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Liebe Leserinnen, liebe Leser,

ein Jahr mit groen Herausforderungen neigt sich dem Ende zu.  Wir freuen uns, lhnen unsere neue Kollegin Frau Greta Brakemeier

Die Corona-Pandemie hat die Welt verandert und hinterldsst Spu-  und den neuen Kollegen Herrn Henning Brockmeyer vorzustellen.

ren, an die wir uns nicht gern erinnern. Aber das Jahr hat auch

gezeigt, dass Gemeinschaft hilft und wir uns an die guten Dinge  Abseits der juristischen Arbeit ,Forstet BRANDI auf”. Wir spen-

erinnern sollten. den dem Teutoburger Wald junge Baume, damit er seine Aus-
strahlung zuriickbekommt.

Wir schauen gern auf die gute Zusammenarbeit mit lhnen zurick,

danken Ihnen dafiir und freuen uns auf die kommenden Aufgaben.  Wir wiinschen Ihnen und lhrer Familie ein besinnliches Weih-

Lesen Sie in unserem BRANDI Report spannende Neuigkeitenaus  nachtsfest und ein gesundes neues Jahr.

unseren Kompetenzgruppen ,Mietrecht, Immobilienvermarktung

und -verwaltung”, Vermogensplanung, Vermdgensnachfolge und  Herzlichst

Erbrecht” sowie ,Wirtschafts- und Steuerstrafrecht”. Ihr BRANDI Team

Greta Brakemeier
studierte Rechtswissenschaften an der Gottfried-Wilhelm-Leibniz-Universit&t in Hannover.

Wahrend ihres Referendariats am Oberlandesgericht Celle hat sie sowohl die Anwalts- als auch die Wahl-
station bei BRANDI Rechtsanwalte in Bielefeld in den Bereichen Bau- und Architektenrecht und Vergabe-
recht absolviert.

Seit November 2020 ist Frau Brakemeier im Bereich Privates Baurecht, Immobilienplanung und -errichtung
sowie Vergaberecht im BRANDI Team Bielefeld tétig.

Henning Brockmeyer

absolvierte sein Jurastudium in Passau und das Referendariat in Miinster. Er begeistert sich fiir juristische
Fragestellungen mit technischem Bezug und mochte daher auch in Kiirze in diesem Bereich seine Disserta-
tion abschlieRen. Wahrend seiner Tatigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter bei Professor Hoeren (WWU
Minster/ITM) hat er sich unter anderem mit technologischen Zukunftsfragen zur Distributed-Ledger-Tech-
nologie (Blockchain), zur kiinstlichen Intelligenz oder zur treuhanderischen Datenverwaltung automatisier-
ter Fahrzeuge beschéftigt und hierzu auch publiziert.

Seit November 2020 unterstiitzt Herr Brockmeyer das BRANDI Team in Giitersloh.

Dr. Sven Hasenstab
Mit Herrn Dr. Sven Hasenstab stehen lhnen nunmehr zwei Notare am Standort Hannover zur Verfligung.

Als Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht berét Dr. Hasenstab Unternehmen sowie Investoren
bei M&A-Transaktionen und Asset Deals, insbesondere im Bereich der Immobilienwirtschaft. Einen wei-
teren Schwerpunkt seiner anwaltlichen Tatigkeit bilden komplexe Auseinandersetzungen aus notariellen
Urkunden sowie die Fiihrung von Gesellschafterstreitigkeiten. Als Notar mit Amtssitz in Hannover steht er
fiir samtliche notarielle Dienstleistungen mit besonderem Schwerpunkt in den Bereichen Immobilien- und
Gesellschaftsrecht sowie Vermogensnachfolge zur Verfligung. Dr. Hasenstab publiziert regelmaRig Fach-
veroffentlichungen und ist Lehrbeauftragter an der Leibniz Universitat Hannover.

Dr. Daniel Kollmeyer

Mit Herrn Dr. Daniel Kollmeyer stehen Ihnen nunmehr vier Notare und Notarinnen am Standort Giitersloh
zur Verfligung.

Dr. Kollmeyer berat zu sdmtlichen Fragen der Vermdgensnachfolge. Zu seinen Schwerpunkten gehort ins-
besondere die Gestaltung von Testamenten, Erbvertragen und Schenkungen. Dariiber hinaus wird er bei
der Nachlassauseinandersetzung und Nachlassabwicklung tatig. Dr. Kollmeyer ist Autor zahlreicher Fach-
publikationen sowie Lehrbeauftragter der Universitat Bielefeld fiir Notarpraxis.
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Dr. J6rg Konig

Zur Frage der Riickforderung vorbehaltlos und ungemin-
dert gezahlter Miete

Die Problematik der Zahlung unter Vorbehalt ist aktuell wegen
der Folgen der Corona-Pandemie von groRRer Wichtigkeit — z.
B. KomplettschlieBung von Laden im Marz/April, im November
erneut von Fitnessstudios u. &., von z. B. Clubs bis heute, gerin-
gere Kundenfrequenz usw. —, denn ob die Gerichte einen Mangel
der Mietsache bejahen, nur fiir die Zeit der SchlieBung oder auch
die Zeit danach oder ob sie eine Stérung der Geschaftsgrundlage
annehmen, ist bisher nicht gerichtlich geklart. Hier stehen also
durchaus Riickforderungsanspriiche im Raum, die sich der Mie-
ter nicht durch eine vorbehaltlose Zahlung abschneiden sollte.

Hat das Mietobjekt einen Sach- oder Rechtsmangel, der seine
vereinbarte Gebrauchstauglichkeit ganz oder teilweise aufhebt,
,S0 ist der Mieter fir die Zeit, in der die Tauglichkeit aufgehoben
ist, von der Entrichtung der Miete befreit. Fiir die Zeit, wahrend
der die Tauglichkeit gemindert ist, hat er nur eine angemessen
herabgesetzte Miete zu entrichten. Eine unerhebliche Minderung
der Tauglichkeit bleibt auler Betracht.” — so § 536 Abs. 1 BGB,
der fiir Wohn-und Gewerberaummietvertrage gleichermallen gilt.
Entgegen einer weit verbreiteten Ansicht mindert sich die Miete
automatisch von Gesetzes wegen und zwar die Brutto-Warm-
miete und nicht etwa nur die Kaltmiete (Blank/Borstinghaus,
Miete, 6. Auflage 2020, § 536 BGB Rn. 164). Der Mieter hat den
im Laufe der Mietzeit auftretenden Mangel dem Vermieter sofort
anzuzeigen. Unterldsst er dies, hat er nicht nur einen sich aus der
unterlassenen oder verspateten Mangelanzeige entstehenden
Schaden zu ersetzen, sondern bis der Vermieter informiert ist, ist
die Miete nicht gemindert und der Vermieter gerat auch nicht in
Verzug, muss also keinen Verzugsschaden ersetzen, § 536¢ BGB.

Nicht selten zeigt der Mieter den Mangel an, zahlt aber trotz-
dem die Miete in voller Hohe weiter, z. B. weil er das Mietverhalt-
nis nicht mit der Minderung belasten will oder davon ausgeht,
dass der Vermieter den Mangel sofort behebt. Erfolgt diese wei-
tere Mietzahlung vorbehaltlos, stellt sich die Frage, ob die wegen
der Mangelhaftigkeit zu viel gezahlte Miete vom Mieter zurlick-
verlangt werden kann, denn § 814 BGB bestimmt, dass das
zum Zwecke der Erflllung einer Verbindlichkeit Geleistete nicht
zuriickgefordert werden kann, wenn der Leistende gewusst hat,
dass er zur Leistung nicht verpflichtet war. Da die Miete tiblicher-
weise zum Monatsanfang im Voraus gezahlt wird, greift diese
Vorschrift natiirlich nicht fir den Monat, in dem der Mangel erst
nach der Mietzahlung eingetreten ist.

Nach der standigen Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
greift dieser Riickforderungsausschluss des § 814 BGB nur und
erst dann ein, wenn der Leistende (Mieter) nicht nur die Tatum-
stande kennt, aus denen sich ergibt, dass er nicht zur (vollstandi-
gen) Zahlung verpflichtet ist — also den Mangel -, sondern dass
er auch weiB, dass er nach der Rechtslage nichts (oder nicht
alles) schuldet. Der Leistende muss aus den Tatsachen nach
der sog. mafigeblichen Parallelwertung in der Laiensphére eine
im Ergebnis zutreffende rechtliche Schlussfolgerung gezogen
haben. Die Frage, ob danach ein Riickforderungsanspruch ausge-
schlossen ist, ist anhand der konkreten Umstande des Einzelfalls
zu beantworten.
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Der Bundesgerichtshof hat in einem Urteil vom 16.07.2003
- VIII ZR 274/02 - die Auffassung vertreten, im Regelfall sei bei
den beteiligten Kreisen heutzutage anzunehmen, dass dem Mie-
ter bekannt sei, dass er bei einem nicht unwesentlichen Mangel
nicht zur vollstandigen Mietzahlung verpflichtet ist. ,Das mag
(gerade) noch so richtig sein” (so Siegmund, MietRB 2020, 327
— Anm. zu OLG Brandenburg - 3 U 73/18 vom 10.09.2019). Aller-
dings zeigt die Erfahrung, dass der daraus von den Gerichten hau-
fig gezogene Schluss, Vermieter, Mieter und Hausverwaltungen
sei bekannt, dass die Minderung von Gesetzes wegen eintritt und
nicht ,vereinbart werden muss”, sondern dass die Zahlung kraft
Gesetzes nicht (nicht in voller Hohe) geschuldet ist, doch sehr
gewagt zu sein. Der BGH hatte dies in einem weiteren Urteil (VIII
ZR 100/18 vom 04.09.2018) zu entscheiden, als der Mieter die
Vermieterin gefragt hat, ob sie eine Minderung von 15 % ab dem
Termin der Mangelanzeige ,vereinbaren kénnten” und dessen
Hausverwaltung geantwortet hat, einer Minderung kdnne nicht
,<zugestimmt” werden. Fir diesen Fall hat der BGH eine Kennt-
nis des Mieters davon, dass er nicht zur Zahlung verpflichtet war,
verneint.

Trotzdem orientiert sich die Instanzrechtsprechung mehr am
alteren Urteil und verneint den Riickforderungsanspruch.

Das fiihrt zu der Frage, werim Rechtsstreit beweisen muss, dass
die Voraussetzungen des § 814 BGB vorliegen. Das ist — eben-
falls standige Rechtsprechung des BGH — derjenige, der das Geld
erhalten hat, also der Vermieter (BGH, a.a.0.). Die Gerichte hel-
fen dem Vermieter insoweit aber oft mit einem sog. Anscheins-
beweis dhnlich der Entscheidung des BGH aus dem Jahr 2003,
indem sie ohne Beriicksichtigung des Einzelfalls argumentieren,
ein Mieter wisse heutzutage, dass er nicht in voller Hohe zahlen
misse, wenn die Mietsache mangelhaft sei und wenn er den-
noch vorbehaltlos zahle, kdnne er das Gezahlte nicht zuriickver-
langen — so zuletzt OLG Brandenburg, a.a.0. Diese Auffassung
liegt auf derselben Linie wie die, dass der Mieter das Risiko trage,
zu viel gemindert (Miete nicht gezahlt) und dadurch die Voraus-
setzungen fiir eine fristlose Kiindigung wegen Zahlungsverzugs
geschaffen zu haben. Es ist fiir den Mieter im Rechtsstreit erfah-
rungsgemal schwer, das Gericht zu iberzeugen, es sei treuwid-
rig, wenn der Vermieter in Kenntnis des von ihm nicht beseitigten
Mangels die liberzahlte Miete nicht erstatten wolle.

Aus Mietersicht muss daher unbedingt der Vorbehalt erklart
werden. Dazu muss man wissen, dass es zwei Arten des Vor-
behalts gibt: 1. den einfachen Vorbehalt (,unter Vorbehalt” als
Zusatz im Uberweisungstext oder in einer parallel mit der Zah-
lung erfolgenden Mitteilung an den Vermieter); das ist der Vor-
behalt der Riickforderung, der nichts daran andert, dass mit der
Zahlung die Verpflichtung erfillt wird, weil er dazu fiihrt, dass der
Mieter im Rechtsstreit beweisen muss, dass er zu viel bezahlt hat
(hier: dass und in welchem Umfang die Miete gemindert war).
2. Der ,Vorbehalt des Bestehens der Forderung®; dieser Vorbehalt
lasst die Beweislast unverandert, d. h. im Rechtsstreit muss der
Vermieter beweisen, dass das Mietobjekt mangelfrei war. Eine
solche Zahlung kann er zuriickweisen und sie hat keine Erfiil-
lungswirkung, so dass sie flir den Mieter riskant ist.

Wie stets gilt natirlich: Am besten, man verstandigt sich.
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Timo Stallmann, LL.M.

Update: Mietzahlungspflicht des Gewerberaummieters in
Corona-Zeiten

Die Corona-Krise hat das Land weiter fest im Griff. Nachdem
der Gesetzgeber noch im Médrz 2020 in Form eines Schnellschus-
ses das ,Gesetz zur Abmilderung der Folgen der Covid-19-Pande-
mien im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht” beschlossen
hat, dass (iber eine Anderung des § 240 EGBGB auch Auswirkun-
gen auf Mietverhaltnisse hat, ist es danach in gesetzgeberischer
Hinsicht im mietrechtlichen Zusammenhang still geworden.
Der neue Artikel 240 § 2 EGBGB regelt auch nur, dass Kindi-
gungen in Mietverhédltnissen Uber Grundstiicke oder Raume
aufgrund von Mietriickstanden aus dem Zeitraum 01.04.2020
bis 30.06.2020 - sofern die Rickstande auf den Auswirkungen
der Covid-19-Pandemie beruhen — zeitweise nicht wirksam aus-
gesprochen werden konnen. Ob die monatliche Miete trotz der
Corona-SchutzmaBnahmen (Lockdown, Zugangsbeschréankun-
gen etc.) noch geschuldet wird und wenn ja, in welcher Hohe
und unter welchen Voraussetzungen, regelt das Gesetz dagegen
nicht. Die Diskussion und Entscheidung dariiber hat der Gesetz-
geber offensichtlich den Gerichten liberlassen, die dabei die all-
gemeinen Grundsatze, namentlich die Rechte auf Minderung bei
Méngeln und die Grundsatze der Vertragsanpassung wegen Sto-
rung der Geschaftsgrundlage anwenden sollen.

