicherung bleibt weiterhin ein Gestaltungs-
instrument zur Pflichtteilsminderung, da der Rickkaufswert
haufig erheblich geringer ausfallt als die auszuzahlende Ver-
sicherungssumme.

Hartmut Sandering, Buro Gutersloh | hartmut.sandering@brandi.net

Das (heimliche) Konto auf Mallorca und der Pflicht-
teil

Das gesetzlich verbindliche Pflichtteilsrecht hindert den Erb-
lasser daran, seine nachsten Angehdrigen vollstédndig zu
Ubergehen. Der Pflichtteilsanspruch bleibt ihnen. Er kann nur
unter ganz engen gesetzlichen Voraussetzungen entzogen
werden. Die komplexen gesetzlichen Regelungen beschafti-
gen immer wieder die Gerichte.

So hatte sich das OLG Minchen mit folgendem Fall zu
befassen:

www.brandi.net
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Ein Ehepaar ,Uberwintert* regelmaRig auf Mallorca. Die
Eheleute fihren dort gemeinsam zwei Konten bei der spa-
nischen Banco B. Sie haben sich durch Erbvertrag wechsel-
seitig zu Erben eingesetzt und den Sohn zum Erben des
Letztlebenden bestimmt. Der Ehemann verstirbt im Juni 1997.
Die Tochter macht Pflichtteilsanspriiche nach dem Vater
gegenuber der Mutter als Vertragserbin geltend. Dazu erteilt
die Mutter auf Verlangen Auskunft, ohne jedoch die beiden
spanischen Konten anzugeben, so dass der Pflichtteil ohne
diese Kontoguthaben ermittelt wird.

Die Mutter verstirbt 2008. Der Sohn wird Erbe. Die Toch-
ter verlangt von ihm Auskunft, die sich auch auf den Stand
der beiden spanischen Konten zum Zeitpunkt zum Todes des
Vaters beziehen soll. Von diesen Konten erfahrt die Tochter
Ende 2008. Der Sohn verweigert die Auskunft und beruft sich
auf Verjédhrung. Das Landgericht gibt ihm Recht.

Auf die Berufung der Tochter urteilt das OLG Miinchen,
dass der Bruder seiner Schwester gegeniber zur Auskunft
Uber den Kontenstand beim Tod des Vaters verpflichtet ist.
Dieser Anspruch folgt daraus, dass die Mutter ihre gesetz-
liche Pflicht, iber den Nachlass des Vaters der pflichtteilsbe-
rechtigten Tochter Auskunft zu erteilen, verletzt hat, weil sie
im Nachlassverzeichnis die beiden spanischen Konten nicht
angegeben hat.

Folge der Verletzung dieser Auskunftspflicht ist, dass die
Klagerin (Tochter) so zu stellen ist, wie wenn seinerzeit rich-
tige Auskunft erteilt worden ware. Ware Letzteres geschehen,
hatte sie ihren Pflichtteilsanspruch nach dem Vater unter Ein-
beziehung seines Vermdgens auf den spanischen Konten
berechnet und somit einen héheren Pflichtteilsbetrag geltend
machen kénnen. Insoweit besteht jetzt ein Schadenersatzan-
spruch, der eine Nachlassverbindlichkeit darstellt und fiir den
der Beklagte (Bruder) als Erbe der Mutter haftet. Mit diesem
Schadenersatzanspruch ist nach Treu und Glauben ein
Anspruch auf Auskunft Gber den Kontostand zum Zeitpunkt
des Todes des Vaters verbunden.

Die Klagerin war nicht Erbin nach dem Vater und konnte
sich selbst nicht tber den Kontostand informieren. Sie kann
deswegen nur mittels dieser Auskunft feststellen, ob ihr noch
ein Zahlungsanspruch hinsichtlich ihres Pflichtteils nach dem
Vater zusteht. Zur Vorbereitung der Berechnung des Scha-
denersatzanspruches besteht daher die Auskunftspflicht des
Bruders.

Der Schadenersatzanspruch gegen die Mutter (fir den
deren Erbe haftet) ist nicht verjahrt. Nach friherem Recht
verjahrten solche Anspriiche nach 30 Jahren, nach neuem
Recht in 3 Jahren ab Kenntnis oder in 10 Jahren unabhangig
von der Kenntnis. Nach der gesetzlichen Ubergangsregelung
werden die neuen kirzeren Fristen vom 01.01.2002 an
berechnet.

