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Rechtsanwaltskanzlei im Kapitalanlage- und Immobilienbereich

Der Markt fur Kapitalanlagen —
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Sehr verehrte Leserinnen, sehr geehrte Leser,

wir hoffen, dass Sie gut in das Jahr 2008
gestartet sind. Auch in diesem Jahr wollen wir
Sie regelmafig Uber aktuelle Entwicklungen und
Trends informieren und Sie mit wichtigen
Hinweisen davor bewahren, in die Haftungsfalle
zu geraten. Fir den Gesetzgeber, der die
Anderung der Pendlerpauschale zu verantworten
hat, droht zwar keine personliche Haftung, wohl
aber der Ausfall bereits fest einkalkulierter
Steuermilliarden. Der Bundesfinanzhof hat am
23.01.2008 entschieden, dass nach seiner
Uberzeugung die Fahrten zwischen Wohnung
und Arbeitsstatte eindeutig Werbungskosten
sind. Damit erteilte der BFH der Ansicht der
Vertreter aus dem Finanzministerium eine
eindeutige Abfuhr. Zwar muss abschlieRend das
Bundesverfassungsgericht Uber die Frage der
Verfassungsmafigkeit befinden, doch ist die
Tendenz klar vorgegeben. So undurchsichtig fur
die Stars oder Sternchen der derzeit wieder
ausgestrahlten RTL-Reality-Show der
australische Dschungel und die Abenteuer, die
dort zu bestehen sind, sein mobgen, so
undurchsichtig ist haufig der deutsche
Steuerdschungel fir die Steuerzahler. Speziell
fir die Kapitalanlagebranche sind die
Vorschriften der §8 2b und 15b EStG weitere
unriihmliche Beispiele.

Fur Wirbel ganz anderer Art sorgte vor Uber

einem Jahr der BGH mit seinem sog. ,Kick-

Back-Urteil“. Auf den Tag genau ein Jahr spater
hatte nun wieder das OLG Munchen als
Instanzgericht Uber den Rechtsstreit befunden.
Das Gericht hat die Klage abgewiesen, weil dem
Bankmitarbeiter und der Bank kein vorséatzliches
Handeln nachzuweisen waren. Anspriche
wegen fahrlassiger Verletzung von Pflichten aus
dem Beratungsverhaltnis waren aber verjahrt.
Fur die Vergangenheit moégen die Betroffenen
,aus dem Schneider” sein. Zukinftig wird
hdchste Vorsicht geboten sein, zumal durch das
FRUG zwischenzeitlich weitere gesetzliche

Aufklarungspflichten eingefuihrt worden sind.

Naheres zu dieser und anderen interessanten
und brisanten Entscheidungen finden Sie in
unserem heutigen Rechtsprechungsspiegel. Und
falls Sie weitergehende Fragen haben: Wir holen
Sie gerne aus dem ,Dschungel* wieder ins

sicherere Terrain.

lhre Fachkanzlei im Kapitalanlage- und

Immobilienbereich

P.S.: Natirlich freuen wir uns auch in diesem
Jahr Uber lhre Anregungen sowie
positive wie negative Kritik. Wir durfen
darauf hinweisen, dass wir fir die
Richtigkeit der mit diesem Newsletter
Ubersandten Informationen keine
Gewahr Ubernehmen konnen. Falls Sie
eine verbindliche Rechtsauskunft zum
einen oder anderen Thema winschen,
freuen wir uns auf thren Anruf.
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. Zur Frage des Umfangs von Auskunftspflichten eines Anlagevermittlers und zum Pflichtenkreis
bei Zuordnung eines Anlegers zu bestimmten Anlegertypen

. Zur Haftung einer Wirtschaftsprufungsgesellschaft fur einen fehlerhaften Prospektprifungsbericht

. Gerichtsstand bei fehlerhaften Kapitalmarktinformationen

° Aufklarungspflichtverletzung der kreditgebenden Bank bei schwerwiegendem Interessenkonflikt
wegen Doppelfinanzierung

. Keine Haustirsituation bei Empfehlung einer Kapitalanlage durch den eigenen Steuerberater

. Prospekthaftung ja - Prospekthaftung nein ... - Unterschiedliche Entscheidungen des OLG
Minchen zur Richtigkeit der Fondsprospekte Cinerenta Il KG und Cinerenta Il KG

° Bei verschwiegener Kick-Back-Zahlung tragt der Anleger die Beweislast fiir ein vorsatzliches
Handeln der Bank

. Die 10 % Wesentlichkeitsgrenze bei Flachenabweichungen gilt auch flir Nebenkosten

. Aussonderungsbefugnis bezlglich Mieterkaution in der Vermieterinsolvenz nicht zwingend

. Zur Frage der Anfechtbarkeit eines Zuschlagsbeschlusses in der Zwangsversteigerung bei
falscher Wohnflachenangabe

. Zur Frage der Belehrungspflicht eines Notars liber umsatzsteuerrechtliche Folgen

. Zur Frage der Einkiinfteerzielungsabsicht bei krassem Missverhaltnis zwischen Einnahmen und
Zinsaufwendungen

. Zur Frage des wirtschaftlichen Zusammenhangs von Mieteinnahmen und mit Mieteinnahmen
getatigten Devisenoptionsgeschaften

. Zur Abgrenzung von Herstellungs- und Erhaltungsaufwand bei BaumafRnahmen an einem

Gebaude, das mehrere Wirtschaftsgiter umfasst

. VVG-Info-Verordnung verkiindet

. Reform des Erbschafts- und Bewertungsrechts vom Bundeskabinett beschlossen

. Anmerkungen zur praktischen Umsetzbarkeit der neuen BFH-Rechtsprechung zu
Finanzinnovationen

. Zur Grundbuchfahigkeit der GbR

. Die Reform des Versicherungsvertragsgesetzes

. Die Entwicklung des Kapitalmarktrechts

. Anrechnung von Steuervorteilen bei Riickabwicklung des mit einem Fondsbeitritt verbundenen
Darlehens

. Keine Weiterung der Birgenhaftung durch Verzicht des Hauptschuldners auf Verjahrungseinrede

. Pflicht der einen Fondsbeitritt finanzierenden Bank zur Aufklarung Uber ihr bekannte arglistige
Tauschung der Prospektverantwortlichen hinsichtlich versteckter Provisionen

. BGB-Gesellschaft: Bestimmbarkeit weiterer Beitragslasten bei ,gespaltener Beitragspflicht*

. Nachschusspflicht fir Kapitalanleger - Wechsel in der BGH-Rechtsprechung bei Beteiligungen in
der Rechtsform der GbR und oHG

. Mehr Informationen fir Versicherte: Der Ratgeber zum neuen Versicherungsvertragsrecht

° Haushaltsnahe Dienstleistung und kein Ende

. Transaktionsstrukturen bei Erwerb und VeraufRerung von Seniorenimmobilien

. Die Entwicklung des Steuerrechts
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RECHTSPRECHUNGSSPIEGEL

Zur Frage des Umfangs von

Auskunftspflichten eines Anlagevermittlers
und zum Pflichtenkreis bei Zuordnung

eines Anlegers Zu bestimmten

Anlegertypen (BGH, Urt. v. 25.10.2007, Ill ZR
100/06)
Ein Ehepaar hatte eine
die

erhebliche Geldbetrage einbezahlt worden

Kapitallebensversicherung, in bereits

waren. Aufgrund der Empfehlung eines
Anlagevermittlers wurde die
Kapitallebensversicherung  gekindigt. Der

Rickkaufswert wurde in Investmentanteilen
Deren Kurs sank anschlieRend

Die

angelegt.

rapide. Einzelheiten des
Beratungsgesprachs waren umstritten. jedoch
hatte der klagende Anleger unter Beweisantritt
vorgetragen, dass es ihm vor allem um eine
sichere Anlage ging. Dass der Erwerb der
Investmentanteile risikobehaftet gewesen sei,
sei ihm und seiner Ehefrau verschwiegen
worden.