Inzwischen liegen im Hinblick auf die Mietzahlungspflicht in
Gewerberaummietverhaltnissen die ersten Urteile vor, die sich
natlrlich jeweils nur auf dem diesen Verfahren zugrundeliegen-
den Prozessstoff beziehen konnen. Samtliche Gerichte gehen
dabei davon aus, dass die Umstande des Einzelfalls zu berlick-
sichtigen sind. Die Entscheidungen kdnnen also nicht ohne
weiteres verallgemeinert werden. Dennoch lohnt sich hier ein
genauerer Blick:

Ein erstes Urteil hat das Landgericht Heidelberg schon am
30.07.2020 gefallt. In dem zugrundeliegenden Sachverhalt ging
es priméar um die Miete im April 2020, die (von einem Mode-Dis-
counter) nicht gezahlt worden war. An dem betroffenen Stand-
ort musste das Geschaft vom 18.03.2020 bis zum 19.04.2020,
(also fiir ziemlich genau einen Monat) geschlossen bleiben. Das
Gericht hat sich mit dem Sachverhalt umfassend auseinander-
gesetzt und im Ergebnis sowohl einen Sachmangel als auch
eine Stérung der Geschéftsgrundlage verneint. Nach dem Land-
gericht Heidelberg fallen Risiken wie eine Pandemie bedingte
SchlieBungsanordnung allein in die Risikosphare des Mieters. Die
Schutzmallnahmen héatten dem Schutz der Bevdlkerung vor all-
gemeinen gesundheitlichen Gefahren gedient. Sie wiirden damit
nicht an die konkrete Beschaffenheit der Mietsache, die in der
Regel im Risikobereich des Vermieters liegt, fallen, sondern allein
an den Betrieb des jeweiligen Mieters ankniipfen. Dies stelle
keinen Mangel dar. Die Mietraume seien schliefllich grundsatz-
lich weiter nutzbar gewesen - wenn auch nicht zum vereinbarten
Mietzweck (sondern zum Beispiel als Lager).

Eine Storung der Geschéaftsgrundlage bejaht das Landgericht
Heidelberg zwar im Grundsatz, kommt allerdings in der Rechts-
folge nicht zu einer Anpassung des Vertrages hinsichtlich der
Mietzahlungspflicht. Das Landgericht Heidelberg begriindet
dies schlieBlich damit, dass das notwendige Mal} der Unzumut-
barkeit nicht erreicht sei. Mit anderen Worten: Den Mieter kann
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nach Ansicht des Landgerichts Heidelberg die volle Mietzah-
lungspflicht auch wahrend eines Schlieungszeitraums weiter
zugemutet werden. Ob dies bei wirtschaftlichen Auswirkungen
von erheblichem Ausmal, wozu im konkreten Rechtsstreit wohl
nichts vorgetragen wurde, anders zu beurteilen ist, lieR} das Land-
gericht Heidelberg offen.

Auch das Landgericht Zweibriicken hat sich in einem Urteil
vom 11.09.2020 mit der allgemeinen Rechtsfrage auseinan-
dergesetzt. In dieser Entscheidung wurde eine Minderung oder
Anpassung der Miete im Ergebnis ebenfalls abgelehnt, die Miet-
zahlungspflicht besteht also auch nach Ansicht des Landgerichts
Zweibriicken in der Regel trotz behordlicher pandemiebedingter
SchlieRungsanordnung fort. Die SchlieBungsanordnung falle
in den Risikobereich des Mieters, ein Festhalten am Vertrag
sei zumutbar. Die Anwendung der Grundsatze der Stérung der
Geschaftsgrundlage wiirde — wenn Uberhaupt — nur zu einer
zeitweisen Stundung der Miete, nicht aber zu einer Reduzierung
fuhren. Das OLG Zweibriicken scheint dies &hnlich zu sehen
- zumindest legt die kurze Begriindung eines Beschlusses zur
Entscheidung Uber eine Beschwerde zur Kostenentscheidung in
einer anderen Sache dies nahe.

Wirklich spannend wird es erst durch die Entscheidung des
Landgerichts Miinchen vom 22.09.2020. Dieses kommt namlich
im Gegensatz zu den vorgenannten Gerichten tatsachlich zu dem
Ergebnis, dass die Miete aufgrund eines Mangels an der Miet-
sache gemindert ist. Es geht davon aus, dass die Pandemie bzw.
die daraus folgenden SchlieBungsanordnungen und die weiteren
Beschrankungen durch die Corona-Schutzgesetze die Benutzbar-
keit der Mietsache selbst betreffen, die wiederum in die Risiko-
sphare des Vermieters falle. Folglich liege ein Mangel vor, der im
Ergebnis auch zu einer Minderung der Miete fiihre. Zumindest
bei einem Ladengeschéft in zentraler Miinchener Lage sei die
Miete damit gemindert. Fir den SchlieBungszeitraum (Lock-
down) bejaht das Gericht eine Minderungsquote von stattlichen
80 %, im Hinblick auf die auch noch danach fortgeltenden Ein-
schrankungen fiir den Monat Mai immerhin noch eine Minderung
in Hohe von 25 % und fiir den Monat Juni schlie8lich noch eine
Minderung von 15 %. Daneben bejaht das Landgericht Miin-
chen grundsétzlich auch die Voraussetzungen einer Stérung der
Geschaftsgrundlage, fihrt dies jedoch nicht weiter aus, da die
vorrangige Anwendung der Gewahrleistungsrechte die Anwen-
dung der Grundsatze liber die Storung der Geschaftsgrundlage
ausschliel3t.

Die bisherigen Entscheidungen haben damit kaum zur fina-
len Klarung der Rechtslage beigetragen. Vielmehr bleibt abzu-
warten wie letztendlich die (weiteren) Oberlandesgerichte und
schlieBlich wohl der Bundesgerichtshof entscheide. Dabei gilt es
nattirlich weiterhin die besonderen Umstande des jeweiligen Ein-
zelfalls zu beachten. Gaststatten und Kulturbetriebe sind in der
Regel deutlich starker betroffen als z. B. Einzelhandelsgeschafte.

Auch die juristische Fachliteratur hat sich inzwischen umfas-
send mit dem Thema auseinandergesetzt. Die wohl herrschende
Meinung geht davon aus, dass zumindest eine Anpassung der
Miete Uber die Grundsatze der Storung der Geschéftsgrundlage
erfolgen muss. Welche Quote und welche weiteren Kriterien anzu-
setzen sind wird dabei aber durchaus unterschiedlich gesehen.
Insofern wird es wohl dauerhaft dabei bleiben, dass Mietern und
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Vermietern, die sich iber den Umfang der Mietzahlungspflicht in
den Pandemie-Monaten nicht einigen kdnnen, eine gerichtliche
Auseinandersetzung kaum erspart bleibt. Wie so oft diirfte dann
letztendlich im Hinblick auf die bisherigen Urteile gelten: ,Die
Wabhrheit liegt irgendwo dazwischen”.

Simon Schmollmann

Die Reform des § 550 BGB und ihre Auswirkungen auf die
gewerbliche Vermietung — sind langfristige Mietverhalt-
nisse in Zukunft sicher?

Gewerbliche Mietverhdltnisse sind durch lange Laufzeiten
gepragt. Diese fiihrt — ohne abweichende Vereinbarung der
Parteien - regelmaRig dazu, dass eine ordentliche Kiindigung,
d. h. eine Kiindigung ohne wichtigen Grund, wahrend der Lauf-
zeit nicht mdglich ist — das ist von den Parteien auch durchaus
so gewollt. Denn diese langfristigen Bindungen bringen den Par-
teien Planungs- und Investitionssicherheit.

Die gesetzlichen Anforderungen

Der Gesetzgeber verlangt nach § 550 BGB - der gemal
§ 578 Abs. 2 BGB auch in der Gewerberaumvermietung gilt —,
dass die Parteien eines Mietverhéltnisses mit einer festen Lauf-
zeit von mehr als einem Jahr, den zugrundeliegenden Mietvertrag
schriftlich gemal § 126 BGB schlieRen. Wird diese gesetzliche
Schriftform nicht eingehalten, der Mietvertrag also z. B. miindlich
abgeschlossen, so gilt der Mietvertrag gemaf § 550 BGB als auf
unbestimmte Zeit abgeschlossen — er bleibt dann zwar unver-
andert wirksam, kann aber ohne wichtigen Grund jederzeit mit
der gesetzlichen Frist gekiindigt werden. Oft mit dramatischen
Folgen fiir die Parteien des Mietverhaltnisses.

Was also missen die Parteien beachten, wenn sie die gesetzli-
che Schriftform einhalten wollen? Die Einhaltung der gesetzlichen
Schriftform setzt voraus, dass samtliche objektiv erforderlichen
Vereinbarungen zur Begriindung eines Mietverhéltnisses, also
mindestens Parteien, Mietsache, Mietzeit und Miete, sich eindeu-
tig bestimmbar aus einer von beiden Parteien unterzeichneten
und zusammenhéngenden Mietvertragsurkunde ergeben. Doch
damit nicht genug: Auch subjektiv erforderliche Vereinbarungen
der Parteien, also solche Vereinbarungen ohne die der Mieterver-
trag von der einen oder anderen Partei nicht geschlossen worden
ware, muissen beurkundet sein.

Die von der Rechtsprechung entwickelte Kasuistik zu Schrift-
formverstofRen ist vielfaltig und ihre Darstellung wiirde den Rah-
men dieses Beitrages sprengen. Beispielhaft sollen allerdings
folgende — in der Praxis immer wieder auftretende — Schriftform-
verstoRe genannt werden: Der Verweis auf eine dem Mietvertrag
versehentlich nicht beigefiigte Anlage fiihrt regelmaRig zu einem
Schriftformverstol3, wenn sich nur aus der Anlage die vertrags-
wesentlichen Umsténde ergeben wiirden (z. B. die Mietsache
selbst). Die Laufzeit des Mietvertrages mit der Ubergabe der
Mietsache beginnen zu lassen fiihrt ebenfalls zu einem Schrift-
formverstoB, wenn sich die Ubergabe selbst nicht aus einer
schriftlichen Urkunde (z. B. einem Ubergabeprotokoll) ergibt.
Aber auch wenn es den Parteien gelingt, die gesetzliche Schrift-
form anfanglich einzuhalten, kénnen spétere (miindliche) Ande-
rungen des Mietvertrages zu SchriftformverstéRen fiihren (z. B.
die Anderung der Félligkeit der Miete).
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Dieser unvollstandige Uberblick zeigt, dass Schriftformver-
stolRe in gewerblichen Mietverhéltnissen eher die Regel denn die
Ausnahme sind. Schriftformverst6Be werden von den Parteien
daher immer wieder gesucht, um langfristige Mietverhaltnisse —
oft aus ganz anderen Griinden — beenden zu kdnnen.

Da der Gesetzgeber urspriinglich einen anderen Zweck im Blick
hatte, schickt er sich nun an, die Rechtsfolgen eines Schriftform-
verstolRes erheblich zu beschranken und das Kiindigungsrecht
auf seinen urspriinglichen (Schutz-)Zweck zuriickzufihren.

Der urspriingliche Sinn und Zweck des § 550 BGB - und was
machte die Rechtsprechung daraus?

Nach § 566 Abs. 1 BGB — der auch in der Gewerberaummiete
gilt — tritt der Erwerber einer Mietsache, namlich grundsétzlich
anstelle des urspriinglichen Vermieters, in die Rechte und Pflich-
ten aus dem Mietverhéltnis ein (bekannt als Grundsatz ,Kauf
bricht nicht Miete"). Der Mieter kann sich also sicher sein, dass
sein Mietverhaltnis auch mit dem neuen Eigentiimer unverandert
weiterlebt. Auf der anderen Seite fiihrt das bei dem Erwerber zu
einer Belastung, insbesondere wenn er gar nicht weil}, dass es
ein Mietverhaltnis gibt oder welchen Inhalt das Mietverhéltnis im
Einzelnen hat. Das gilt ganz besonders fiir die Laufzeit des Miet-
verhéltnisses. In solchen Féllen sollte dem Erwerber wenigstens
eine Kiindigungsmaoglichkeit zustehen.

Die Rechtsprechung hat den Schutzzweck des § 550 BGB
Uber den Erwerberschutz jedoch immer weiter ausgedehnt.
Nach einem Urteil des Bundesgerichtshofs diene die Vorschrift
des § 550 BGB ebenfalls dazu, die Beweisbarkeit langfristiger
Abreden auch zwischen den urspriinglichen Vertragsparteien zu
gewabhrleisten und diese vor der unbedachten Eingehung langfris-
tiger Bindungen zu schiitzen (vgl. Bundesgerichtshof, Urteil vom
27.9.2017 = XII ZR 114/16). Damit hatte der Bundesgerichtshof
den § 550 BGB zu zwingendem Recht erhoben.

Die Auswirkungen dieser Rechtsprechung

Im Ergebnis hat diese Rechtsprechung dazu gefiihrt, dass das
den urspriinglichen Parteien zustehende Recht zur Kiindigung
wegen SchriftformverstoRen weder vertraglich eingeschrankt
noch ausgeschlossen werden kann. Der Bundesgerichtshof hat
samtlichen Versuchen der vertragsgestaltenden Praxis, eine
Einddmmung des Kiindigungsrechts, z. B. durch Schriftform-
heilungsklauseln etc., eine Absage erteilt. In seltenen Ausnah-
meféllen kann die Kiindigungen wegen Schriftformverstoen
treuwidrig und damit unwirksam sein.

Die Reform des § 550 BGB

Da die vertragliche Beschrankung des Kiindigungsrechts wegen
SchriftformverstolRen vertraglich nicht moglich ist, hat der Bun-
desrat einen Gesetzentwurf zur Reform des Schriftformgebotes
beschlossen (BR Drucks. 469/19) und in den Bundestag einge-
bracht.

Das Kiindigungsrecht soll danach allein auf den Erwerber
beschrankt werden und kann nur mit Umsténden begriindet wer-
den, die vor dem Erwerb zu einem Schriftformverstol} gefiihrt
haben. AuBerdem soll die Kiindigung wegen Schriftformversto-
Ren einer Ausiibungsfrist unterliegen. Die Kindigung kann nur
noch binnen drei Monaten nach Kenntnis des Erwerbers von dem
Schriftformverstol erklart werden.
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Von besonderer Bedeutung ist das Recht des Mieters, der Kiin-
digung binnen zwei Wochen seit dem Zugang der Kiindigung
widersprechen zu konnen. Widerspricht der Mieter und erklart
er sich mit der Fortsetzung des Mietverhéltnisses ohne die den
Schriftformverstol} begriindenden Vereinbarungen bereit, so wird
die Kiindigung (riickwirkend) unwirksam. Damit kann der Mieter
wahlen und sich fiir die Rettung des Mietverhéltnisses entschei-
den - das setzt allerdings voraus, dass der Mietvertrag ohne die
gegen die gesetzliche Schriftform verstoRende Vereinbarung
Uberhaupt durchgefiihrt werden kann. Spannend wird es, wenn
sich der Mietgegenstand selbst allein aus der schriftformwidri-
gen Vereinbarung (eindeutig) ergibt.