Bis zur Klageerhebung durch die Tochter war weder die
3-jahrige kenntnisabhangige noch die 10-jahrige kenntnisun-
abhangige Frist abgelaufen.

In diesem Zusammenhang kommt es nicht darauf an,
wann der Bruder von den beiden spanischen Konten Kennt-
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nis erhalten hat. Es geht namlich um eine Pflichtverletzung
der auskunftspflichtigen Mutter, fir die der Bruder (lediglich)
als deren Erbe einzustehen hat.

Jeder auskunftspflichtige Erbe sollte also bei geltend
gemachten Pflichtteilsansprichen auf die Erstellung des
Nachlassverzeichnisses grofte Sorgfalt verwenden und
keine Vermdgensbestandteile verschweigen. Geschieht dies
nicht, geraten selbst dessen Erben in die Haftung, weil sie fur
solche Schaden einzustehen haben, die den Pflichtteilsbe-
rechtigten durch das Versaumnis des Erblassers entstanden
sind.

Franz Pieper, Biro Minden | franz.pieper@brandi.net

Mandanten beurteilen BRANDI Rechtsanwailte

Im Frihjahr 2011 haben wir eine Mandantenbefragung durch-
gefihrt.

Unter Einschaltung eines Beratungsunternehmens haben
wir einen Katalog von Fragen entwickelt, mit dem die Mei-
nung unserer Mandanten ermittelt werden sollte: Welche
Erwartungen und Anforderungen stellen unsere Mandanten
an uns? Sind unsere Mandanten mit unseren Leistungen,
sowohl fachlich wie im Service, zufrieden? Welche Kritik-
punkte gibt es? Stimmt unsere eigene Strategie fur die
Zukunft mit dem Uberein, was unsere Mandanten von uns
erwarten?

Die Einschaltung des externen Marketingunternehmens
sollte sicherstellen, dass die Fragen nicht zu juristisch, son-
dern mandantenorientiert gestellt wurden, und dass die Ant-
worten der Mandanten objektiv ausgewertet wurden.

Inzwischen liegt das Ergebnis der Mandantenbefragung
vor. Etwa 20 % der Mandanten haben an der Befragung teil-
genommen. Das ist nach Einschatzung des beauftragten
Beratungsunternehmens eine reprasentative und marktub-
liche Quote.

Die wichtigsten Ergebnisse:

89 % der Befragten duRerten ihre Zufriedenheit mit den
Leistungen von BRANDI Rechtsanwalte.

9,6 % bewerteten ihr Urteil mit ,zufrieden®, 41,7 % mit
Lsehr zufrieden® und 47,7 % mit ,begeistert".

Dieser Bewertung entspricht, dass 87 % der Mandanten
erklart haben, sie wirden BRANDI Rechtsanwalte weiter-
empfehlen. Bei der Frage nach einzelnen Starken und Schwa-
chen (Kanzleiprofil) sind Kompetenz (89 % der Befragten)
und Vertrauenswiirdigkeit (94 % der Befragten) die wich-
tigsten Argumente, uns zu mandatieren. Im Einzelnen hoben
die Befragten besonders die gute Spezialisierung auf
bestimmte Rechtsgebiete, die praxisnahe, zielorientierte
Rechtsberatung und die versténdliche Vermittlung von
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Rechtsproblemen hervor. In der Befragung wurde von eini-
gen Mandanten auch Kritik geduf3ert: In manchen Fallen dau-
ere die Bearbeitung zu lange, weil die zustandigen Rechtsan-
wélte Uberlastet seien, der Service - bei telefonischen
Rickrufen - sei in Teilbereichen verbesserungsbediirftig.

Auflerdem wiinschen sich einige Mandanten zeitnahe
Sonderinformationen Uber aktuelle, fir Unternehnmen wich-
tige Rechtsanderungen, und zwar zusatzlich zu den regelma-
Rigen Mandantenrundbriefen und -seminaren, die positiv
bewertet wurden.