Der BGH nimmt auf seine standige
Rechtsprechung Bezug. Eine Haftung aus
einem ggf. stillschweigend geschlossenen
Auskunftsvertrag sei in Betracht zu ziehen. Ein
solcher Vertrag mit Haftungsfolgen kommt im
Rahmen der Anlagevermittlung zumindest

stillschweigend zustande, wenn der
Interessent deutlich macht, dass er - auf eine
bestimmte Anlageentscheidung bezogen - die
besonderen Kenntnisse und Verbindungen des
Vermittlers in Anspruch nehmen will und der
Anlagevermittler die gewilnschte Tatigkeit
beginnt. Der Umfang der Auskunftspflichten
des

hangt dann vom Risikobewusstsein
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Anlegers ab sowie der Risikobehaftetheit des

empfohlenen Produktes (Stichworte:

anlegergerechte und anlagegerechte
Beratung). Im Kaufauftrag hatte der Investor
alle in Betracht kommenden Anlegertypen
angekreuzt (sicherheitsorientiert, konservativ,
gewinnorientiert, risikobewusst). Dieser
Widerspruch war von den Instanzgerichten
bislang noch nicht naher aufgeklart worden.
Der BGH fihrt in diesem Zusammenhang auch
aus, dass der Vermittler nicht der Pflicht
die

Anlegertyp mit dem bisherigen und in Aussicht

enthoben ist, Angaben (ber den
genommenen Anlageverhalten des Kunden in
Beziehung zu setzen und bei Widersprichen
eine Klarung herbeizufiihren. Wiirde ein Kunde
die

Anlage stehe im

beispielsweise angeben,
Substanzerhaltung der
Vordergrund und seine Ertragserwartungen
Uber das marktibliche

gingen deutlich

Zinsniveau hinaus, spreche die kritiklose
Ubernahme solcher Anlegervorstellungen fiir
eine unzulangliche Befragung des Anlegers
und/oder fir eine nur unzureichende
Beschiftigung mit diesen Angaben im Verlauf

des Beratungsgesprachs.

8§88

Zur Haftung einer
Wirtschaftsprifungsgesellschaft fir einen
fehlerhaften Prospektprifungsbericht

(BGH, Urt. v. 14.06.2007, Ill ZR 300/05)

Ein Anleger hatte sich an einem Filmfonds
beteiligt. Die Fondsgesellschaft geriet in eine
wirtschaftliche Schieflage. Es stellte sich
heraus, dass an die Produktionsdienstleister
Uberwiesene Gelder nicht zurlickzuerlangen
far

waren und Erlésausfallversicherungen
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aufgenommene Produktionen nicht

abgeschlossen waren. Wegen behaupteter
Prospektmangel begehrte der Anleger Zug um
Zug gegen Abtretung seiner Beteiligung
Ruckzahlung des Beteiligungsbetrages. Er
nahm u.a. die mit der Erstellung eines
Prospektprifungsberichtes beauftragte

Wirtschaftspriifungsgesellschaft in Anspruch.

Der BGH wiederholt die Grundsatze der von

der Rechtsprechung entwickelten
Prospekthaftung und nimmt sodann zur Frage
Stellung, wann eine Haftung wegen Verletzung
eines Prospektprufungsvertrages in Betracht

kommt.

Der Prospekt Uber ein Beteiligungsangebot,

der flr einen Beitrittsinteressenten im
Allgemeinen die einzige
Unterrichtungsmdglichkeit darstellt, hat den

Anleger Uber alle Umstande, die fir seine
Entscheidung von wesentlicher Bedeutung
sind oder sein kdnnen, sachlich richtig und

vollstandig zu unterrichten.

Dazu gehort eine Aufklarung tber Umstéande,
die den Vertragszweck vereiteln kénnen. Ob
ein Prospekt unrichtig oder unvollstandig ist, ist
allein anhand der

daher nicht

wiedergegebenen Einzeltatsachen, sondern

nach dem Gesamtbild zu beurteilen, welches

der Prospekt von den Verhéltnissen des
Unternehmens/der Beteiligungsgesellschaft
vermittelt. Dabei darfen die

Prospektverantwortlichen eine sorgfaltige und
eingehende Lektire des Prospektes bei den

Anlegern voraussetzen.
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Im konkreten Fall hielt es der BGH fiir nicht
ausgeschlossen, dass die Risikodarstellung
nicht ausreichend war. Nach der
Einzeldarstellung verschiedener Risiken, die
an keiner Stelle einen Hinweis auf die
Mdglichkeit eines Totalverlustes enthalt, wiirde
zusammenfassend ein ,worst-case-Szenario"
mit einer angefihrten Restrisikobetrachtung
entwickelt. Statt auch insoweit von einem
Totalverlustrisiko zu sprechen, werde aber der
Risikos

Eindruck einer Begrenzung des

vermittelt. Dies werde der tatsachlichen

Gefahrenlage nicht hinreichend gerecht.

Insoweit kommt auch eine Haftung der
Wirtschaftspriifungsgesellschaft wegen einer
Verletzung des Prospektprufungsvertrages in
wies im

Betracht. Diese

Prospektprufungsgutachten an  mehreren
Stellen darauf hin, dass der Anleger eine
unternehmerische Beteiligung eingehe, deren
Risiko trotz der in dem Beteiligungsangebot

angelegten Sicherungsinstrumente vor allem

im Marktrisiko bestehe. Das
Prospektprufungsgutachten mache nicht
hinreichend deutlich, dass ein

Totalverlustrisiko bestiinde, sondern bestétige
den Eindruck, der Anleger gehe ein insgesamt
nur begrenztes Risiko ein.

Auf die

Prospektprufungsvertrages kann sich auch der

Verletzung des

Anleger als vertragsfremder Dritter berufen,

denn erst ist nach den von der

Rechtsprechung entwickelten Grundsatzen

eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Schutzbereich des

Dritter in den

Prospektprufungsvertrages einzubeziehen.