Fazit

Die Kiindigung wegen Schriftformversté3en als Mittel, sich von
ungewiinschten Mietverhaltnissen zu trennen oder Anderungen
gegeniliber der anderen Partei durchzusetzen, gehort in einer
nicht allzu fernen Zukunft wohl der Vergangenheit an.

Dr. Sebastian Huck, LL.M. (Bristol)

Kiindigung des Vermieters im Falle der Insolvenz des
Mieters

Nach dem COVID-19-Insolvenzaussetzungsgesetz sind Mieter
im Falle eines Insolvenzgrundes, d. h. der Zahlungsunfahigkeit
und/oder Uberschuldung, bis einschlieBlich 31.12.2020 gesetz-
lich nicht verpflichtet, einen Insolvenzantrag zu stellen. Ziel des
Gesetzes ist es, Unternehmen, die lediglich iberschuldet, aber
nicht zahlungsunfahig sind, bis Ende des Jahres weitere Zeit zu
geben, um samtliche Sanierungs- und Refinanzierungsmaoglich-
keiten auszuschopfen. Seitdem 01. Juli 2020 miissen Mieter nach
dem Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie
im Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht lhre Mietzahlungen
wieder voll leisten. Fiir die sogenannte zweite Corona-Welle im
Herbst 2020 gibt es damit keine gesetzgeberischen MalRnahmen
zur Aussetzung der Mietzahlungspflicht, d. h. anders als wahrend
der ersten Corona-Welle erhalten Mieter keinen gesetzlichen Auf-
schub ihrer Mietzahlungspflicht.
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Aufgrund der teils schwierigen wirtschaftlichen Situationen
von Mietern, gerade im Gastronomiebereich, ist damit zu rech-
nen, dass es Anfang 2021, sollte die Aussetzung der Insolvenz-
antragspflicht nicht noch ein zweites Mal verlangert werden,
vermehrt zu Insolvenzen kommen wird. Vor diesem Hintergrund
ist eine nun verdffentlichte Entscheidung des Oberlandesgerichts
Hamm vom 25. November 2019, Az. 18 U 19/19 beachtenswert,
in dem das Oberlandesgericht hervorhebt, dass der Vermieter
ein vom Insolvenzschuldner als Mieter eingegangenes Mietver-
héltnis nach dem Antrag auf Er6ffnung des Insolvenzverfahrens
nicht wegen eines Verzugs mit der Errichtung der Miete aus der
Zeit vor dem Eréffnungsantrag kiindigen darf. Eine solch ausge-
sprochene Kiindigung verst63t gegen die Kiindigungssperre des
§ 112 Nr. 1 InsO und ist aus diesem Grunde nichtig. Selbst wenn
ein Insolvenzverwalter nach Erhalt der Kiindigung diese besta-
tigt, fihrt dies nach zutreffender Ansicht des Oberlandesgerichts
Hamm nicht ohne Weiteres zur Beendigung des Mietverhaltnis-
ses, weil es insoweit aufgrund der Nichtigkeit der Kiindigung
gemall § 112 Nr. 1 InsO nichts zu bestatigen gebe. Allenfalls
konnte eine solche Bestatigung der Kiindigung des Insolvenz-
verwalters als ein Angebot an den Vermieter auf den Abschluss
einer Aufhebungsvereinbarung zu verstehen sein, was jedoch
vom Einzelfall abhéngig sein soll.

Vermietern, die vor dem Hintergrund einer potentiellen Insol-
venzwelle Anfang 2021 die Kiindigungssperre nach § 112 Nr. 1
InsO fiirchten, wird geraten, eine mégliche Kiindigung ernsthaft in
Erwagung zu ziehen oder zumindest eine weitere Mietsicherheit
dafiir zu verlangen, dass die Kiindigung nicht erklart wird.
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Dr. Josef Heimann, LL.M.

Das ,Supervermachtnis” — ein Weg zur steuerlichen Opti-
mierung der Testamente von Eheleuten

Eine weit verbreitete Gestaltungsform des Ehegattentesta-
ments ist das sog. Berliner Testament. In seiner einfachsten und
haufigsten Variante setzen sich hierin Ehegatten gegenseitig zu
alleinigen Erben ein. Erben nach dem Tod des Letztversterbenden
werden die gemeinsamen Kinder. Diese Art der Gestaltung ent-
spricht haufig den Wiinschen der Beteiligten: Die Eltern wollen
sich zundchst gegenseitig beerben, um insbesondere im Alter
abgesichert zu sein. Die Kinder sind bereit, erst dann Erben zu
werden, wenn beide Eltern verstorben sind. Das Berliner Testa-
ment kann jedoch in erbschaftsteuerlicher Hinsicht Nachteile
haben. Falls namlich der liberlebende Ehegatte Vermdgen erbt,
welches liber seinem erbschaftsteuerlichen Freibetrag liegt, ent-
steht Erbschaftsteuer.

Dies mag folgender Fall verdeutlichen: Der Erblasser verstirbt
und vererbt sein Vermdgen im Wert von 1,3 Mio. € an seine Ehe-
frau. Die beiden Kinder sollen spater die Mutter beerben. Die
Ehefrau hat einen Erbschaftsteuerfreibetrag von 500.000 €. Die
Differenz (800.000 €) unterliegt der Erbschaftsteuer. Die Steuer-
freibetrage der Kinder (400.000 € pro Kind) werden ,verschenkt”.
Verstirbt spater die Mutter, fallt erneut Erbschaftsteuer an, soweit
der Nachlasswert den Freibetrag der Kinder (ibersteigt.

Was konnen Ehegatten tun, die dem Modell des Berliner Testa-
ments gerne folgen, sich aber die Mdglichkeit offenhalten méch-
ten,auch die Freibetrdage der Kinder ganz oder teilweise zu nutzen?
Hierflr hat die Praxis das sog. Supervermachtnis erfunden. Darin
ordnen die Eheleute an, dass der iberlebende Ehegatte allen oder
einzelnen Kindern (irgendwelche) Werte aus dem Nachlass des
erstversterbenden Ehegatten zukommen lassen kann. Dies kann
z. B. Geld sein. Mdglich sind aber auch Immobilien oder andere
Vermdgensgegenstande. Der Uberlebende Ehegatte bestimmit,
welches Kind was erhélt. Dabei kann er die Kinder gleich behan-
deln, muss das aber nicht. Das Supervermachtnis gibt ihm die
Méoglichkeit, Kindern aus dem Vermdogen des erstversterbenden
Ehegatten etwas zukommen zu lassen. Hierzu verpflichtet ist der
iberlebende Ehegatte nicht.

Die Idee des sog. Superverméchtnisses ist bereits Jahrzehnte
alt. Zum Teil wird hiergegen vorgebracht, dass es sich um einen
Umgehungsversuch zur Vermeidung von Erbschaftsteuer han-
dele. Tatsdchlich gibt es aber bis heute keine verdffentlichte
Entscheidung eines Finanzgerichts, welche die steuerliche
Anerkennung des Supervermdchtnisses verneint. Hieraus kann
nur der Schluss gezogen werden, dass es seinen Zweck erfillt
und von den Finanzamtern anerkannt wird. Das ist auch richtig.
Warum sollte der Gebrauch eines zivilrechtlich moglichen Inst-
ruments (Bestimmungs- und Zweckvermachtnis) zur Erreichung
steuerlich zuléssiger Ziele (Ausnutzung von Freibetrdgen) einen
Gestaltungsmissbrauch darstellen?

Aus steuerlicher Sicht empfehlenswert sind allerdings Rege-
lungen im Testament, wonach das Supervermachtnis vom uber-
lebenden Ehegatten binnen einer bestimmten Frist zu erfiillen ist.
Steuerlich nicht anerkannt wiirde ein Supervermachtnis, wenn es
erst beim Tod des zweiten Elternteils zu erfiillen wére. Wichtig ist
weiterhin, dass im Testament die Motivation des Superverméacht-

BRANDI

nisses beschrieben wird (Abfindung der Kinder dafiir, dass sie
erst im zweiten Erbfall Erben werden und Ausnutzung erbschaft-
steuerlicher Freibetrédge).

Das Supervermachtnis stellt jedenfalls dann einen empfeh-
lenswerten Baustein von Ehegattentestamenten (oder -erbvertra-
gen) dar, wenn der kiinftige Nachlass méglicherweise so grof ist,
dass die Entstehung von Erbschaftsteuer nicht ausgeschlossen
werden kann.

Dr. Daniel Kollmeyer

Langfristige erbrechtliche Bindungen fiir wichtige Vermo-
gensgegenstiande

Im Rahmen der Testamentsgestaltung wird haufig auch das Ziel
verfolgt, fir den Erblasser besonders wichtige Vermégensgegen-
stéande langfristigen erbrechtlichen Bindungen zu unterwerfen
und diese z. B. nach den zuerst bedachten Kindern den Enkel-
kindern zuzuwenden. Beim Verfassen solcher Verfligungen ist
besondere Vorsicht geboten. Es finden sich immer wieder Formu-
lierungen wie ,Herr/Frau ... soll hinsichtlich meines Hausgrund-
stiicks an der ... nur Vorerbe sein.” oder ,Herr/Frau ... erbt meine
Wohnung in .... Insoweit soll er/sie jedoch nur Vorerbe sein.” Sol-
che Anordnungen driicken den Wunsch aus, eine ,gegenstand-
lich beschrankte Vor- und Nacherbfolge” zu gestalten, miissen in
dieser Form jedoch unbedingt vermieden werden. Der letzte Wille
des Erblassers sollte unter Verwendung der zutreffenden Rechts-
begriffe stets so klar formuliert sein, dass es auf eine Auslegung
nicht ankommt.

Im deutschen Erbrecht gilt der Grundsatz der Gesamtrechts-
nachfolge. Eine unmittelbare Einzelrechtsnachfolge oder Son-
dererbfolge in einzelne Vermdgensgegenstéande findet — mit
wenigen Ausnahmen, etwa im Personengesellschaftsrecht und
bei Hofvermdgen — nicht statt. Dies gilt auch fiir die Anordnung
einer Vor- und Nacherbfolge, die bewirkt, dass der Erblasser suk-
zessive zwei- oder mehrmals hintereinander beerbt wird. Auf-
grund einer gesetzlichen Auslegungsregel unterliegen die einem
Vorerben im Wege des Vorausvermachtnisses (= Verméchtnis an
einen (Mit-)Erben) zugewandten Gegenstédnde jedoch im Zweifel
nicht dem Recht der Nacherben. Es ist daher praktisch mdglich
eine ,gegenstandlich beschrankte Vor- und Nacherbfolge” zu
gestalten.

Gibt es lediglich einen Vorerben, erwirbt dieser den oder die
Gegenstdnde eines Vorausvermdachtnisses mit unmittelbarer
Wirkung ohne Bindungen durch das Recht der Nacherben. Sind
mehrere Miterben vorhanden, ist das Vorausverméchtnis durch
Ubertragung des Gegenstands aus dem gesamthénderisch
gebundenen Vermodgen in das Einzelvermdgen des vorausbe-
dachten Vorerben zu erfiillen.

Im Rahmen der Testamentsgestaltung ist auch ein Universal-
vorausvermachtnis mit Ausnahme bestimmter einzelner Gegen-
stande, die noch dem Recht der Nacherben unterliegen sollen,
in Erwagung zu ziehen. Dies entspricht dem Gestaltungswunsch
eines Erblassers, dem es nur um die langfristige Steuerung
seines Vermodgens im Hinblick auf bestimmte wichtige Gegen-
stande ankommt. Als Alternative kommt fiir eine ,gegenstand-
lich beschrankte” und zeitlich gestufte Sukzession auch ein sog.
Vor- und Nachvermachtnis oder ein Vermachtnis, welches erst
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mit dem Tod des Erben anféllt, in Betracht. Dem Vermachtnisneh-
mer steht jedoch im Ergebnis nur ein schuldrechtlicher Anspruch
auf Herausgabe des betreffenden Vermdgensgegenstandes zu,
sodass er insbesondere gegen Zwischenverfligungen des zuerst
Bedachten im Vergleich zum Nacherben schwécher geschiitzt
ist. Anspriiche des Nachverméachtnisnehmers konnen lediglich
bei im Grundbuch vormerkungsfahigen Anspriichen zusatzlich
dinglich abgesichert werden, oder indem die Verfligungsbefug-
nis des zuerst Bedachten durch die ergdnzende Anordnung einer
Testamentsvollstreckung ausgeschlossen wird. Welche der
denkbaren Losungen im Hinblick auf die vom Erblasser verfolg-
ten Ziele passend ist, sollte im Einzelfall mit dem Berater abge-
wogen werden.

Die Regelung einer ,gegenstandlich beschrankten” Vor- und
Nacherbfolge durch ein Universalvorausvermachtnis mit Aus-
nahme bestimmter Gegenstande kann etwa in Betracht kommen,
um dem (iberlebenden Ehegatten neben dem gesamten sons-
tigen Nachlass zur freien Verfligung auch die Nutzungen eines
Hausgrundstiicks zuzuwenden und dessen Substanz fiir die
eventuell noch minderjahrigen gemeinsamen Kinder zu erhalten.
Dabei sollte stets ausdriicklich klargestellt werden, ob sich das
Recht der Nacherben auf die Gegenstande des Vorausvermacht-
nisses erstrecken soll oder nicht.