Fir den Zeitgeist etwas Uberraschend ist das Echo auf
die Frage, wie wichtig fir die Mandanten das Auftreten von
BRANDI Rechtsanwalte im Internet und in den sogenannten
,Social Media“ ist. Fir die Mandanten, die sich geaulert
haben, ist das relativ unwichtig. Entscheidend sei - wie in
friheren Zeiten - die miindliche Empfehlung durch andere
Personen und der personliche Eindruck aus konkreten Man-
daten.

Uber den hohen Grad der Zufriedenheit der Mandanten
haben wir uns gefreut. Wir erkennen daraus, dass wir mit
unserer Aufstellung und Strategie auf dem Weg sind, auf dem
die Mandanten uns auch sehen wollen. Die hohe Mandanten-
zufriedenheit ist uns ein Ansporn, unser Unternehmensmo-
dell beizubehalten und weiter zu verbessern: Fur die Man-
danten Vertrauensanwélte zu sein, die als feste
Ansprechpartner Uber viele Jahre fiir alle rechtlichen und
unternehmerischen Probleme zur Verfigung stehen, und
gleichzeitig in der Giberértlichen Sozietat mit derzeit mehr als
60 Rechtsanwalten juristische Spezialisierungen anzubieten,
die fachkompetente und schnelle Lésungen von juristischen
Problemen erméglichen.

Wir werden in Zukunft die Spezialisierung in einigen
Bereichen weiter ausbauen und neue fachliche Schwer-
punkte bilden, die sich am Beratungsbedarf der Mandanten
ausrichten, dabei aber am Modell des Vertrauensanwalts
festhalten.

Die geauferte Kritik nehmen wir ernst und erkennen
Punkte, die verbesserungswirdig und verbesserungsfahig
sind. Daran arbeiten wir bereits.

Im Ubrigen gilt in Zukunft wie in der Vergangenheit: Fir Kritik
sind wir immer dankbar, weil wir uns dadurch standig verbes-
sern kénnen.

Wir danken allen, die sich mit dieser Befragung auseinan-
dergesetzt und die Fragebdgen ausgefillt haben.

Dr. Bernhard Kénig, Biiro Detmold | bernhard.koenig@brandi.net

www.brandi.net
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Wir Uber uns

Veroffentlichungen | Vortrage | Sonstiges

Herr Prof. Dr. Burghard Piltz hat in der Neuen Juristischen Wochenschrift 2011, Seite
2061 ff. Uber neue Entwicklungen zum UN-Kaufrecht (CISG) berichtet. Der Aufsatz
wertet die in den vergangenen zwei Jahren im In- und Ausland zu dem UN-Kaufrecht
ergangene Rechtsprechung aus und zieht Folgerungen fiir die Praxis.

Zu dem in zunehmendem Male die Offentlichkeit beschéftigenden, von der EU Kom-
mission angestolRenen Europaischen Vertragsrecht hat der zustandige Ausschuss
der Bundesrechtsanwaltskammer (BRAK), Berlin/Briissel, unter dem Vorsitz von Prof.
Dr. Burghard Piltz eine Stellungnahme gefertigt, die Interessenten gern zur Verfligung
gestellt wird.

Herr Dr. Sérren Kiene ist ab dem Wintersemester 2011/12 an der Fachhochschule
Bielefeld Lehrbeauftragter fir ,Internationales Wirtschaftsrecht®.

Herr Frank Schembecker gehort ab jetzt zum Kreis der standigen Autoren der neuen
Beck-Zeitschrift GRUR-Prax (kurze Urteilsbesprechungen aus dem gewerblichen
Rechtsschutz). Es ist monatlich ein Beitrag geplant.

Frau Dr. Irene Vlassopoulou hat eine neue Entscheidung des Bundesgerichtshofs
Uber die Bedeutung diplomatischer Immunitat in Ehescheidungsverfahren bespro-
chen, veroffentlicht in der Zeitschrift Familienrecht und Familienverfahrensrecht
(FamFR), Heft 14/2011, S. 336.

Herr Dr. Nils Gronemeyer hat am 06.06.2011 vor Vertretern der indischen IT-Industrie
in Zurich einen Vortrag tber Investments in Deutschland gehalten.

Veranstaltungshinweis

Wir laden Sie herzlich ein zum 5. Vergaberechtsseminar am 16.09.2011 in Bielefeld.
Weitere Informationen dazu erhalten Sie unter www.brandi.net.
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Einladung zum
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am 16. September 2011
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