8§88
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Gerichtsstand bei fehlerhaften
Kapitalmarktinformationen (OLG Miunchen,

Beschl. v. 16.05.2007, 31 AR 119/07)

§32b Abs. 1 Nr.
Zustandigkeit

1 ZPO begriindet eine
ausschlieBlich am Sitz des
Anbieters einer Vermdgensanlage. Von dieser
Vorschrift sind auch Kapitalanlagen erfasst, fur
die eine Prospektpflicht nicht besteht. Der
Umstand, dass ein Beklagter zugleich wegen
Verletzung eines Anlageberatungsvertrages in
Anspruch genommen wird, andert an der aus
der Prospektverantwortlichkeit begriindeten
Zustandigkeit nichts. Das danach zustandige
Gericht ist zur umfassenden Entscheidung des
allen in Betracht

Rechtsstreits  unter

kommenden rechtlichen  Gesichtspunkten
zustandig. Deshalb kann gegen die Initiatoren
eines Anlageprojekts wegen einer
fehlgeschlagenen Kapitalanlage am Sitz der
Anlagegesellschaft Klage erhoben werden. Die
des

Zustandigkeitskonzentration am  Sitz

Anbieters  gegen  Prospektverantwortliche

aufgrund fehlerhafter offentlicher
Kapitalmarktinformationen setzt auch nicht
voraus, dass der Anbieter mit verklagt ist. Ist
der Anbieter der Vermégensanlage bereits im
die

zustandigen

Handelsregister geléscht, so kann fir
Bestimmung des konzentriert
Gerichts auf den letzten Sitz des Anbieters

abgestellt werden.

Mit dieser Begrindung bestimmte das OLG

Minchen, dass gegen einen

Prospektverantwortlichen einer
zwischenzeitlich im Handelsregister geléschten
Anlagegesellschaft Klage am letzten Sitz der

Anlagegesellschaft erhoben werden konnte.

8§88
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der
bei

Aufklarungspflichtverletzung
kreditgebenden Bank
schwerwiegendem Interessenkonflikt
wegen Doppelfinanzierung (OLG Miinchen,

Urt. v. 10.07.2007, 5 U 5578/06 n.rkr.)

1. Eine Bank Uberschreitet ihre Rolle als
bei

Erwerb

Kreditgeberin einem

kreditfinanzierten einer
Immobilie, deren Kaufgelegenheit sie
zuvor von sich aus dem Kaufer

nachgewiesen hat und deren

Verwertung im laufenden
Zwangsversteigerungsverfahren im
Wege des freihdndigen Verkaufs von
ihrer Zustimmung als Kreditgeberin

des Verkaufers abhéangt.

2. In diesem Fall haftet die Bank auch

unter dem  Gesichtspunkt eines

schwerwiegenden Interessenkonflikts
bei ,Doppelfinanzierung” dem neuen
Kredithnehmer wegen Verschuldens bei
Vertragsabschluss, wenn sie (ber ein
ihr

Verkehrswertgutachten nicht aufklart,

vorliegendes

obwohl der vom Gutachter ermittelte
Wert der Immobilie nicht nur den von
ihr selbst ermittelten Wert um rund
50 % unterschreitet,
erheblich

festgesetzten

sondern auch
inr

Mindestverkaufspreis

unter dem von
liegt.

8§88
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Keine Haustirsituation bei Empfehlung

einer Kapitalanlage durch den eigenen
Steuerberater (OLG Bamberg, Urt. .
31.05.2007, 1 U 171/06 n.rkr., Revision beim

BGH unter XI ZR 348/07)

Ein Ehepaar machte gegeniiber der Bank

Anspriche aus einem mit der Bank

abgeschlossenen Darlehensvertrag geltend.
hohe

Das Ehepaar wollte eine erwartet

Steuerlast mindern und zeichnete eine
Fondsbeteiligung, die von der beklagten Bank
finanziert worden war. Der Steuerberater hatte
das Ehepaar zu Hause aufgesucht und sie
anlasslich eines zweiten Besuchs in der
Wohnung die Beitrittserklarung unterschreiben
lassen. Als Besonderheit kam bei diesem
konkreten Fall hinzu, dass der Steuerberater
auch steuerberatend far die
Vertriebsgesellschaft tatig war, Uber die der
Vertrieb des Fonds erfolgte.

OLG verneinte  eine

Das Bamberg

Haustirsituation mit der Begrindung, es
gehore zu den Aufgaben eines Steuerberaters,
seinen Mandanten Uber eine zu erwartende
hohe Steuerlast so rechtzeitig zu informieren,
dass diesem eine eventuelle steuersparende

Investitionstatigkeit noch mdglich ist. Fir das

insoweit erforderliche Informations- und
Beratungsgesprach sei der Steuerberater
daher bereits aufgrund des zugrunde

liegenden Steuerberatungsvertrages ,bestellt*
im Sinne von 81 Abs. 2 Nr. 1 HWIG (jetzt:
§312 Abs. 3 Nr. 1 BGB). Deshalb sei ein

Haustiirgeschéft zu verneinen.

Mit dieser Begriindung wird allerdings der

Aufgabenbereich und damit der
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Pflichtenumfang des Steuerberaters evident
ausgedehnt. Im Regelfall hat der Steuerberater
nicht ungefragt Uber eine Kapitalanlage zu
beraten. Wird sein Rat begehrt, hat er als
die Arten und die

Steuerberater (ber

Mdglichkeiten der Zu erzielenden
Verlustzuweisungen und dber deren Vor- und
Nachteile sowie Risiken in steuerlicher Hinsicht
aufzuklaren. Ob der Steuerberater einen
weitergehenden Auftrag hatte, wurde vom
OLG Bamberg nicht festgestellt, sondern
unterstellt. Das Gericht hatte konkret ermitteln
mussen, ob der Steuerberater tatsachlich als
steuerlicher Berater tatig war oder sein
Handeln nicht eher seiner Tatigkeit fur die

Fondsvertriebsgesellschaft zuzurechnen war.

8§88

Prospekthaftung ja - Prospekthaftung nein
... - Unterschiedliche Entscheidungen des
OLG Richtigkeit
Fondsprospekte Cinerenta 1l KG
KG (OLG Miuinchen, Urt. .
04.10.2007, 23 U 4858/06 und Urt. V.
18.07.2007, 20 U 2052/07)

Minchen zur der
und

Cinerenta Il

Am 04.10.2007 (Az: 23 U 4858/06) wies der

23. Zivilsenat des  Oberlandesgerichts
Minchen eine Klage von Cinerenta-Anlegern
ab, die sich an der Cinerenta Il KG beteiligt
hatten. Funf Klager hatten die Komplementar-
GmbH, die
die

den

deren Geschaftsfuhrer,

Treuhandkommanditistin,

Hauptvertriebsgesellschaft sowie

geschéftsfilhrenden Alleingesellschafter der

Haupt-Vertriebsgesellschaft in  Anspruch

genommen. Einer der Klager nahm des

Weiteren seine frihere Steuerberaterin in
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Anspruch. Der Senat setzte sich sehr

ausfuhrlich mit dem Beteiligungsprospekt
auseinander und kam zum Ergebnis, dass

dieser nicht fehlerhaft sei.

Ob ein Prospekt unrichtig oder unvollstandig

ist, sei nicht allein anhand der

wiedergegebenen Einzeltatsachen, sondern

nach dem Gesamtbild zu beurteilen, welches

der Prospekt von den Verhéltnissen des
Unternehmens vermittelt. Dabei dirfen die
Prospektverantwortlichen  allerdings  eine

sorgfaltige und eingehende Lektlire des
Prospektes bei den Anlegern voraussetzen.
Das Gericht erlauterte dann im Einzelnen,
warum seines Erachtens die verschiedenen
Risiken der Beteiligung ausreichend dargelegt

seien.