Fazit:

Eine Erbeinsetzung auf einzelne Gegenstande ist dem deutschen
Erbrecht grundsatzlich fremd. Dies gilt unabhangig davon, ob
jemand als Vollerbe oder als Vorerbe eingesetzt wird. Mochte der
Erblasser einen bestimmten Gegenstand — haufig Grundbesitz
oder Gesellschaftsbeteiligungen — nach dem zuerst Bedachten
einer weiteren Person zuwenden (z. B. nach dem Ehegatten den
gemeinsamen Kindern oder nach den Kindern den Enkelkindern)
stehen das Institut der Vor- und Nacherbschaft oder eine Ver-
machtnislosung zur Verfligung. Gerade die Vor- und Nacherb-
schaft sollte gemeinsam mit dem Berater besonders bedacht
gestaltet werden. Dabei ist insbesondere auch zu beriicksichti-
gen, dass in einem solchen Fall im Grundbuch sog. Nacherben-
vermerke einzutragen sind, welche die Verfligungsbeschrankung
der Vorerben verlautbaren. Die unbedachte und undifferenzierte
Anordnung einer Vor- und Nacherbfolge fiihrt in der Praxis nach
dem Erbfall daher im Zusammenhang mit zum Nachlass geho-
renden Grundbesitz haufig zu praktischen Abwicklungsprob-
lemen und nicht selten auch zu unbedachten, eigentlich nicht
gewollten Beschwerungen fir die Vorerben.

Dr. Steffen Kurth, LL.M.

Rechtsprechung zeigt Regelungen in Gesellschaftsvertra-
gen zur Pflichtteilsminimierung Grenzen auf

In der Gestaltungspraxis griinden Eheleute gelegentlich Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts, in welche sie Teile ihres Vermo-
gens einbringen. Zugleich wurde bei solchen Griindungen in
den Gesellschaftsvertrdgen bislang oftmals vorgesehen, dass
der Anteil des verstorbenen Gesellschafters dem tiberlebenden
Gesellschafter/Ehepartner anwéchst, ohne dass Letzterer hier-
fur eine Abfindung zahlen muss. Diese Gestaltung wurde von der
hochstrichterlichen Rechtsprechung in den letzten Jahrzehnten
akzeptiert und insbesondere nicht als eine Schenkung des erst-
versterbenden Gesellschafters an den Ehepartner, der zugleich
Mitgesellschafter ist, aufgefasst. Diese Rechtsprechung war fiir
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Eheleute z. B. dann interessant, wenn sie sich testamentarisch
gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt und (unliebsame) Kinder
enterbt hatten. Denn nach der bisherigen Rechtsprechung stan-
den dann den pflichtteilsberechtigten Kindern im Hinblick auf
die in die Gesellschaft birgerlichen Rechts eingebrachten Ver-
mogenswerte keine sog. Pflichtteilsergdnzungsanspriiche zu.
Auskunft und Wertermittlung durften die Kinder insofern nicht
verlangen.

Von dieser Rechtsprechung ist der Bundesgerichtshof im
Sommer 2020 abgekehrt und hat seine bereits in letzter Zeit
pflichtteilsfreundlichere Rechtsprechung nochmals bekraftigt. In
dem von dem Bundesgerichtshof zu entscheidenden Fall hatte
der spétere Erblasser mit seiner zweiten Ehefrau eine Gesell-
schaft birgerlichen Rechts gegriindet, in welche er Teile seines
Vermdgens verschoben hat. Der Gesellschaftsvertrag dieser
Gesellschaft sah vor, dass dem iberlebenden Gesellschafter
der Anteil des erstversterbenden Gesellschafters anwachst und
dass hierfiir keine Abfindung zu zahlen ist. Die enterbten Kinder
des Erblassers aus erster Ehe sahen in dieser Gestaltung eine
unzuldssige Aushohlung ihrer gesetzlichen Pflichtteilsanspri-
che. Dem schloss sich der Bundesgerichtshof an. Die erwahnten
gesellschaftsvertraglichen Regelungen erachtet das Gericht zwar
fiir wirksam, ordnet sie allerdings als Schenkung ein. Das wiede-
rum hat zur Folge, dass die enterbten Kinder als Erganzung ihres
Pflichtteils den Betrag verlangen konnen, um den sich ihr Pflicht-
teil erhoht, wenn die verschenkten Gegenstande dem Nachlass
des Vaters hinzugerechnet werden. Damit die enterbten Kinder
diesen Betrag beziffern kénnen, schuldet der Erbe — so der Bun-
desgerichtshof — Auskunft zu den Einzelheiten dieser Schenkung
und ist insofern auch zur Wertermittlung verpflichtet.

Diese neue hochstrichterliche Rechtsprechung wird voraus-
sichtlich erheblichen Einfluss auf die Gestaltungspraxis haben.
Denn sie erschwert die gesellschaftsvertragliche Reduzierung
von Pflichtteilsanspriichen von unliebsamen Kindern. Um solche
Anspriiche zu verringern oder sogar zu vermeiden, werden daher
zukiinftig andere Gestaltungen im Vordergrund stehen, wie etwa
der mit den Kindern einvernehmlich zu vereinbarende Pflichtteils-
verzicht (ggf. gegen Zahlung einer Abfindung) und entgeltliche
Vermogensibertragungen zwischen Eheleuten.

Die neue Rechtsprechung wird zugleich in der anwaltlichen
Beratung in den Fallen Bedeutung entfalten, in denen Erblasser
das bislang akzeptierte Modell genutzt haben, um Vermdgen
in eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts einzubringen und dem
Ehepartner ohne Abfindung durch Tod anwachsen zu lassen.
Hier wird die Rechtsprechung zu weiterem Konfliktpotential zwi-
schen Erben und Pflichtteilsberechtigten insbesondere bei der
Frage fihren, in welchem Umfang Auskunft zu den Schenkungen
geschuldet ist.

Hartmut Sandering

Besteuerung von Abfindungszahlungen an weichende
Erben

Pflichtteilsverzichte zu Lebzeiten des (kiinftigen) Erblassers sind
wesentlicher Bestandteil vorausschauender Nachfolgeplanung.
Um Pflichtteilsberechtigte zu einem Verzicht auf ihren Pflicht-
teil zu bewegen, werden regelmafig Abfindungszahlungen ver-
einbart. Abfindungen werden insbesondere auch bei lebzeitigen
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Ubertragungen wesentlicher Vermégenswerte auf eines von
mehreren Kindern an das bzw. die Geschwister-Kinder gezahlt
bei gleichzeitiger Vereinbarung eines Pflichtteilsverzichts. Der
Pflichtteilsverzicht wird in einem mit dem (kinftigen) Erblas-
ser zu schlieRenden Pflichtteilsverzichtsvertrag gemall § 2346
Abs. 2 BGB geregelt. Bei der Gestaltung der Nachfolge stellt sich
dann die Frage, von wem die vereinbarte Abfindungszahlung an
den verzichtenden Pflichtteilsberechtigten zu erfolgen hat.

Bei Abfindungszahlungen durch Geschwister ist nach neuerer
Rechtsprechung des BFH (Bundesfinanzhof) groBe Vorsicht
geboten.

Wird fur den Verzicht auf den Pflichtteil eine Abfindung ver-
einbart, so bedeutet dies, dass die Zahlung einer solchen Abfin-
dung gemaR § 7 Abs. 1 Nr. 5 ErbStG nach herrschender Meinung
eine steuerpflichtige Schenkung unter Lebenden darstellt. Das
Gesetz regelt jedoch nicht, wer fir die Zwecke der Besteuerung
als Schenker anzusehen ist, der (kiinftige) Erblasser oder die von
dem Pflichtteilsverzicht beglinstigten Geschwister. Von der Beur-
teilung dieser Frage ist abhéngig, ob die Besteuerung nach der
glinstigen Steuerklasse | mit dem Freibetrag von 400.000,00 €
oder nach der auf das Verhltnis zwischen Geschwistern anwend-
baren Steuerklasse Il mit dem Freibetrag von nur 20.000,00 €
erfolgt.

Der BFH hat in Abkehr von seiner bisherigen Rechtsprechung
entschieden, dass sich die Besteuerung der Abfindung, die ein
kiinftiger gesetzlicher Erbe an einen anderen Erben fiir den Ver-
zicht auf seinen kinftigen Pflichtteilsanspruch zahlt, nach der
zwischen den Geschwistern maflgebenden ungiinstigeren Steu-
erklasse Il mit dem nur geringen Freibetrag von 20.000,00 € rich-
tet. Der BFH hat auch die Anwendbarkeit seiner Grundsatze zum
Vertrauensschutz im Hinblick auf die Abkehr von seiner bisheri-
gen Rechtsprechung verneint.

Praxishinweis:

Abfindungen an weichende Erben, die einen Pflichtteilsverzicht
erklaren, sollten vor dem Hintergrund der Rechtsprechung des
BFH vom (kiinftigen) Erblasser erbracht werden und nicht von
den durch den Pflichtteilsverzicht begiinstigten Erben. Wird
dieser Grundsatz nicht beachtet, droht eine erheblich groRere
Steuerlast, die aus der Einordnung der Abfindungszahlung in die
Steuerklasse Il und dem hier nur bestehenden Freibetrag von
20.000,00 € folgt.

Als alternative Gestaltung ist bei Ubertragungsvertrdgen an
eine Schenkung unter einer Auflage (Zahlung eines Gleichstel-
lungsgeldes an Geschwister) zu denken. In diesem Fall wird die
Zuwendung des (kiinftigen) Erblassers an eines seiner Kinder mit
der Auflage verbunden, an die Geschwister ein Gleichstellungs-
geld zu zahlen. Das Gleichstellungsgeld wird in der Regel als
Leistung vom (kiinftigen) Erblasser — dem schenkenden Eltern-
teil — gewertet und nicht als Leistung von dem durch die Auflage
beschwerten Geschwister (vgl. § 7 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG).

Franz Pieper

Testamentserrichtung und Testierfahigkeit

Wer mit den Regelungen und Rechtsfolgen eines Testaments
nicht einverstanden ist, ist haufig geneigt, dessen Wirksamkeit in
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Frage zu stellen. In vielen Verfahren haben die Gerichte sich mit
solcherlei Fragen auseinanderzusetzen. Zum einen ist zu klaren,
ob das Testament wirksam errichtet ist. Zum anderen steht die
Testierfahigkeit des Erblassers in Frage.

So hatte sich am 18.05.2020 das OLG KoIn mit einem Fall zu
befassen, in dem zundchst die Eheleute ein gemeinschaftliches
notarielles Testament mit Abanderungsbefugnis des lber leben-
den Ehegatten errichtet hatten, die letztlebende Ehefrau nach dem
Tod des Ehemannes von der Abanderungsbefugnis Gebrauch
gemacht und, abweichend vom gemeinschaftlichen Testament,
fir ihren Erbfall durch notarielles Testament anderweitig testiert
hat. Das gefiel natirlich der zunachst im erstgenannten gemein-
schaftlichen Testament bestimmten Schlusserbin nicht, die auf-
grund der abweichenden Verfligung der lberlebenden Ehefrau
leer ausging. Sie hatte u. a. vorgebracht, die Erblasserin habe das
notarielle Testament nicht vollstandig unterschrieben. Tatsach-
lich war es ihr aufgrund krankheitsbedingter Schwachung nur
gelungen, den ersten Buchstaben ihres Nachnamens zu schrei-
ben. Es folgte dann lediglich eine geschléangelte Linie.

Dazu hat das Gericht ausgefiihrt, die Erblasserin habe zumin-
dest angesetzt, ihren Familiennamen zu schreiben, was in dem
Anfangsbuchstaben und der geschlangelten Linie ihren Nieder-
schlag gefunden habe. Daraus ergebe sich, dass die Erblasserin
damit nicht lediglich eine Paraphierung beabsichtigte, sondern
eine volle Niederschrift ihres Familiennamens, was ihr indes vor
dem Hintergrund ihrer Schwachung durch die Erkrankung nicht
vollstandig gelang. Die Erblasserin habe sich nicht nur auf die
Abkiirzung des Familiennamens mit dem Anfangsbuchstaben
beschranken wollen und dies auch nicht getan. Die Vorausset-
zungen einer Schreibunféhigkeit lagen damit noch nicht vor.
Vielmehr war die Erblasserin noch schreibféhig, wenn auch mit
einem Duktus, der durch die krankheitsbedingte Schwachung
gepragt war. Das 2. notarielle Einzeltestament war also wirk-
sam. Das Testament wird auch dem Unterschriftserfordernis des
Beurkundungsgesetzes gerecht, zumal der Notar die Identifizie-
rung der Erblasserin bei notarieller Beurkundung gewabhrleistet
(OLG Koln 2 Wx 102/20).

In einer Entscheidung des OLG Hamm vom 05.02.2020 ging
es um die Frage der Testierfahigkeit der unter Betreuung ste-
henden Erblasserin bei Errichtung eines notariellen Testaments.
Auch hier hatten sich zunachst die Eheleute in einem gemein-
schaftlichen Testament gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt,
Schlusserben bestimmt und dem Letztlebenden eine Abande-
rungsbefugnis eingerdumt. Die (iberlebende Ehefrau hat hiervon
durch ein notarielles Einzeltestament Gebrauch gemacht, stand
zu diesem Zeitpunkt allerdings unter Betreuung.

Der Notar hatte im Vorfeld sowohl mit der Erblasserin als auch
mit deren Betreuer die erforderliche Testierfahigkeit erortert und
letztlich bejaht. Trotz der Betreuung konnte das Gericht nicht
feststellen, dass das Einzeltestament wegen Testierunfahig-
keit der Erblasserin unwirksam war, auch ein vom Gericht ein-
geholtes schriftliches Sachverstandigengutachten konnte keine
Testierunfahigkeit belegen. Dazu hat das Gericht ausgefiihrt,
dass Testierunfahigkeit (nur) vorliegt, wenn einem Erblasser
aufgrund krankhafter Erscheinungen die Einsichts- und Hand-
lungsfahigkeit verlorengegangen sind, der Erblasser also nicht
mehr in der Lage ist, die Bedeutung einer von ihm abgegebenen
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Willenserklarung einzusehen und danach zu handeln. Er muss
auch in der Lage sein, sich Uber die Tragweite testamentarischer
Anordnungen und ihre Auswirkungen auf die personlichen und
wirtschaftlichen Verhéltnisse der Betroffenen sowie iber die
Griinde, die fur und gegen ihre sittliche Berechtigung sprechen,
ein klares Urteil zu bilden und nach diesem Urteil frei von Ein-
flissen etwaiger interessierter Dritter zu handeln. Weiter hat das
Gericht ausgefiihrt, dass die Testierfahigkeit einer volljahrigen
Person der Regelfall ist, auch wenn sie unter Betreuung steht,
wahrend eine Testierunfahigkeit den Ausnahmefall darstellt.
Deswegen tragt derjenige die Feststellungs- und Beweislast, der
aus der behaupteten Testierunfahigkeit fiir sich Vorteile herleiten
will. Dies ist den urspriinglichen, im gemeinschaftlichen Testa-
ment benannten, Schlusserben hier ebenfalls nicht gelungen
(OLG Hamm 15 W 453/17).