Der weiterhin erhobene Vorwurf, dass von der

Hauptvertriebsgesellschaft verdeckte

Innenprovisionen kassiert worden seien, die im

Widerspruch zZu den prospektierten

Weichkosten stiinden, sei nicht schlissig

belegt. Es sei klagerseits nicht behauptet

worden, dass die Hauptvertriebsgesellschaft
20 % (anstelle der ausgewiesenen 7 % zzgl.
Agio) als

des Gesamtzeichnungskapitals

Provision erhalten habe. Der Sachvortrag sei
die

Hauptvertriebsgesellschaft habe 20 % auf das

vielmehr dahin zZu verstehen,

von _ihr_geworbene Kapital kassiert. Hier sei

rechnerisch durchaus denkbar, dass die

Hauptvertriebsgesellschaft eine hdhere
Provision vereinnahmt hat, andere Vermittler
dagegen weniger als 7 % erhalten haben
die

insgesamt nicht Gber dem

wirden, so dass ausgewiesenen

Vertriebskosten

prospektierten Ansatz gelegen héatten.
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Aus diesen und weiteren im Einzelnen
ausgefiihrten Grinden hat das OLG Minchen
einen Prospektfehler verneint. Eine von der
Komplementarin der Fondsgesellschaft im
Januar 1999 abgegebene Zusatzerklarung sei
fur den Beitrittsentschluss nicht kausal
gewesen, denn die Anleger hatten sich alle
bereits im Januar 1998 am Filmfonds beteiligt.
auch keine

Deshalb bestiinden insoweit

Anspriche aus c.i.c.

Nur wenige Monate zuvor (Urt. v. 18.07.2007,
Az: 20 U 2052/07) hatte der 20. Zivilsenat des
OLG Minchen noch gegenteilig entschieden
(allerdings nicht zur Cinerenta Il KG, sondern

zur Cinerenta lll KG).

Beide Senate (sowohl der 23. als auch der 22.
Zivilsenat) stellten in ihrer Begriindung auf die
BGH-Entscheidung vom 14.06.2007 - Ill ZR
125/06 - ab. Die Folgerungen daraus werden
unterschiedlich gezogen. Der BGH hatte
entschieden, dass ein

unrichtig im Sinne von 8§ 264a Abs. 1 StGB sei,

Emissionsprospekt

wenn er die Wahrscheinlichkeit des Eintritts

des Totalverlustes des  Anlagekapitals

verharmlost, indem er far den
durchschnittlichen Anleger den unzutreffenden
im Extrem- bzw.

-z.B.

Eindruck erweckt, auch

Ausnahmefall (worst-case-Szenario)

beim Zusammentreffen mehrerer Risiken - sei

lediglich ein geringerer  Anteil des

Anlagekapitals gefahrdet. Dadurch wirde der
Eindruck  erweckt, ein  Totalverlustrisiko
realisiere sich nur begrenzt. Wenn ein solches
worst-case-Szenario nicht rigoros offenbart

werde, wirde die Gefahr eines Totalverlustes
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in irrefihrender und verharmlosender Weise

dargestellt werden.

Ein solches worst-case-Szenario vermisste der
20. Zivilsenat im Beteiligungsprospekt der
Cinerenta lll KG. Hier spielte eine Rolle, dass
der
bei

Herausgabe des Prospektes bewusst gewesen

dem Geschéftsfuhrer

Prospektherausgeberin  bereits 1999
sein soll, dass eine Rickversicherung uber

einen eingeschalteten englischen
Versicherungsbroker nur bei einer weniger
~-namhaften” Versicherungsgesellschaft
platziert werden konnte. Hieraus resultiere ein
hohes Verlustrisiko, da die vermeintliche
Sicherheit fast ausschliellich auf der Tatsache
von Rickversicherungen basiert habe. Dieses
Problem sei im Prospekt der Cinerenta Il KG

verharmlost dargestellt worden.

Der 20. Zivilsenat hatte sich mit dem Thema

LExtrem- bzw. Ausnahmefall (worst-case-
Szenario)" - soweit erkennbar - nicht naher
auseinandergesetzt. Beide Urteile der OLG-
Senate sind nicht rechtskraftig, so dass sich
der BGH in Baélde erneut mit Fragen der
des

Prospekthaftung und

Kapitalanlagebetruges auseinandersetzen
muss. In der Praxis ist der Grat, auf dem die
Prospektverantwortlichen und
Entscheidungstrager agieren, haufig ein sehr
schmaler. Es kann jedenfalls problematisch
das Thema

sein, in einem Prospekt

LJotalverlustrisiko® zu kurz und damit zu
verharmlosend darzustellen. Im Zweifel lieber

ein Hinweis mehr als einer zu wenig.

§88
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Bei verschwiegener Kick-Back-Zahlung
trdgt der Anleger die Beweislast fur ein
Bank (OLG

Munchen, Urt. v. 19.12.2007, 7 U 3009/04)

vorsatzliches Handeln der

Auf den Tag genau ein Jahr nach dem sog.
,Kick-Back-Urteil“ des BGH hat nun wieder das
Instanzgericht, an welches der Rechtsstreit
zurlickverwiesen worden war, entschieden.
Das OLG Minchen hat erneut die Klage
abgewiesen, weil dem Bankmitarbeiter und der
Bank Handeln

kein vorsatzliches

nachzuweisen  war.  Anspriche wegen
fahrlassiger Verletzung von Pflichten aus dem
Beratungsverhdaltnis waren verjahrt. Das
Gericht wies sowohl den Einwand ab, einer
Berufung auf eingetretene Verjahrung stiinden
die Vorschriffen von Treu und Glauben
entgegen als auch die Konstruktion einer
Sekundarverjahrung analog den Grundsétzen,
wie sie zur Haftung von Rechtsanwalten und
Steuerberatern  entwickelt ~worden  sind.
Vorsatz sei zu verneinen, weil es der Berater
noch nicht einmal als méglich erkannt hatte,

dass er Aufklarungspflichten verletzen wirde.

Selbst far einen Spezialisten im
Wertpapierhandel war das Gebot, {ber
Rickvergitungen aufzuklaren, nicht ohne
weiteres erkennbar. Diese rechtliche
Anforderung stelle keine grundlegende,
unschwer aus allgemeinen sittlichen
Grundsatzen oder geschaftlichen

Gepflogenheiten ableitbare Rechtspflicht dar

und ware auch nicht im allgemeinen
Bewusstsein der in diesem Bereich Tatigen

verankert.

Gegen die Nichtzulassung der Revision wurde

Nichtzulassungsbeschwerde eingereicht
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(BGH-Aktenzeichen: XI ZR 586/07). Fur die

Vergangenheit mag die Bank ,aus dem
Schneider" sein. Zukinftig wird dies nicht mehr
weiterhelfen, da die Grundsatze der BGH-
Rechtsprechung zu beachten sein werden und

durch das FRUG ohnehin zwischenzeitlich

gesetzliche Aufklarungspflichten eingefiihrt
worden sind.

§88§
Die 10% Wesentlichkeitsgrenze bei
Flachenabweichungen  gilt auch  fir

Nebenkosten (BGH, Urt. v. 31.10.2007, VI
ZR 261/06)

In den letzten Jahren hatte der BGH wiederholt
zur MaRgeblichkeit von Flachenabweichungen
bei bestehenden Mietverhdltnissen Stellung zu
nehmen. Im Jahr 2004 ging es um Fragen der
Mietminderung, im Jahr 2007 um solche der
Das Gericht hatte

Mieterh6hung. jeweils

konstatiert, dass es auf eine Differenz

zwischen der  vereinbarten und der

tatsachlichen Flache nicht ankomme, wenn die
Die
10 %

unerheblich ist.
bei

gesehen. Jetzt hat das Gericht entschieden,

Abweichung
Unerheblichkeitsgrenze  wird
dass fur die Abrechnung der Betriebskosten

nichts anderes gilt. Konkret stritten die
Parteien darum, ob ein Balkon mit ¥ der
Flache oder - wie vom Vermieter praktiziert -
mit der héalftigen Flache angerechnet werden
kann. Die Differenz lag unter der 10 %-Quote.
Der BGH

Abrechnungsmangel

sah auch keinen

darin, dass die nicht
der

Die

beheizte Teilflaiche des Balkons bei
Abrechnung mit berlcksichtigt wurde.
Einbeziehung nicht beheizter Teilflachen in die

der Umlegung zugrunde gelegte Wohnflache
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verstoRe nicht gegen die Vorschriften der

Heizkostenverordnung.

Des Weiteren nahm der BGH erneut zur Frage

Stellung, wann eine Abrechnung formell

ordnungsgemar ist. Eine formell

ordnungsgemafe Abrechnung setze als

Mindestangaben folgendes voraus:

- eine Zusammenstellung der
Gesamtkosten

- die Angabe und Erlauterung der
zugrunde gelegten Verteilerschlissel

- die Berechnung des Anteils des
Mieters

- die Berilicksichtigung der vom Mieter

und

geleisteten  Vorauszahlungen

deren Abzug bei der Berechnung.

Die Gesamtkosten sind auch dann vollstandig
anzugeben, wenn einzelne Kostenanteile nicht
umlagefahig sind. Insoweit genligt es nicht, nur

die schon bereinigten Kosten anzugeben.

Eine erst nach Ablauf der Jahresfrist erteilte
formell ordnungsgeméafRe Abrechnung steht
der Geltendmachung von Nachforderungen
entgegen (8§ 556 Abs. 3 Satz 3 BGB). Um
Nachforderungen in diesem Sinne handelt es
sich aber begrifflich nur, wenn der Mieter nach
Ablauf der 12-monatigen Abrechnungsfrist
einen Betrag verlangt, der eine bereits erteilte
die

Mieters

Abrechnung oder Summe der

Vorauszahlungen des Ubersteigt.
Nebenkosten bis zum Betrag der geschuldeten
Vorauszahlungen kann der Vermieter auch
aufgrund einer nach Ablauf der
Abrechnungsfrist erteilten Abrechnung geltend

machen.

888
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Aussonderungsbefugnis beziglich

Mieterkaution in der Vermieterinsolvenz
nicht zwingend (BGH, Urt. v. 20.12.2007, I1X

ZR 132/06)

8551 Abs. 3 Satz 3 BGB fordert, dass ein

Vermieter eine vom Mieter geleistete
Barkaution getrennt von seinem sonstigen
Vermogen anlegt. Ist ein Vermieter dieser
Verpflichtung nicht nachgekommen, ist der
Auszahlungsanspruch des Mieters im Hinblick
auf die geleistete Mietkaution nur eine
einfache Insolvenzforderung. Es gelten die
allgemeinen insolvenzrechtlichen Grundséatze,
nach denen eine Aussonderungsbefugnis
bezlglich eines Kontoguthabens nur dann
entstehen kann, wenn es sich um ein

ausschlief3lich zur Aufnahme von

Fremdgeldern bestimmtes Konto handelt.

Der BGH nahm zugleich zur Frage Stellung,
wie der Mieter durchsetzen kann, dass der
Vermieter die ihm obliegende Verpflichtung zur
gesonderten Anlage der Kaution erfillt. So
kann er beispielsweise vom Vermieter den
Nachweis verlangen, dass die Kaution auch
entsprechend den gesetzlichen Vorgaben auf
einem  Treuhandkonto angelegt wurde.
Solange der Vermieter der Anlageverpflichtung
nicht nachkommt und den Nachweis nicht
erbringt, sei der Mieter grundsatzlich befugt,
geschuldete Mietzahlungen bis zur Hohe des

Kautionsbetrages zurtickzubehalten.

§88
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Zur Frage der Anfechtbarkeit eines

Zuschlagsbeschlusses in der
bei

(BGH,

Zwangsversteigerung falscher

Wohnflachenangabe Beschl. .

18.10.2007, V ZB 44/07)

Bei diesem vom BGH entschiedenen Streitfall
ging es um die Frage, ob der Ersteher in der
Zwangsversteigerung den Zuschlagsbeschluss
anfechten kann, wenn das
Sachverstandigengutachten zur Ermittlung des
Verkehrswertes eine falsche Wohnflache des
ersteigerten Objektes angegeben hat und der
Ersteigerer sich bei Abgabe des Gebotes
deshalb in einem Irrtum befand. In einem vom
Vollstreckungsgericht eingeholten
Sachverstandigengutachten war die nutzbare

Wohnflache eines Gebadudes mit 1.420 m2

angegeben. Der Verkehrswert war vom
Sachverstandigen auf 122.000,00 €
festgesetzt worden. Der Beschwerdeflhrer

blieb mit einem Gebot von 131.000,00 €
Meistbietender. Spater stellte sich heraus,
dass das Gebaude nur eine Wohnflache von
710 m? hat. Deshalb focht der Ersteher den
Zuschlagsbeschluss wegen Irrtums an. Der
BGH stellt zunachst fest, dass grundsatzlich
eine Anfechtung des Erstehers wegen Irrtums
mdglich ist. Im hier zu entscheidenden Fall sei
aber die Anfechtung wegen § 56 Satz 3 ZVG
ausgeschlossen. Diese Vorschrift schlief3t
Anspriiche des Erstehers wegen Sachmangein

aus. Die Regelungen Uber die kaufvertragliche

Mangelhaftung sind demnach bei der
Zwangsversteigerung  von  Grundstlicken
unanwendbar. Dieser gesetzliche

Gewabhrleistungsausschluss darf nicht durch
eine Irrtumsanfechtung unterlaufen werden.

Besteht eine Flachenabweichung, liegt darin
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bei

rechtsgeschaftlichen Erwerb Anspriiche des

ein Sachmangel, der einem
Kaufers begriindet. Da solche Anspriiche bei
einem Erwerb in der Zwangsversteigerung
nicht bestehen (8§56 Satz 3 ZVG), scheidet
eine Irrtumsanfechtung in diesem Fall aus.

Eine Irrtumsanfechtung wegen anderer
Umstande ist gleichwohl nicht grundsatzlich
ausgeschlossen. Des Weiteren kommt ein

Schadenersatzanspruch gegen den

Sachverstandigen wegen der falschen
Angaben zur Wohnflache im Gutachten in

Betracht.

§88

Zur Frage der Belehrungspflicht eines
Notars Uber umsatzsteuerrechtliche Folgen

(BGH, Urt. v. 20.09.2007, Il ZR 33/07)

1. Der Notar ist regelmaRig nicht nach
§ 17 Abs. 1 Satz 1 BeurkG aufgrund
Pflicht zur

seiner Rechtsbelehrung

oder seiner allgemeinen
Betreuungspflicht aus § 14 Abs. 1 Satz
2 BNotO gehalten, auf steuerrechtliche
Folgen des beurkundeten Geschafts
hinzuweisen. lhn trifft hinsichtlich des
Entstehens einer Umsatzsteuerpflicht

keine allgemeine Belehrungspflicht.