Das OLG Miinchen hatte am 14.01.2020 einen Fall zur richtigen
Auswahl des medizinischen Sachverstandigen zu entscheiden, in
dem es um die Frage der Testierfahigkeit ging. Der verwitwete
Erblasser hatte zunadchst ein notarielles Testament errichtet, in
dem er einen seiner 3 S6hne zum Alleinerben einsetzte. 3 Jahre
spater hatte er ein weiteres handschriftliches Testament errich-
tet, in dem er seine 3 Kinder zu gleichen Teilen als Erben ein-
setzte. Die Kinder stritten sich nun dariber, ob der erstgenannte
Sohn Alleinerbe geworden war oder ob alle 3 Kinder zu je 1/3
zur Erbfolge gelangt waren. In |. Instanz hat das Nachlassge-
richt zur Frage der Testierunféahigkeit ein Sachverstandigengut-
achten eines Hochschulprofessors eingeholt, der allerdings kein
Facharzt fiir Psychiatrie ist. Dieser kam zu dem Ergebnis, dass
zum Zeitpunkt der Errichtung des letzten Testaments eine Tes-
tierunfahigkeit nicht feststellbar sei. Das gefiel dem Sohn nicht,
der zunachst als Alleinerbe eingesetzt war. Er legte Beschwerde
ein. Das OLG Miinchen hat die Entscheidung des Amtsgerichts
aufgehoben, weil sie an einem wesentlichen Verfahrensfehler
leide. Der Sachverstandige verflige namlich nicht tber die erfor-
derliche Sachkunde. Die Frage, ob ein Erblasser im Zeitpunkt der
Testamentserrichtung testierunféhig war oder nicht, lasst sich
nach standiger Rechtsprechung in der Regel nur mit Hilfe eines
psychiatrischen Sachverstandigen beantworten. Der vom Nach-
lassgericht ausgewdhlte Sachverstandige verflige iber diese
Qualifikation nicht. Weil fir die Erstattung derartiger Gutachter
von vornherein nur die Begutachtung durch einen Facharzt fir
Psychiatrie in Betracht komme, sei es auch unerheblich, ob das
Nachlassgericht den von ihm ausgewahlten Sachverstédndigen
dafiir geeignet angesehen habe, derartige Gutachten zu erstat-
ten bzw. ob er derartige Gutachten in der Vergangenheit bereits
erstattet habe. Das OLG hat die amtsgerichtliche Entscheidung
aufgehoben und das Verfahren an das Nachlassgericht zurlick-
gegeben (OLG Miinchen 31 Wx 466/19).

Ahnlich hat das OLG Celle jiingst in einer Entscheidung vom
21.07.2020 geurteilt. Die verheiratete Erblasserin hatte 2 Tage
vor ihrem Tod auf dem Krankenbett im Krankenhaus ein hand-
schriftliches Testament errichtet und darin ihre Schwester zur
Erbin bestimmt. Das wiederum missfiel dem Ehemann und der
Tochter der Erblasserin, die einen Erbschein des Inhalts bean-
tragten, dass Ehemann und Tochter gesetzliche Erben zu je %
geworden sind. Sie beriefen sich darauf, dass die Erblasserin tes-
tierunfahig gewesen sei und das Testament auch nicht in vollem
Umfang eigenhéndig geschrieben und unterschrieben habe.
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Das Amtsgericht hat nach Einvernahme einer Vielzahl von
Zeugen eine Stellungnahme einer Facharztin, die im Tumor-
zentrum bzw. in der Palliativmedizin einer Medizinischen Hoch-
schule tatig ist, zur Testierfahigkeit eingeholt. Des Weiteren hat
das Amtsgericht ein Schriftsachverstandigengutachten erstellen
lassen. Aufgrund der Gutachtenergebnisse hat das Amtsgericht
entschieden, dass die Erblasserin zum Zeitpunkt der Testaments-
errichtung nicht mehr testierfahig gewesen sei und auch das Tes-
tament nicht vollstandig geschrieben habe.

Die Schwester der Erblasserin legte Beschwerde ein, Gber die
das OLG Celle zu entscheiden hatte. Auch hier kam das Gericht
zum Ergebnis, dass die Entscheidung der Vorinstanz verfahrens-
fehlerhaft und deswegen aufzuheben sei. Es hat ausgefiihrt,
dass zur Beurteilung der Frage, ob eine Testierunfahigkeit vor-
liegt, ein neurologisches oder psychiatrisches Sachverstandigen-
gutachten eingeholt werden muss, ndmlich das Gutachten eines
Facharztes fiir Psychiatrie oder Psychotherapie oder Neurologie.
Die Stellungnahme der vom Nachlassgericht beauftragten Fach-
arztin erfiille diese Anforderungen nicht, weil sie weder Psychia-
terin noch Neurologin sei.

Auch das eingeholte Schriftsachverstandigengutachten sei
nicht ausreichend, weil der Sachverstandige eigens darauf hin-
gewiesen habe, dass sein Gutachten qualitativ insoweit ein-
geschrankt sei, als keine Vergleichsschriften aus dem akuten
Krankheitsstadium der Erblasserin zur Verfiigung gestanden héat-
ten. Andererseits hatte aber die Schwester der Erblasserin darauf
hingewiesen, dass ihr jetzt auch Unterschriften der Erblasserin
auf den Einwilligungsbégen des Krankenhauses zur Verfligung
stinden. Dem war das Amtsgericht nicht nachgegangen. Das
hat das OLG ebenfalls als verfahrensfehlerhaft beanstandet und
den Fall an das Amtsgericht zur weiteren Aufklarung zuriickver-
wiesen (OLG Celle 6 W 62/20). Die vorstehenden aktuellen Ent-
scheidungen belegen, dass die Wirksamkeit von Testamenten
wegen fehlender Testierfahigkeit haufig in Frage gestellt wird,
unabhéangig davon, ob es sich um handschriftliche oder notarielle
Testamente handelt. Die Entscheidungen des OLG Koln und des
OLG Hamm zeigen indes, dass in Zweifelsféllen die Errichtung
eines Testaments in notarieller Form der sichere Weg ist.
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Dr. Gert Miiller-Baumgarten

Gedanken und Hinweise zur lebzeitigen Vermogensiiber-
tragung

Die Vermdgensnachfolge ist ein umfangreiches Gebiet. Es reicht
von der Ubertragung einzelner Vermdgensteile bis zur Ubertra-
gung des gesamten Vermdgens. Dabei reicht die Spannweite von
der Ubergabe an natiirliche Personen, verwandt oder nicht ver-
wandt, bis zur Ubertragung an juristische Personen bis hin zur
Stiftung. Die Nachfolge kann entgeltlich oder unentgeltlich erfol-
gen.

Hier soll nur der Bereich der unentgeltlichen Verfligung Uber
Vermdgen betrachtet werden. Dabei stellen sich viele Fragen, die
es zu beantworten gilt, u. a.: Soll Gberhaupt eine Regelung getrof-
fen werden? Wenn ja, wann? Schon friih oder erst im Alter, alles
Vermdégen oder nur Teile? Wie ist die Ubertragung zu gestalten?
Auf Zeit? Auf Dauer? Sollen Bedingungen an die Ubertragung
gekniipft werden, wenn ja, welche? Soll die Ubertragung entgelt-
lich oder unentgeltlich erfolgen? Wenn unentgeltlich, welche Aus-
wirkungen hat dies in der Familie? Ist ein Ausgleich erforderlich
oder soll er unterbleiben?

Zu allem Uberfluss spielen dann auch noch steuerrechtliche
Uberlegungen eine Rolle. Fallt Schenkungs- oder Erbschafts-
steuer an? Wie wirkt sich die Ubertragung mit ihren Bedingungen
auf die Einkommenssteuer und die daran ankniipfenden Steuern
aus? Sprechen diese Auswirkungen fiir oder gegen eine Ubertra-
gung zum derzeitigen Zeitpunkt? Diese Fragen sollten zusammen
mit dem Steuerberater geklart werden, wenn der Vertragsgestal-
ter wie im Regelfall nicht selbst steuerberatend tatig ist.

Die Problemkreise sollen hier angesprochen werden. Der Platz
reicht hier nicht aus, um alle denkbaren Lésungen und Regelun-
gen aufzuzeigen. Deswegen beschranken sich die Ausfiihrungen
auf Hinweise mit Regelungsmdglichkeiten, die fiir jeden Einzelfall
Uberprift, vertieft und angepasst werden miissen. Dabei spielt
es hier keine Rolle, um welche Art von Vermdgen es sich bei der
Ubertragung handelt. Hier sollen nur Grundsétze angesprochen
werden, die bei jeder Vermodgensiibertragung bedacht werden
sollten. Zusétzliche Besonderheiten, die bei bestimmten Vermo-
gensgegenstédnden, wie z. B. Ubertragung von Unternehmen oder
Anteilen, an ihnen zu beachten sind, werden hier nicht angespro-
chen.

Bei allen Regelungen sind erbschaftssteuerrechtliche Auswir-
kungen zu beachten, insbesondere wegen der Freibetrage und
Steuersatze, die in Steuerklassen eingeteilt sind. In die Steuer-
klasse | fallen Ehepaare mit einem Freibetrag von 500.000,00 €,
deren Kinder mit einem Freibetrag von 400.000,00 €. Erbschafts-
steuerrechtlich zéhlen sowohl die leiblichen Kinder als auch die
Adoptiv- und Stiefkinder zur Steuerklasse | mit dem Freibetrag
von 400.000,00 €. Besteht zwischen dem Schenker und dem
nicht verwandten Beschenkten ein Eltern-Kind-Verhaltnis, kann
(auch noch im Erwachsenenalter) eine Adoption vorgenom-
men werden. Diese hatte dann als Nebeneffekt den Eintritt in
die giinstige Erbschaftssteuerklasse | mit einem Freibetrag von
400.000,00 £, statt einem Freibetrag von 20.000,00 € mit einem
Eingangssteuersatz von 30 % in der Steuerklasse IIl. Enkelkinder
haben einen Freibetrag von 200.000,00 €. Der Freibetrag steigt
auf 400.000,00 € pro Enkelkind, wenn ein Elternteil vorverstorben
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ist. Eltern und GrofRReltern haben bei Erwerb durch Erbschaft einen
Freibetrag von 100.000,00 €.

Fir Eltern und GroReltern bei lebzeitigen Schenkungen,
Geschwister, Kinder der Geschwister, Stiefeltern, Schwieger-
kinder, Schwiegereltern, geschiedene Ehepartner (auch gleich-
geschlechtlich) gilt die Steuerklasse Il mit einem Freibetrag von
20.000,00 €. Alle brigen Erben sind in die Steuerklasse Il mit
einem Freibetrag von 20.000,00 € einzuordnen.

An die Steuerklassen kniipfen die Erbschaftssteuersdtze an.
In der Steuerklasse | betrdgt der Eingangssteuersatz 7 %, in der
Steuerklasse 11 15 % und in der Steuerklasse 11l 30 %.

Bei der Schenkung als Vermodgensibertragung unter Leben-
den, mit der ich mich hier beschéftige, lassen sich die Vermo-
genswerte, die zur Steuerberechnung herangezogen werden,
durch Nutzungsregelungen verkleinern und damit die Steuerlast
bei Schenkungen verringern. Seit 2010 folgt auch das Steuerrecht
dem Zivilrecht. Im Zivilrecht war es bei Kaufvertragen tiblich, dass
der Wert von Nutzungsrechten, wie z. B. Wohnungs- oder Niel3-
brauchsrechte, kapitalisiert auf die statistische Lebenserwartung
des Schenkers vom Kaufpreis abgezogen und dadurch der Wert
des Kaufgegenstands und damit der Kaufpreis gesenkt wird.

Da dies jetzt auch im Steuerrecht gilt, lassen sich bei Uber-
tragungen je nach Alter des Ubergebers erhebliche Schen-
kungssteuern sparen, wenn er sich das Recht zur Nutzung des
geschenkten Gegenstandes vorbehdlt. Dabei kann er noch ent-
scheiden, ob er die vollen oder nur teilweise Nutzungen behalten
mochte. Dem Eigentum am ndchsten kommt als vorbehaltenes
Nutzungsrecht das NielRbrauchsrecht. Das NieRRbrauchsrecht
versetzt den Schenker in die Lage, den Gegenstand, den er
verschenkt, z. B. ein Hausgrundstiick, auch nach Vollzug der
Schenkung bis zu seinem Tod weiter zu nutzen, sodass er den
verschenkten Gegenstand nicht entbehren muss. Er kann mit ihm
fast vollstéandig schalten und walten wie ein Eigentimer, er kann
ihn nur nicht mehr verkaufen, verschenken oder vererben, weil er
nicht mehr Eigentlimer ist. Das bedeutet: In einem Haus kann er
wohnen und den Garten nutzen, er kann das Hausgrundsttiick ver-
mieten oder auch nicht. Die Ertrage unterliegen bei ihm nach wie
vor der Einkommenssteuer etc. Im Gegenzug muss er die Kosten
der ordnungsgemafen Unterhaltung und Lasten tragen und kann
die Abschreibungen — wie bislang auch — weiter fortfiihren. Dazu
muss er sich den Nielbrauch im Schenkungsvertrag vorbehal-
ten (steuerrechtlich: VorbehaltsnieRbrauch). AuRergewdhnlicher
Erhaltungsaufwand obliegt nach Gesetz dem Beschenkten. Da
dieser jedoch beim NieRRbrauch keinen Ertrag erzielt, wird in der
Regel vereinbart, dass der NieRbraucher auch diesen Aufwand
tragen muss. Er sollte sich dann jedoch vorbehalten, dafiir Darle-
hen aufnehmen zu dirfen und im Grundbuch absichern zu lassen,
damit eventuelle Finanzierungen auch gewahrt werden kénnen.

Gerade der NielRbrauch fiihrt bei ertragsbringendem Vermogen
zu weiteren Mdoglichkeiten der Steuerersparnis, auch ohne das
Eigentum aufzugeben. Insbesondere ist daran zu denken, unter-
haltspflichtigen Kindern einen zeitlich befristeten Niel3brauch an
ertragsreichem Vermdgen, z. B. einem Mietshaus oder einem
Depot mit Dividendenzahlungen einzurdumen. Dabei wird insbe-
sondere an eine Ausbildung mit hohen Kosten bei auswartiger
Unterbringungen gedacht. Der Vorteil einer solchen Regelung
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besteht darin, dass die Ertrdge aus diesem NieBbrauch direkt an
das unterhaltsberechtigte Kind flieRen und dieses daraus seinen
Unterhalt decken kann. Zwar muss das Kind dann die Ertrage
mit Einkommenssteuer und den damit zusammenhangenden
Steuern versteuern, kann aber zundchst einmal seinen Grundfrei-
betrag geltend machen und muss dann in der Regel einen gerin-
geren Steuersatz zahlen als seine Eltern. Bei den Eltern entsteht
ein Vorteil dadurch, dass die Einnahmen zwar wegfallen, aber
gleichwohl die Unterhaltslast um den Betrag der Steuerersparnis
sinkt. Ohne NieBbrauch des Kindes wiirden die Eltern die Ertrage
erzielen und missten diese mit ihrem Spitzensteuersatz ver-
steuern. Aus dem danach verbleibenden, versteuerten Einkom-
men miisste der Unterhalt gewahrt werden. Das andert sich mit
der Gewahrung des Niebrauchs. Diese Steuerersparnis kann
betrachtlich sein. Das Einkommen, das dem Spitzensteuersatz
unterliegt, der auf die letzten 1.000,00 € zu zahlen ist, sinkt. Die
in diesem Fall geminderte Steuer ist in der Regel hoher als der
durchschnittliche Steuersatz, der auf dem gesamten Einkommen
lastet. Diese Mdglichkeit wird haufig nicht gesehen und daher
nicht bedacht.

Wer sich keinen NielRbrauch vorbehalten méchte, kann sich bei
Grundstiicken mit einer Wohnbebauung nur ein Wohnungsrecht
vorbehalten. Dabei ist auf den Unterschied zwischen Wohnungs-
recht und Wohnrecht zu achten. Er kann im Streitfall zu nicht
gewiinschten Folgen fiihren. Wohnungsrecht bedeutet Wohnen
unter Ausschluss des Eigentiimers, Wohnrecht hingegen Woh-
nen mit dem Eigentiimer, d. h. der neue Eigentiimer kann jeder-
zeit beim Wohnberechtigten einziehen und die Wohnung mit ihm
gemeinsam nutzen. Im Vertrag sollte in jedem Fall geregelt wer-
den, ob und welche Kosten und Reparaturen vom Berechtigten zu
tragen sind.

Ist der Schenker Alleineigentiimer, kann er auch regeln, dass
das vorbehaltene Recht nach seinem Tod von einem Dritten bis zu
dessen Tod ausgeiibt werden darf, z. B. Ehepartner oder Lebens-
gefahrten. Das ist rechtlich eine Schenkung des Eigentiimers, auf
die Schenkungssteuer erhoben wird. Dabei werden die Freibe-
trage vom Wert der Schenkung abgezogen. In die Berechnung der
Steuer werden die Schenkungen der vergangenen 10 Jahre ein-
bezogen. Wird die Schenkung bis zum Tod des Eigentimers hin-
ausgeschoben, kann keine Steuer anfallen, wenn der Beschenkte
vor dem Schenker stirbt. Uberlebt der Beschenkte den Schenker,
richtet sich der Wert der Schenkung nur noch nach dem kapi-
talisierten Nutzungswert ab dem Tod des Schenkers und nicht
schon ab einem friiheren Zeitpunkt.

NieRbrauchsrecht und Wohnungs- bzw. Wohnrecht enden kraft
Gesetzes mit dem Tod. Wird der Schenker ein Schwerstpflegefall,
fallt der Wert des NielRbrauchs in das zur Kostendeckung zu ver-
wendende Einkommen. Das ist in der Regel auch so gewollt.

Ob dies beim Wohnungsrecht so ist, ist streitig und es hangt
von den Vereinbarungen im Schenkungsvertrag ab, welche Folgen
ein Auszug des Berechtigten aus seiner Wohnung hat. Besteht es
weiter und die Wohnung bleibt leer stehen? Muss der Eigentiimer
bei Wegfall des Wohnungsrechts einen Ausgleich zahlen, der als
Vermdgen zu Gunsten offentlicher Kassen eingesetzt werden
muss? Ist die unentgeltliche Aufgabe des Wohnungsrechts durch
den Berechtigten, der in eine altersgerechte Wohnung umzieht
und die laufenden Kosten fir die alte Wohnung nicht mehr bezah-
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len kann oder will, in jedem Fall eine Schenkung an den Eigenti-
mer? Das wird von Sozialbehdrden vertreten. Dieser Auffassung
ist das Landgericht Bielefeld nicht gefolgt und hat die Klage mit
Urteil vom 14.10.2020 abgewiesen. Berufung ist angekiindigt.

Um solche Prozesse zu vermeiden, sollten im Schenkungsver-
trag klare Regelungen getroffen werden: Entweder enden Nut-
zungsrechte nicht nur mit dem Tod, sondern schon dann, wenn
Vermogen und Einkommen des Schenkers nicht mehr ausrei-
chen, um daraus die Kosten des Lebensunterhaltes zu decken.
Dann steht fest, dass in einem Pflegefall etwaige Ertrdge aus
einem NieBbrauch nicht mehr zur Verfligung stehen bzw. Woh-
nungsrechte mit dem dauerhaften Auszug aus der Wohnung
enden. Ausgleichszahlungen kénnen nicht geschuldet sein, der
Wohnungsberechtigte muss keine Kosten mehr fir die nicht
genutzte Wohnung tragen.

In diesem Zusammenhang ist auch zu bedenken, dass der
Schenker den geschenkten Gegenstand, z. B. ein Haus, zuriick-
fordern kann, wenn er innerhalb von zehn Jahren beddrftig wird,
d. h. seinen Lebensunterhalt aus seinen Einnahmen und seinem
Vermdgen nicht mehr decken kann. Diese Regelung greift kraft
Gesetzes ein und ist nicht verhandelbar. Das fiihrt dazu, dass
Sozialhilfeleistungen mit dem Hinweis darauf verweigert werden
konnen, dass man eigene Vermdgensquellen hat. Davon machen
jedoch Sozialhilfetrager selten Gebrauch. Stattdessen leiten
sie diesen Riickforderungsanspruch auf sich Gber und machen
diesen dann geltend, d. h. sie fordern das Geschenk zuriick, um
gezahlte Sozialleistungen zu decken.

Soll das vermieden werden, ist ein Vertrag entgeltlich, d. h. als
Kaufvertrag, zu gestalten. Dazu gibt es vielfaltige Mdglichkeiten.
Es konnen z. B. Pflegeleistungen entgeltlich vereinbart und sol-
che Pflegeleistungen mit einem Kaufpreis verrechnet werden. Fir
frihere Pflegeleistungen kann nachtraglich ein angemessenes
Entgelt vereinbart und ebenfalls mit einem Kaufpreis verrechnet
werden. Bei einem Kaufvertrag ist auch das weitere Nutzungs-
recht des Schenkers eine Gegenleistung bzw. ein wertmindern-
der Faktor, der in die kaufmannische Betrachtungsweise einflief3t.
Der Kaufpreis muss nicht in bar gezahlt werden, sondern kann
unter Berlicksichtigung angemessener Zinsen in Raten bis zu
seiner vollstandigen Tilgung gezahlt werden, sodass die Pflege-
leistungen des Erwerbers auch entsprechend der tatséchlichen
Kosten kaufpreistilgend beriicksichtigt werden konnen. Ist bei
Tod des Verkaufers noch ein Uberschuss des Kaufpreises iibrig,
dann fallt dieser in das Vermoégen des Betroffenen und ist zur
Deckung seiner Kosten zu verwenden.

Wer etwas verschenkt, mochte in der Regel nicht, dass der
Beschenkte den Gegenstand verkauft und damit zu Geld macht,
insbesondere dann nicht, wenn der Schenker sich Nutzungen vor-
behalten hat. Das fiihrt dann dazu, dass solche Geschenke abge-
sichert werden missen, wenn sie fiir eine bestimmte Zeit, z. B.
bis zum Tod des Schenkers und ggf. seines Ehepartners, nicht
verkauft oder verauBert werden dirfen.

Dabei denkt man zunéchst an ein VeraulRerungsverbot. Das
ist aber fiir den Schenker keine Sicherheit. Verbote kann man
Ubertreten. Wenn dann das Eigentum vom Beschenkten auf den
Erwerber gewechselt hat, hat dieser den Gegenstand gutglaubig
zu Eigentum erworben, wenn er das Verbot nicht kannte. Das ist
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der Regelfall, weil der VerdauBerer den Erwerber Uber ein Verbot
nicht unterrichten will, wenn er dagegen verstoRen mochte. Der
Schenker ist dann auf Schadensersatzanspriiche verwiesen. Er
misste sie geltend machen und ob er letztendlich den Scha-
densersatz bekommt, ist zweifelhaft. Sicher ist jedoch, dass
dies nicht seinem Interesse entspricht. Diese Problematik ist
den meisten Schenkenden bekannt. Weniger bekannt ist jedoch,
dass selbst bei bestem Willen der Beschenkte das geschenkte
Vermdgen nicht behalten kann, wenn Dritte in das Vermdgen die
Zwangsvollstreckung betreiben, wenn er das geschenkte Gut als
Sicherheit fiir Kredite verwendet oder wenn er insolvent wird.
Nicht daran gedacht wird auch haufig, dass aus giiterrechtlichen
Griinden bei beschenkten Ehepartnern das gesamte Vermogen
(z. B. Vereinbarung Giitergemeinschaft) oder die Wertsteigerung
des geschenkten Gutes (Zugewinngemeinschaft) bei Auflosung
der jeweiligen Gemeinschaft zumindest wertmaRig an den nicht
beschenkten Ehepartner weitergeleitet werden konnen. Das sind
die haufigsten Falle, an die gedacht werden muss.

Jeder Schenker hat dann moglicherweise noch eigene Bedin-
gungen, die er an die Schenkung kniipfen méchte und deren Ein-
haltung mdoglichst abgesichert werden soll. Die Lésung dieser
Probleme soll einmal am Beispiel einer Grundstiickstibertragung
dargestellt werden:

Das reine Verduflerungsverbot ist eine stumpfe Waffe, wie
oben dargestellt. Der verbietende Schenker wird in der Regel vor
vollendete Tatsachen gestellt. Er kann nur verbieten, aber selbst
nicht aktiv tatig werden.

Bei Grundstlcksvertragen wird diese Problematik dadurch
gelost, dass der Schenker im Schenkungsvertrag mit dem
Beschenkten eine Riickiibertragungsvereinbarung trifft. Diese
Vereinbarung greiftimmer dann, wenn der Beschenkte gegen eine
Bedingung verstolt, die der Schenker gestellt hat. Das bedeutet,
der Schenker erhélt einen Anspruch auf Rickiibertragung des
Grundstiickes, wenn z. B. der Beschenkte das Grundstiick ohne
die Zustimmung des Schenkers verdaufRern will, belasten will, Giber
das Vermdgen des Beschenkten ein Insolvenzverfahren eroffnet
oder seine Eroffnung mangels Masse abgelehnt wird, die Zwangs-
versteigerung oder Zwangsverwaltung des Vertragsgegenstands
eingeleitet wird. Das Riickforderungsrecht kann auch schon den
Fall betreffen, dass lediglich die Zwangsvollstreckung durch Ein-
tragung einer Sicherungshypothek in den Grundbesitz betrieben
wird. Es kann auch fiir den Fall vereinbart werden, dass Giiter-
gemeinschaft vereinbart wird, bei der kraft Gesetzes samtliches
Vermdégen, das zum Gesamtgut gemacht wird, zur Halfte dem
Ehepartner gehdrt. Bei der gesetzlichen Zugewinngemeinschaft
fallt bei Ehepaaren zwar nicht das geschenkte Grundstiick in das
Vermdgen des anderen Ehepartners, sondern bleibt Sonderver-
mogen des beschenkten Ehepartners. Aber die Wertsteigerung
des geschenkten Objekts wahrend des Bestehens der Zuge-
winngemeinschaft unterliegt dem Zugewinnausgleich. Stirbt der
Beschenkte vor dem Schenker, kann z. B. vereinbart werden, dass
es schon deswegen zuriickgefordert werden kann oder wenn es
aufgrund erbrechtlicher Regelungen auf ein Kind des Beschenk-
ten Uibertragen wird.

Wenn der Schenker nicht wiinscht, dass die Schenkung nach-
traglich durch eine der vorgenannten Voraussetzungen beein-
trachtigt wird, dann kann er sich die Riickforderung der Schenkung
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vorbehalten. Wird zurlickgefordert, tritt dann der Zustand ein, der
ohne die Schenkung auch bestanden hétte: Das Vermdgen ist
beim Schenker.

Der Schenker hat hier mit dem Riickforderungsrecht ein Wahl-
recht, d. h. er muss nicht zurlickfordern, er kann es, wenn er es
fur richtig halt. Dadurch entsteht ein Schwebezustand im Riick-
forderungsfall. Ohne Regelung kann unter Umstanden Verwir-
kung des Rickforderungsrechts eintreten, wenn der Schenker
mit der Ausiibung zu lange wartet. Deswegen ist es sinnvoll, bei
der Schenkung zugleich einen Zeitraum zu bestimmen, innerhalb
dessen ein Riickforderungsrecht ausgelibt werden muss. Lauft
die Ausiibungsfrist ab, ist die Riickforderung fir diesen Fall aus-
geschlossen.

Bei Grundstiicken hat eine solche Regelung auch noch den
Vorteil, dass diese als Anspruch auf Riickiibertragung durch eine
Vormerkung im Grundbuch abgesichert werden kann und sollte.
Dadurch ist sichergestellt, dass niemand Eigentiimer werden
kann, ohne dass der Schenker dies erfahrt und Gberlegen kann,
ob er zuriickfordern will oder nicht.

Oben sind nur einige Rickforderungsfalle angegeben, es kann
jedoch nahezu jeder Grund fiir eine Riickforderung vereinbart
werden, der fiir den Schenker wichtig ist.

Um kiinftige Streitigkeiten bei einer Riickabwicklung des Ver-
trags zu vermeiden, sollte auch die Rickabwicklung gestaltet
werden. Das gilt insbesondere fiir Erstattungen von Investitio-
nen. Hier bietet sich an, Investitionen nur dann zu erstatten, wenn
diese sich auch tatsachlich im Zeitpunkt der Riickforderung noch
als Wertsteigerung fiir die Immobilie niederschlagen. Dadurch
wird vermieden, dass Luxusaufwendungen, die keine Wertsteige-
rung besitzen, nicht auch noch vom Schenker erstattet werden
missen, der diese Aufwendungen nie selbst auf sich genommen
hatte.