2. Korrigiert ein Notar einen Teilaspekt
einer ihm von den Urkundsbeteiligten
vorgegebenen steuerlichen Gestaltung
des Geschéfts, so beschrankt sich
seine Priifungs- und Belehrungspflicht

regelmaRig auf diesen Teilaspekt.

-11 -
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3. Den Notar trifft keine allgemeine
Belehrungspflicht, wer eine in Folge
des beurkundeten Rechtsgeschafts
anfallende Umsatzsteuer zu tragen hat
oder dafur haftet, soweit nicht
besondere Umstande eine Belehrung
erfordern. Ein Hinweis auf die Haftung
nach 8 75 AO ist jedoch erforderlich,
wenn in einem
Unternehmenskaufvertrag die Haftung
nach 8§ 25 Abs. 1 HGB gem. § 25 Abs.

2 HGB ausgeschlossen wird.

8§88

Zur Frage der Einkinfteerzielungsabsicht

bei krassem Missverhéltnis zwischen

Einnahmen und Zinsaufwendungen (BFH,
Urt. v. 10.05.2007, IX R 7/07)

Im Rahmen der Einkunftsart ,Vermietung und

Verpachtung” ist die

Einkiinfteerzielungsabsicht bei einer
langfristigen Vermietung ausnahmsweise zu
die

Anschaffungskosten oder Herstellungskosten

prufen, wenn der Steuerpflichtige

des Vermietungsobjektes sowie anfallende

Schuldzinsen fremdfinanziert und somit Zinsen

auflaufen lasst, ohne dass durch ein
Finanzierungskonzept von vornherein deren
Kompensation  durch  spatere  positive

Ergebnisse vorgesehen ist (Abgrenzung zu
BFH-Urteil vom 19.04.2005, IX R 15704).

8§88
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Zur Frage des wirtschaftlichen
Zusammenhangs von Mieteinnahmen und
mit Mieteinnahmen getatigten

Devisenoptionsgeschaften (BFH, Urt. v.

18.09.2007, IX R 42/05)

Ein Immobilienmakler hatte Uber 40 Objekte
vermietet und Einnahmen aus Vermietung und
Verpachtung erzielt. Mit den aus der
Vermietung erzielten Uberschiissen unternahm
er Devisenoptionsgeschéfte. Diese flhrten zu
erheblichen Verlusten. Die Optionsverluste
machte der Makler bei seinen Einklnften aus
VuV als Werbungskosten geltend und
begrindete dies damit, dass er bei Erzielung
entsprechender Gewinne weitere
Vermietungsobjekte angeschafft hatte und im
Ubrigen mit Gewinnen auch Objektkosten
abdecken wollte, die mit der Vermietung im
Zusammenhang sttinden.

Der BFH sah dies anders. Allein der
Entschluss, Erlose aus dem Optionsgeschéaft
fur Vermietungen zu verwenden, begriinde
noch keinen wirtschaftlichen Zusammenhang.
Ohnehin entscheide erst der wirtschaftliche
ob

Uberhaupt Mittel zur Reinvestition in das zur

Erfolg der Optionsgeschafte dariber,
Vermietung genutzte Vermogen zur Verfligung
stiinden. Das jeweilige Optionsgeschaft tritt
deshalb als

eigenstandige  Erwerbsquelle

zwischen die Vermietertatigkeit und die

geltend gemachten Verluste.
Wer seine Mieteinnahmen also nur dazu
verwendet, Optionsgeschafte durchzufiihren,
kann daraus entstehende Verluste auch dann
nicht als Werbungskosten bei seinen VuV-
Einklnften der

geltend machen, wenn

-12 -
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Steuerpflichtige beabsichtigt, die angelegten

Betrdage wiederum zur Erzielung von
Einkiinften aus VuV zu verwenden.

888§
Zur Abgrenzung von Herstellungs- und

Erhaltungsaufwand bei BaumafRhahmen an

Gebéaude, das mehrere

(BFH, Urt. .

einem
Wirtschaftsgiter umfasst

25.09.2007, IX R 28/07)

Im der Entscheidung zugrunde liegenden Fall
ging es um die Frage, ob Aufwendungen fir
ein  Zweifamilienhaus, welches teils zu
Wohnzwecken vermietet war, teils zum Betrieb
Praxis,

einer psychotherapeutischen

Herstellungsaufwand (nachtragliche
Herstellungskosten) oder Erhaltungsaufwand
(sofort abzugsfahige Werbungskosten)
darstellten. Das Finanzgericht hatte die Uber
die

BaumafRnahmen als

Schadensbeseitigung  hinausgehenden

nicht so wesentlich
eingestuft, dass sie zu einer Wesenséanderung
des Mietobjektes gefiihrt hatten. Der BFH wies

auf folgendes hin:

die durch die

veranlasst sind, Einklnfte aus Vermietung und

Aufwendungen, Absicht
Verpachtung zu erzielen, sind dann nicht als
Werbungskosten sofort abziehbar, wenn es
sich um Herstellungskosten handelt. Welche
Aufwendungen zu den Herstellungskosten
z&hlen, bestimmt sich auch fur die Einkunfte
aus Vermietung und Verpachtung nach § 255
Abs. 2 HGB. Danach sind Herstellungskosten
die Aufwendungen, die durch den Verbrauch
von Gitern und die Inanspruchnahme von
fur  die eines

Diensten Herstellung
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Vermodgensgegenstandes  (Wirtschaftsguts),
seine Erweiterung oder fur eine Uber seien
Zustand

urspriinglichen hinausgehende

wesentliche Verbesserung entstehen.

Bei der Prifung, ob eine BaumalBnahme zu
Herstellungsaufwand fihrt, darf nicht auf das
gesamte Gebaude abgestellt werden, sondern
muss auf den entsprechenden Gebaudeteil
abgestellt werden, wenn das Gebaude in
unterschiedlicher Weise genutzt wird und
deshalb mehrere Wirtschaftsgiiter umfasst.

Wird ein Gebaude -wie es beim zu
entscheidenden Sachverhalt der Fall war - teils
fremdbetrieblich und teils zu Wohnzwecken
durch Vermietung genutzt, sind die einzelnen
Gebaudeteile gesondert zu behandeln, weil
diese in verschiedenen Nutzungs- und
Funktionszusammenhangen stehen. Es hatte
untersucht werden missen, ob der von der
Praxis genutzte Gebaudeteil erweitert oder
gegeniiber seinem urspriinglichen Zustand
wesentlich verbessert wurde. Eine wesentliche
ist wenn  der

Verbesserung gegeben,

Gebrauchswert/das Nutzungspotenzial des
Wirtschaftsguts durch die Baumafl3nahmen
gehoben wird. Dabei kommt es weniger auf
Kernbereiche der Ausstattung an als vielmehr
darauf, ob bauliche Veranderungen vor dem
Hintergrund der betrieblichen Zielsetzung zu
Nutzbarkeit  des

einer  hdherwertigeren

Vermodgensgegenstandes fiihren.

-13-
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GESETZGEBUNGSSPIEGEL

VVG-Info-Verordnung verkiindet

Nun ist es amtlich: Spatestens ab 01.07.2008
mussen Lebens- und Krankenversicherer in

Deutschland beim Absatz ihrer

Versicherungsprodukte die Abschlusskosten in

Euro und Cent angeben. Dies ergibt sich aus

der neuen VVG-Informationspflichten-
Verordnung (Verordnung Uber
Informationspflichten bei
Versicherungsvertragen). Auch wenn das

Bundesverfassungsgericht im Februar 2006
eine weitergehende

gefordert hatte (Beschl. v. 15.02.2006, 1 BvVR

Kostentransparenz

1317/96), geht die jetzige Rechtsverordnung
Uber die Vorgaben des Verfassungsgerichtes
wie auch Vorgaben maf3geblichen der EU-
Richtlinien hinaus.

bestimmt,

§2 der

welche speziellen Informationspflichten bei der

VVG-Info-Verordnung
Lebensversicherung, der

Berufsunfahigkeitsversicherung und der

Unfallversicherung mit Pramienriickgewahr

bestehen. Das Versicherungsunternehmen
muss kinftig die Hohe der in die Pramie
einkalkulierten Kosten angeben, bevor der
Versicherungskunde eine Erklarung abgibt.
Dabei die

einheitlicher Gesamtbetrag anzugeben und

sind Abschlusskosten  als

sind die (Ubrigen Kosten als Anteil der

Jahrespramie unter Angabe der jeweiligen

Laufzeit auszuweisen. Der

Versicherungskunde soll erfahren, welchen

Betrag er effektiv als in den Pramien

enthaltenen Kostenanteil an den Versicherer
zahlen muss,

wenn er den angebotenen
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Vertrag abschlieRt. Prozentuale Angaben oder

Berechnungsgrundlagen sind unzureichend.

Der Verordnungsgeber begriindet dies durch

Verweise auf andere Vorschriften und

Gerichtsentscheidungen zur Verbesserung der
Transparenz bei Finanzdienstleistungen. So
sieht das am 01.11.2007 in Kraft getretene
Umsetzungsgesetz

zur Européischen

Finanzmarktrichtlinie  ebenfalls vor, dass
Provisionen in jedem Fall separat anzugeben
§31 WpHG).
ausdriicklich auf die BGH-Entscheidung vom

19.12.2006 (XI ZR 56/05) Bezug genommen

sind (vgl. AuBerdem wird

(vgl. zu diesem sog. ,Kick-Back-Urteil* auch
die  Fondsbriefausgabe Nr. 36
23.03.2007).

vom

Nach §3 der

Krankenversicherungsunternehmen

VVG-Info-VO ist auch ein

kunftig
Vertriebs- und

verpflichtet, die Abschluss-,

sonstige Kosten in Euro und Cent anzugeben.

Fir eine verbesserte Information der
Verbraucher soll des Weiteren ein
Produktinformationsblatt sorgen, das ab

01.07.2008 fiur alle Neuvertrage verbindlich

vorgeschrieben wird. Dem

Versicherungskunden mussen die wichtigsten
Informationen zu dem von ihm in Aussicht
genommenen Vertrag in gesondert
hervorgehobener Form mitgeteilt werden. Das
Produktinformationsblatt soll knapp und vor
allem verstandlich formuliert sein.

Des Weiteren enthalt die VVG-Info-VO
zahlreiche weitere Informationspflichten, die
seit Recht  sind.

langem  geltendes

Beispielsweise gelten die in der Vergangenheit

-14 -
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speziell fir Fernabsatzvertrage anwendbaren
Informationspflichten (8§ 48a ff. VVG a.F.)

kiinftig fur alle Versicherungsvertrage.

Die reine Betrachtung der Abschluss- und

sonstigen Kosten ist nur eine Seite der
Medaille. Es droht die Gefahr, dass kiinftig
mehr Uber die Kostenstruktur debattiert werden
wird als Uber das Produkt, dessen inhaltliche
Ausgestaltung und hier insbesondere die

abgesicherten  Leistungen nebst damit
verbundenem Kundennutzen. Diese Seite der
Medaille darf auch kinftig auf keinen Fall

vernachlassigt werden.

* % %
Reform des Erbschafts- und
Bewertungsrechts vom Bundeskabinett

beschlossen

Am 11.12.2007 hat das Bundeskabinett das
Gesetz zur Reformierung des Erbschaftsteuer-
und Der

Bewertungsrechts  vorgelegt.

Gesetzesentwurf soll das Erbschaftsteuerrecht

mit den Anforderungen des
Bundesverfassungsgerichts in Einklang
bringen. Das Gericht hat mit seiner
Entscheidung vom 07.11.2006 dem

Gesetzgeber aufgegeben, die Erbschaftsteuer
neu zu regeln. Die unterschiedliche Bewertung
Betriebs- und

Erbfall

von Immobilien-,

Kapitalvermogen im sei

verfassungswidrig.

Die Besteuerung soll sich kinftig fir alle
Vermdgen am sog. gemeinen Wert orientieren.
Das ist der Preis, der bei einem Verkauf zu

erzielen ware. Bei Immobilien spricht man vom
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Verkehrswert. Die neue Bewertung von
Grundstiicken und Betriebsvermégen wird in
der Regel héher ausfallen als bisher. Fir enge
Angehorige (Ehegatten, Kinder und Enkel) soll
es hohere Freibetrdge geben. Eingetragene
Lebenspartner haben kinftig den gleichen
Freibetrag wie Ehegatten (bleiben aber in

Steuerklasse III).

Der Freibetrag fiir Ehegatten und eingetragene
Lebenspartner wird auf 500.000,00 € erhoht
(von bisher 307.000,00 €).

wird

Der Freibetrag fir Kinder

205.000,00 € auf 400.000,00 € erhoht.

von

Der Freibetrag fiir Enkel wird von 51.200,00 €
auf 200.000,00 € erhoht.
und erhalten

Ehegatten Lebenspartner

auBBerdem noch einen Versorgungsfreibetrag.

Die Tarifsétze in den drei Steuerklassen, die
es nach wie vor geben wird, werden teils
kraftig erhoht. In der Steuerklasse | bleibt es
bei die

Steuerklassen Il und Il wird ein zweistufiger

den geltenden Tarifsdtzen. Fir

Tarif von 30 oder 50 % eingeflhrt.

Unternehmen, bei denen die Arbeitsplatze im
Zuge des Betriebsiibergangs weitestgehend
gesichert werden, sollen von der
Erbschaftsteuer entlastet werden. 85 % des
Betriebsvermoégens sollen steuerlich
begiinstigt werden. 15 % werden immer der
Besteuerung unterworfen. Voraussetzung fir
die Beglnstigung ist, dass der Betrieb tber 15
Jahre weitergefiihrt werden muss und die
erhalten

Arbeitsplatze im  Wesentlichen
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bleiben. Aul3erdem darf die Lohnsumme in den
10 Jahren nach der Ubertragung in keinem
Jahr niedriger sein als 70% der
durchschnittlichen Lohnsumme 5 Jahre vor der

Ubertragung.