Ist die Schenkung Teil einer Erbregelung, sollte auch geregelt
werden, ob andere Erben, die gar nichts oder weniger erhalten,
einen Ausgleich bekommen. Sonst kann es im Todesfall unan-
genehme Uberraschungen geben, wenn pflichtteilsberechtigte
Erben iibergangen worden sind. Soll eine lebzeitige Ausgleichs-
regelung erfolgen, ist zu beachten, dass der Ausgleich an den
anderen Erben in die Steuerklasse Il mit einem Freibetrag von
20.000,00 € und einem Eingangssteuersatz von 15 % fallt, wenn
dieser Ausgleich von dem Beschenkten gezahlt werden soll. Des-
wegen wird hier die Schenkung teilentgeltlich gestaltet, d. h. in
Hohe der Ausgleichszahlung an weichende Erben wird ein Kauf-
preis vereinbart und an den Schenker ausbezahlt. Dieser schenkt
dann diesen Betrag an die weichenden Erben, bei Kindern mit
dem Steuerfreibetrag von 400.000,00 € und einem Eingangs-
steuersatz von 7 %.
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Michael Weber-Blank, NLP M.

Der Entwurf des neuen Verbandssanktionengesetzes —
warum sich Unternehmen zukiinftig selbst iiberwachen
sollen und wie sie zu Hilfsheamten der Staatsanwalt-
schaft werden

Einfiihrung

Die Diskussion ist seit Jahren im Gang. Immer wieder wird die
Frage aufgeworfen, ob man nicht in Deutschland eine Bestrafung
von Unternehmen einfiihren sollte. Aktuell kénnen in Deutschland
nur natirliche Personen bestraft werden. Eine Strafbarkeit von
Unternehmen gibt es bisher in Deutschland nicht. Denklogisch
ist es schliellich ausgeschlossen, ein Unternehmen ins Gefang-
nis zu schicken, es bleibt also nur eine Sanktionierung mit Geld-
strafen oder -bulRen. Die gab es bisher auch schon. Nach dem
Ordnungswidrigkeitengesetz (OwiG) konnten GeldbuRen bis zu
10 Mio. € verhangt werden. AufRerdem steht es im Ermessen der
Strafverfolgungsbehdrden, ob sie tatig werden wollen oder nicht.
In Anbetracht der letzten Skandale, wie die Schmiergeldzahlun-
gen bei Siemens, der Dieselskandal in der Automobilbranche, der
Cum-Ex-Affare und einiger weiterer Félle, in denen Konzerne eine
bedeutende Rolle spielten, wurde der Ruf nach einer Sanktionie-
rung (auch) des Unternehmens immer lauter.

Das Verbandssanktionsgesetz (VerSanG)

Mit Datum vom 21. Oktober 2020 hat die Bundesregierung nun
den Entwurf eines Gesetzes zur Starkung der Integritédt in der
Wirtschaft (BT DS 19/23568) vorgelegt, der wiederum den Ent-
wurf des Gesetzes zur Sanktionierung von verbandsbezogenen
Straftaten (Verbandssanktionengesetz — VerSanG) beinhaltet.
Der Entwurf besteht aus sieben Teilen und beinhaltet 68 Para-
graphen, in denen zukiinftig die Ahndung von Verbandsstraftaten
geregelt ist. Das OwiG und auch das materielle Strafrecht bleiben
daneben weiterhin anwendbar. Strukturell ist das Gesetz dem
OwiG ahnlich, es definiert keine VerstofRe sondern setzt diese
voraus und bestimmt die Rechtsfolgen fiir Unternehmen. Es soll
2023 in Kraft treten.

Verband und Verbandstat

Zentrale Begriffe sind der Verband und die Verbandstat. Der
neu eingefiihrte Begriff des Verbandes in § 1 VerSanG-E erfasst
alle juristischen Personen des privaten und des Offentlichen
Rechts, nicht rechtsfahige Vereine und rechtsfahige Personen-
gesellschaften. Nicht erfasst sind die gemeinniitzigen Unterneh-
men, sie werden ggf., wie friiher, nach dem OwiG bebufit. Nach
§ 3 Abs. 1 VerSanG-E wird gegen einen Verband eine Verbands-
sanktion verhangt, wenn eine Verbandstat begangen wurde von
einer der Leitungspersonen des Verbandes oder von sonstigen
Personen des Unternehmens, wenn sie Angelegenheiten des Ver-
bandes wahrnehmen und die Straftat durch angemessene Vor-
kehrungen hétte verhindert oder wesentlich erschwert werden
konnen. Hier ist nun der Bezug zu mdéglichem Fehlverhalten von
Leitungspersonen hergestellt worden. Dieses Fehlverhalten muss
eine Straftat sein, durch die Pflichten, die den Verband betreffen,
verletzt worden sind oder durch die der Verband bereichert wurde
bzw. werden sollte. Letztlich fihrt das VerSanG vereinfacht aus-
gedriickt nicht weniger ein, als die Haftung des Unternehmens fiir
Straftaten seiner Leitungskrafte.

Legalitatsprinzip
Eine der zentralen Forderungen war immer wieder, dass die Straf-
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verfolgungsbehorden eine Pflicht zur Ermittlung haben miissten
und nicht nur ein Ermessen, wie es bisher im OwiG geregelt ist.
Das ist nun in § 3 VerSanG-E geregelt. Nun gilt das Legalitats-
prinzip, was bedeutet, dass die zustandigen Behorden bei einem
Anfangsverdacht gemall § 152 StPO ermitteln missen. Zwar
sind in den §§ 35 — 42 VerSanG-E Einstellungsmdglichkeiten ahn-
lich der §§ 153, 153 a StPO vorgesehen. Diese greifen aber eben
erst nach der Einleitung des Verfahrens mit all seinen Unwéagbar-
keiten. Die ohnehin schon Uberlastete Justiz wird aufgrund des
Legalitatsprinzips und der damit einhergehenden niedrigen Ver-
dachtsschwelle mit sinnlosen Verfahren beschaftigt werden, die
flir weiteren Bearbeitungsriickstand sorgen werden, ohne dass
ein Bediirfnis fiir die Durchfiihrung solcher Verfahren rechts-
staatlich erkennbar ware.

Die Sanktionshohe steigt erheblich

Ein weiterer Kritikpunkt zu der Regelung im OwiG war, dass mit
einer maximalen BebuBung von 10 Mio. € multinationale Kon-
zerne kaum ausreichend sanktioniert werden konnten. Auch das
ist nun gedndert worden. Fiir alle Unternehmen von einem Kon-
zernumsatz bis zu 100 Mio. € bleibt es bei den Betragen, die das
OwiG vorsieht. Fiir Unternehmen mit einem Konzernumsatz von
mehr als 100 Mio. € betragt die Hochstgrenze zukiinftig 10 % bei
Vorsatztaten und 5 % des Jahresumsatzes bei Fahrldssigkeit,
§ 9 Abs. 2 VerSanG-E. Damit ist es nun mdoglich, groe und vor
allem multinationale Konzerne erheblich hoher zu sanktionieren,
als es nach dem OwiG mdoglich war.

Compliance-MaBnahmen werden zukiinftig an Bedeutung
gewinnen

Schon im Gesetzgebungsverfahren wird das Ziel dargestellt,
Compliance-Strukturen zu fordern. Im VerSanG-E selbst findet
sich in § 3 Abs. 1 Nr. 2 Versang-E nur verklausuliert der Hinweis,
dass eine Sanktionierung stattfindet, wenn interne Sicherungs-
maflnahmen die Tat héatten verhindern konnen. Der Umkehr-
schluss bedeutet wohl, dass bei vorhandenem Sicherungssystem
von einer Sanktion abgesehen werden kann. Es wird jedoch nicht
definiert, was fiir SicherungsmalRnahmen gentigen wiirden. Es ist
das erste Mal, dass der Gesetzgeber iiberhaupt die Bedeutung
von Compliancesystemen in Zusammenhang mit einem Strafge-
setz erortert. Da wére es natlrlich wiinschenswert gewesen, eine
etwas genauere Definition von Sicherungsmaflnahmen in das
Gesetz aufzunehmen.

Der Verband kann zur Strafmilderung eigene interne Ermitt-
lungen anstellen

In § 17 VerSanG-E ist eine Regelung enthalten, die es dem Ver-
band ermdglicht, Einfluss auf die Sanktionierung zu nehmen.
Danach kann die Sanktion abgemildert werden, wenn der Ver-
band selbst interne Ermittlungen anstellt. In der Ausgestaltung ist
diese Regelung sehr fragwiirdig. Die Ermittlungen diirfen ndmlich
nicht durch die Verteidiger erfolgen, sondern miissen von einer
anderen Personen durchgefiihrt werden! Diese Regelung diirfte
fur KMU-Betriebe schon finanziell nicht tragbar sein. In den kri-
tischen Stellungnahmen aller Verbande zu dieser Regelung wird
zu Recht darauf hingewiesen, dass damit wohl allen Strafvertei-
digern, die ebenfalls Organe der Rechtspflege sind, generell eine
Tendenz zur Strafvereitelung unterstellt wird. Denn ausgerechnet
die Verteidiger, die am dichtesten an den Betroffenen dran sind,
werden ausgeschlossen, die Ermittlungen zu fiihren. Ungeklart
ist auch, wann der Verband wesentlich dazu beigetragen hat, das
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die Taten aufgeklart werden, so wie es § 17 Abs. 1 Nr. VerSanG-E
verlangt. Weiter wird in § 17 Abs. 1 Nr. 3 VerSanG-E verlangt,
dass der Verband ununterbrochen und uneingeschrankt mit der
Strafverfolgungsbehdrde zusammenarbeitet. Wann das der Fall
ist, dirfte vorhersehbar zwischen dem Verband und den Strafver-
folgungsbehdrden streitig werden. In § 17 Abs. 1 Nr. 4 VerSanG-E
wird aulRerdem verlangt, dass das Ergebnis der verbandsinternen
Untersuchung einschlieBlich aller fiir die verbandsinterne Unter-
suchung wesentlichen Dokumente, auf denen dieses Ergebnis
beruht, sowie des Abschlussberichts zur Verfligung gestellt wird.
Alles in allem bricht § 17 VerSanG-E mit wesentlichen strafpro-
zessualen Schutzrechten der StPO. Durch die Regelung werden
insbesondere Beschuldigtenrechte wie das Zeugnisverweige-
rungsrecht oder das Recht sich nicht selbst belasten zu miissen,
in rechtsstaatlich bedenklicher Weise umgangen. Die Tatsache,
dass der Verband ja selbst entscheiden kann, ob er diese Mog-
lichkeiten wahrnimmt, rechtfertigt eine derartige Umgehung
nicht. Ihm wird durch diese Regelung der Status eines Hilfsbeam-
ten der Staatsanwaltschaft aufgezwungen.

Zusitzliche Stigmatisierung durch Veroffentlichung im
Internet und Verbandssanktionenregister

Neben den Sanktionen durch GeldbulRen sieht § 14 VerSanG-E
bei einer grolen Zahl von Geschadigten vor, dass die Verurtei-
lung offentlich bekannt gemacht werden muss. Das Gericht soll
sogar anordnen konnen, dass diese Verurteilung im Internet
veroffentlicht werden muss! Der Rufschaden dirfte kaum zu
beziffern sein und die weitere Regelung, dass eine solche Ver-
offentlichung im Internet aber nach einem Jahr gel6scht werden
muss, grenzt an Realsatire. Zudem sieht der Gesetzesentwurf in
8§ 54 — 66 VerSanG-E die Einrichtung eines Verbandssanktio-
nenregisters vor, in das die rechtskraftigen Entscheidungen uber
die Verhangung von Verbandssanktionen nach dem VerSanG-E
sowie Verbandsgeldbullen nach § 30 OWiG eintragen werden
sollen.

Fazit

Das neue Unternehmensstrafrecht in Gestalt des VerSanG ist
rechtsstaatlich an vielen Stellen zweifelhaft. Dennoch besteht keine
groRBe Hoffnung, dass es wieder scheitern wird, wie seine Vorgan-
ger. Dazu ist der Gesetzgebungsprozess zu weit fortgeschritten.
Die durchaus wiinschenswerte Idee, in Verbanden Compliance-
systeme zu fordern und Aufklarung zu honorieren, ist ungentigend
umgesetzt. Dafir sind zentrale Rechte wie Zeugnisverweigerung,
Beschlagnahmeverbote, Arbeitnehmerrechte ausgehohlt und
sogar der Ruf von Strafverteidigern massiv beschadigt worden.
Das hier den Strafverfolgungsbehorden an die Hand gegebene
Erpressungspotential wird — ebenso wie wir es vom Kartellrecht
schon kennen - die Tatigkeit von Staatsanwaltschaften deutlich
hin zu einer Einnahmenmaximierung und weg von rechtsstaat-
licher Aufklarung beeinflussen. Zukiinftig wird es immer weniger
darauf ankommen, wer tatsachlich verantwortlich ist, sondern nur
noch darum gehen, wie viel Geld eingetrieben wurde. Das mit dem
Gesetz vielleicht auch die Forderung von Compliancesystemen
geférdert wird, tritt weitgehend in den Hintergrund. Dennoch kann
den betroffenen Verbanden nur geraten werden, die Zeit bis 2023
zu nutzen, um ihre Complianceabteilung zu verbessern oder - falls
sie noch gar keine haben — aufzubauen. Ab 2023 wird's dann wohl
ernst, Compliance ist endgiiltig im Strafrecht angekommen.
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Dr. Anne-Louise Schiimer

Beweismittel aus der Anlageniiberwachung - verwertbar
oder nicht ?

Die umweltrechtlichen Vorschriften gestatten den zusténdigen
Uberwachungsbehérden umfassende Kontrollbefugnisse auch
in Form von Zutrittsrechten zu Betriebsgrundstiicken sowie Ein-
sicht in Betriebsunterlagen (z. B. § 47 KrWG, § 52 BImSchG und
§ 101 WHG).

Werden diese Erkenntnisse aus der Anlageniiberwachung wah-
rend eines laufenden Ordnungswidrigkeitenverfahrens gewon-
nen, stellt sich die Frage, ob sie liberhaupt verwertbar sind, sprich
als Beweismittel dienen konnen.

Fir die Beantwortung dieser Fragestellung diirfte zwischen der
ordnungswidrigkeitenrechtlichen Zuladssigkeit einerseits und der
offentlich-rechtlichen Zulé@ssigkeit andererseits zu differenzieren
sein.

I. Ordnungswidrigkeitenrechtliche Zulassigkeit

Aus rein ordnungwidrigkeitenrechtlicher Sicht kann das Betreten
des Betriebsgelandes durch Behdrdenmitarbeiter zum Zwecke
der Anlageniiberwachung eine Durchsuchung darstellen.

Eine solche liegt namlich vor, wenn staatliche Organe Raum-
lichkeiten, Gegenstande oder Personen durchsuchen, um einen
Tatverdachtigen zu ergreifen oder Beweismittel zu sichern.

Durchsuchungen sind zwar grundsétzlich auch in einem Ord-
nungswidrigkeitenverfahren moglich, sie unterliegen hier aller-
dings strengeren Anforderungen als im Strafverfahren und sind
nur ausnahmsweise zuldssig.

Eine Durchsuchung kann allerdings — auch im Ordnungs-
widrigkeitenrecht — nur auf der Grundlage eines richterlichen
Durchsuchungsbeschlusses erfolgen; ausnahmsweise kann die
zustandige Verwaltungsbehdrde bei einer Gefahr im Verzug auch
ohne eine richterliche Anordnung durchsuchen.

Fehlt ein solcher Durchsuchungsbeschluss oder die behordli-
che Begriindung einer Gefahr im Verzug, wurden die Beweismittel
in unzulassiger Weise erhoben und man kann die Rechtsauffas-
sung vertreten, dass diese Beweismittel einem Beweisverwer-
tungsverbot unterliegen.

Il. Offentlich-rechtliche Zulissigkeit der Anlageniiberwachung
Davon zu trennen ist allerdings die eingangs aufgeworfene Fra-
gestellung, wie die auf der Grundlage der umweltrechtlichen
Vorschriften im Rahmen von behérdlichen Kontrollen gewonnen
Erkenntnisse im Ordnungswidrigkeitenverfahren rechtlich zu
behandeln sind.

Die beispielhaft genannten Vorschriften § 47 KrWgG,
§ 52 BImSchG und § 101 WHG enthalten zumindest eine
Beschrankung des Inhalts, dass die Auskunftspflicht wahrend
eines anhangigen Ordnungswidrigkeitenverfahrens entfallt.

Das Zutrittsrecht und das Recht zur Sichtung von betriebsin-
ternen Unterlagen hat die Uberwachungsbehérde aber weiterhin.
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Die Fragestellung, ob die durch die Behorde auf diesem (zulas-
sigen) Weg gewonnen Erkenntnisse als Beweismittel in dem Ord-
nungswidrigkeitenverfahren verwertet werden drfen, ist bislang
weder in der Rechtsprechung noch in der Literatur erschopfend
beantwortet worden.

Es lasst sich zumindest gut begriinden, dass die Verwertbar-
keit dieser behdrdlichen Erkenntnisse im Widerspruch zu dem
Grundsatz steht, sich nicht selbst belasten zu miissen und daher
einem Beweisverwertungsverbot unterliegen.

Dr. Mario Bergmann, LL.M.

Scheinselbstandigkeit: BGH vollzieht Kehrtwende bei der
Frage der strafrechtlichen Verjahrung

Stellt sich ein Auftragsverhéltnis im Rahmen einer Priifung der
Deutschen Rentenversicherung, des Hauptzollamts oder Finanz-
amts im Nachhinein als Arbeitsverhéltnis heraus, erhebt die
Staatsanwaltschaft regelmafRig den Vorwurf der Scheinselbstan-
digkeit. Falle dieser Art beschéaftigen zunehmend die Gerichte. In
den vergangenen Jahren leiteten die Strafverfolgungsbehdrden It.
Polizeilicher Kriminalstatistik durchschnittlich rd. 10.000 Verfah-
ren allein unter diesem Vorwurf ein. Mit der Scheinselbstandig-
keit geht einher, dass der Auftraggeber infolge der unzutreffenden
Bewertung des Vertragsverhaltnisses keine Sozialversicherungs-
beitrdge an die zustdndigen Krankenkassen abgefiihrt hat. Bis-
lang konnten die Strafverfolgungsbehdrden dabei bis zu 35 Jahre
zurlick entsprechende Verfehlungen verfolgen und sanktionieren,
bedingt durch eine Besonderheit im deutschen Straf- und Sozial-
versicherungsrecht:

Fiihrt der Unternehmer keine Sozialversicherungsbeitrage ab,
unterlasst er damit die vom Gesetz geforderte Handlung. Bei vor-
satzlichem Verhalten sieht das Sozialversicherungsrecht eine
30-jahrige Verjahrungsfrist fir die Nachforderung der Beitrdge
vor. Handelt der Unternehmer vorsatzlich, ist er somit 30 Jahre
lang nicht von der sozialversicherungsrechtlichen Handlungs-
pflicht, d. h. der Nachzahlung, befreit.

Da das deutsche Recht das Nichtabfiihren der Sozialversiche-
rungsbeitrdage direkt unter Strafe stellt, handelt es sich um ein
sog. echtes Unterlassungsdelikt. Bei solchen Unterlassungstaten
beginnt die strafrechtliche Verjahrung erst dann, wenn die Hand-
lungspflicht erloschen ist. Die Handlungspflicht erlischt, wenn sie
z. B. erfillt ist oder der daraus Beglinstigte, d. h. in diesem Fall
die Deutsche Rentenversicherung und die Krankenkassen als Ein-
zugsstellen der Beitrage, die Nachzahlung nicht mehr verlangen
konnen.

Da Letztere bei Nichtzahlung der Sozialversicherungsbeitrage
max. 30 Jahre lang die Nachforderungen festsetzen konnen,
begann nach der bisherigen Rechtsprechung der Strafsenate des
BGH spatestens dann die (5-jdhrige) strafrechtliche Verjahrungs-
frist.

Diese Ungleichbehandlung — im Vergleich: der Totschlag ver-
jahrt nach deutschem Recht nach 20 Jahren — war jahrzehnte-
lang durch die obersten Gerichte akzeptiert.

Erst das Urteil einer (kleinen) Wirtschaftsstrafkammer aus
Siiddeutschland brachte Bewegung in diese Praxis, zeigte die
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Entscheidung doch sehr eindrucksvoll die Schwachen der bishe-
rigen Rechtsprechung der obersten deutschen Strafgerichte auf.

Der 1. Strafsenat des BGH nahm sich der Frage Ende 2019 an,
erklarte nach Priifung, seine eigene Rechtsprechung @ndern zu
wollen und legte den anderen Strafsenaten den Sachverhalt zur
Entscheidung vor. Er zog dabei eine Parallele zur Lohnsteuerhin-
terziehung, die bei Nichtabgabe der erforderlichen Steuererkla-
rung ebenfalls als echtes Unterlassungsdelikt ausgestaltet sei,
bei der die strafrechtliche Verjahrung aber bereits mit Ablauf der
Frist zur Abgabe der Lohnsteueranmeldungen am 10. Kalender-
tag des Folgemonats beginne.

Der Giberzeugenden Argumentation des 1. Senats haben sich
im Laufe des Jahres 2020 alle anderen entscheidenden Strafse-
nate angeschlossen.

Im Sinne einer wahren Kehrtwende gilt daher nunmehr:

Bei vorsatzlicher Scheinselbstandigkeit nach § 266a StGB
beginnt bereits mit Ablauf des drittletzten Arbeitstages die straf-
rechtliche Verjahrungsfrist fir diesen Monat.

In allen laufenden Verfahren ist nunmehr eine eingehende
Uberpriifung erforderlich, ob insgesamt oder zumindest bezogen
auf einen Teil der vorgeworfenen Taten der Einwand der Verjah-
rung erhoben werden kann.

Jaqueline Maria Bohrf3en

Die Selbstanzeige nach § 371 AO - Achtung: Stolper-
steine lauern bei den Ausschlussgriinden

Dass eine Selbstanzeige kein Selbstlaufer ist und einer sehr
umfassenden Priifung bedarf, diirfte spatestens seit dem Fall
Hoenel bekannt sein. Dieser hatte leider eine nur unzureichende
Selbstanzeige abgegeben und Steuern in einem Ausmal} von
rund 28,5 Mio. Euro hinterzogen — die Folge: Keine Strafbefreiung
und eine Verurteilung zu einer (vergleichsweise sogar noch mil-
den) Gefangnisstrafe von gut dreieinhalb Jahren.

Dabei wird dem ,Steuerhinterzieher” mit den Regelungen zur
Selbstanzeige eine Art goldene Briicke gebaut und— wenn man es
richtig anstellt — Straffreiheit gewahrt. Ein solcher Weg birgt zum
Teil jedoch unerwartete Stolpersteine. Ein besonderes Augen-
merk sollte man insoweit (auch) auf die Ausschlussgriinde legen.

Die Ausschlussgriinde
Straffreiheit tritt insoweit unter anderem nicht ein, wenn:

eine Priifungsanordnung oder

Einleitung des Straf- oder BuRgeldverfahrens bekannt gege-
ben worden ist.

Mit dem hier zuerst benannten Fall kann die Selbstanzeige daher
bereits bei einer rein steuerlichen Priifung ausgeschlossen sein,
wohingegen im zweiten Fall ein straf- oder bullgeldrechtliches
Verfahren zugrunde liegt. In Bezug auf die Frage, wer sich hier-
durch konkret angesprochen fiihlen muss, ist die Antwort nicht
ganz so einfach.
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Ausschlussgrund: Bekanntgabe einer AuBenpriifung - tat-
sdchliche Kenntnis des anzeigenden Beteiligten nicht
zwingend

Zumindest in Bezug auf den Sperrgrund der AuBenpriifung ist
man sich berwiegend einig, dass dieser auch fir die Tatbe-
teiligten gilt, denen die Aufenpriifung nicht bekannt gegeben
wurde, solange die Bekanntgabe gegeniiber einem Tatbeteiligten
erfolgte. Beispiel: Dem Steuerhinterzieher wird die Anordnung
einer AuBlenpriifung bekannt gegeben — der Ausschlussgrund
greift, es ist keine wirksame Selbstanzeige (mehr) moglich. Glei-
ches gilt fiir die Person, die den Steuerhinterzieher unterstiitzt
hat, auch wenn dieser gegeniiber keine Bekanntgabe erfolgte.

Man fragt sich nun zu Recht: Gilt Gleiches fiir den Sperrgrund des
Straf-/Bugeldverfahrens?

Ausschlussgrund: Bekanntgabe der Einleitung eines Straf-
oder BuBBgeldverfahrens

Die Literatur scheint — soweit sie sich dazu dulert — einer Mei-
nung zu sein und sagt: Nein, der Ausschlussgrund greift nur
gegeniber der Person, welcher die Verfahrenseinleitung gegen-
tiber bekannt gegeben wurde. Zieht man nochmal obiges Beispiel
heran, wiirde hieraus Folgendes resultieren: Dem Steuerhinterzie-
her wird die Anordnung einer AuRBenpriifung bekannt gegeben -
der Ausschlussgrund greift, es ist keine wirksame Selbstanzeige
(mehr) moglich. Anderes gilt fir die Person, die den Steuerhinter-
zieher unterstiitzt hat — eine Selbstanzeige ist hiernach weiterhin
wirksam maoglich.

Beachtlich ist, dass der Gesetzeswortlaut fiir den Ausschluss-
grund der Bekanntgabe der AuBenpriifung mit den Worten ,dem
an der Tat Beteiligten” exakt jenem gleicht, welcher fiir die Vari-
ante der Bekanntgabe des Straf-oder BuRgeldverfahrens gewahlt
wurde — trotzdem scheint man sich in der Literatur mehr an einer
weiten Auslegung des Ausschlussgrundes des Straf-/Bulgeld-
verfahrens zu storen und richtet sich offen gegen die Gesetzes-
begriindung.

Der Gesetzesbegriindung nach werden diese gleichen Wort-
laute auch gleichbehandelt. Hiernach wurde gewollt auch etwa
die Selbstanzeige fiir den Gehilfen ausgeschlossen, wenn die
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Einleitung des Straf- oder BuRgeldverfahrens dem Tater bereits
bekannt gegeben wurde:

,Durch das Ersetzen des bisherigen Begriffs des , Taters” durch
den Begriff des ,an der Tat Beteiligten” erstreckt sich zukiinftig die
Sperrwirkung der Einleitung eines Straf-oder Bul3geldverfahrens
auch auf Anstifter und Gehilfen. Nach dem Wortlaut der bisherigen
Vorschrift galt die Sperrwirkung bislang nur fiir den Téter oder sei-
nen Vertreter. Zukiinftig kann ein Gehilfe der Steuerhinterziehung
keine Selbstanzeige mehrabgeben, wenndieEinleitung eines Straf-
oder BuBgeldverfahrens dem Tater bekannt gegeben worden ist.”
(BT-Drucks. 431/14,S.11)

Natdrlich stellt dies Tatbeteiligte zum Teil vor eine schwierige
Aufgabe. Entscheidet man sich dazu, eine Selbstanzeige abzu-
geben, miisste man — um sicherzugehen, dass kein Ausschluss-
grund vorliegt — erst bei allen anderen potentiell Tatbeteiligten
anfragen, ob diesen bereits die Einleitung eines Straf- oder Bul3-
geldverfahrens bekannt gegeben wurde. Dieses Problem ist indes
nicht neu. Im Rahmen des Anfang der 2000er Jahre zeitweise
geltenden Strafbefreiungserklarungsgesetzes wurde dies zum
Anlass genommen, um den auch hier normierten Ausschluss-
grund der Bekanntgabe des Straf- oder Bufgeldverfahrens um
ein kognitives Element einzuschréanken — neben der Bekanntgabe
gegeniiber einem Tatbeteiligten wurde hiernach vorausgesetzt,
dass der Erkldarende dies wusste oder bei verstandiger Wiirdi-
gung der Sachlage damit rechnen musste.

In der Abgabenordnung findet sich eine solche Einschrankung
indes nicht. All dies spricht dafiir, dass man sich bewusst gegen
eine Einschrankung des Ausschlussgrundes entschieden hat und
eine weite Auslegung gewollt war.

Sollte man sich daher als Mittater oder Teilnehmer — in dem
Bewusstsein der Bekanntgabe eines Strafverfahrens gegeniiber
einem weiteren Beteiligten — fiir eine Selbstanzeige entscheiden,
so muss einem bewusst sein, dass vieles fiir die Unwirksam-
keit dieser Selbstanzeige spricht und der gewiinschte Erfolg der
Straffreiheit wohl nicht erzielt werden wird.
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