LITERATURSPIEGEL

Anmerkungen zur praktischen

Umsetzbarkeit der neuen BFH-

Rechtsprechung zu Finanzinnovationen

Im Jahr 2006 ergingen verschiedenen BFH-

Urteile im  Zusammenhang mit der
Besteuerung von Finanzinstrumenten. Ihnen
gemeinsam ist eine deutlich von der bisherigen
Besteuerungspraxis abweichende Auslegung
der gesetzlichen Vorschriften. Aufgrund
teleologischer Reduktion hat der BFH den
Begriff der Finanzinnovationen wesentlich
enger als die bisherige herrschende Meinung
ausgelegt. Schmitt und Krause setzen sich in
ihrem Aufsatz in Heft 3/2008 der Zeitschrift
DStR mit der BFH-Rechtsprechung und deren
Umsetzbarkeit in der Praxis auseinander. Bei
der

Besteuerung von im Privatvermégen

gehaltenen Finanzinnovationen sind drei
Ebenen zu beriicksichtigen: Auf der ersten
Ebene ist zu fragen, wie die Besteuerung einer
Finanzinnovation nach dem gegenwartigen
und unter

Gesetz Berlcksichtigung der

aktuellen BFH-Urteil erfolgt.

Die zweite Ebene betrifft die Finanzverwaltung
die die

Ausstellung von Jahresbescheinigungen nach

und Banken, insbesondere ber
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§ 24c im

Massenverfahren gewahrleisten.

EStG eine Umsetzung

In der dritten Stufe missen die Erkenntnisse

Jchtig” in  der Einkommensteuererklarung

Ubernommen werden. Schmitt und Krause

setzen beim Grundsatzurteil des
Bundesverfassungsgerichts aus dem Jahr
1991 Sie die

sie den

an. kritisieren jungere

Rechtsprechung, welil mit der
Einfihrung von § 24c EStG vom Gesetzgeber
beabsichtigten Zielen zuwider lauft. Ein fir alle
Seiten akzeptierbarer Ausweg koénnte ein
Nichtanwendungserlass der Finanzverwaltung
sein. Nach dem Fazit der Autoren scheint sich
die

Umsetzungsprobleme

Finanzverwaltung der
im  Massenverfahren
bewusst zu sein und nimmt eine weniger harte
Haltung als der BFH ein. In Anbetracht des
schon feststehenden Ubergangs zZur
Abgeltungssteuer und der damit folgenden

grundsatzlichen Neuordnung der Besteuerung

der Kapitaleinkiinfte sollte hier auch kein
groBer Aufwand betrieben werden, der
ansonsten zu erbitterten Grabenkampfen

fuhren kdnnte.

* k *

Zur Grundbuchféhigkeit der GbR

In seiner Grundsatzentscheidung aus dem
Jahr 2001 hat der Bundesgerichtshof der nach
auBen im  Rechtsverkehr  auftretenden
Gesellschaft birgerlichen Rechts (AulRen-
GbR) Rechtsfahigkeit zugesprochen (BGH,
Beschl. v. 18.02.2002, Il ZR 331/00). Mit
diesem Urteil I6ste sich der BGH von der

jahrzehntelangen vorherrschenden
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traditionellen Lehre. Nach dieser Lehre wurde
die Rechtsfahigkeit der GbR abgelehnt. Der
BGH geht konsequent weiter davon aus, dass
eine  GbR selbst Eigentimer eines
Grundstlicks sein kann. Deshalb spricht auf
den ersten Blick nichts dagegen, die GbR
unter ihrem eigenen Namen als Eigentiimerin
im Grundbuch einzutragen. Die
Grundbuchfahigkeit der GbR ist aber nach wie
vor heftig umstritten. Behrens geht in seinem
Aufsatz in Heft 1/2008 der Zeitschrift fur
(ZfIR)

Grundbuchfahigkeit der GbR nach. Der Autor

Immobilienrecht der Frage der

halt das bislang praktizierte Vorgehen, anstelle

der GbR die Namen der Gesellschafter
einzutragen, fir unpraktikabel. Es entspreche
auch nicht der materiellen Rechtslage. Anhand
der Voraussetzungen far eine
Grundbucheintragung legt er dar, dass die
GbR-Gesellschafter ihre Vertretungsbefugnis
trotz fehlender Registerpublizitat der GbR
durch Vorlage eines offentlich beglaubigten
Gesellschaftsvertrages nachweisen kdnnen.
Der Vorlage des Gesellschaftsvertrages
komme dieselbe Wirkung zu wie der Vorlage
einer Vollmachtsurkunde, so dass fir die
Vertretungsbefugnis der die

Vermutung des § 172 Abs. 2 BGB Anwendung

Gesellschafter

findet. Somit spreche nichts dagegen, die GbR
selbst unter ihrem eigenen Namen in das
Grundbuch einzutragen. Gerade bei gré3eren
Publikums-

Gesellschaften, insbesondere

Personengesellschaften in der Rechtsform der

GbR, ist die Eintragung der GbR im
Grundbuch die einzige praktikable
Vorgehensweise.

* * %
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Die Reform des Versicherungs-
vertragsgesetzes

Langheid beschreibt in einem
Fortsetzungsaufsatz die Reform des

Versicherungsvertragsgesetzes, welches zum
01.01.2008 in Kraft getreten ist. In Teil 1,
abgedruckt in Heft 51/2007 der Zeitschrift
NJW, geht es um die wichtigsten Anderungen

im allgemeinen Teil des neuen VVG sowie den

Schlussvorschriften.  Erlautert werden die
neuen Beratungs- und
Dokumentationspflichten, Voraussetzungen

des Vertragsabschlusses und Widerrufs,
vorvertragliche Anzeigepflichten, Aufgabe des
Alles-oder-Nichts-Prinzips. Ferner wird die
Aufgabe des Prinzips der Unteilbarkeit der
Pramie dargestellt. Hatte der Versicherer
bei

Versicherungsvertrages beispielsweise durch

bisher vorzeitiger Beendigung des
Rucktritt oder Kindigung einen Anspruch auf
die bis Ende

Versicherungsperiode, kniipft das neue Recht

Pramie zum der
den Pramienzahlungsanspruch an die Dauer
des gewahrten Versicherungsschutzes an.
die

Platzgriinden nur in einem ersten Uberblick

Weitere  Themen, Langheid aus
darstellen kann, sind Fragen der vorlaufigen
die

Rechnung und die laufende Versicherung.

Deckung, Versicherung fir fremde

Im Anschluss an die Ausfiihrungen zu den
allgemeinen Vorschriften des neuen VVG stellt
Langheid in Heft 52/2007 der Zeitschrift NJW

die allgemeinen  Vorschriften fur die
Schadensversicherung vor. Es schlieBen sich
die allgemeinen  Vorschriften fur die
Sachversicherung an, gefolgt von den

spartenspezifischen Vorschriften.

* % %
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Die Entwicklung des Kapitalmarktsrechts

Weber stellt in Heft 51/2007 der Zeitschrift
NJW die Entwicklung des Kapitalmarktrechts
im Jahre 2007 dar. Die Darstellung beschrankt
und wesentliche

sich auf Kernbereiche

Entwicklungslinien. Besonderen Stellenwert

hat hierbei das Finanzmarktrichtlinie-

Umsetzungsgesetz, welches im Wesentlichen

zum 01.11.2007 in Kraft getreten ist. Es
transformiert die zweite EU-
Wertpapierdienstleistungsrichtlinie in

nationales Recht und verandert ferner tief

greifend das Marktorganisationsrecht. So
enthalt das FRUG in seinem Art. 2 ein komplett
neu gefasstes Borsengesetz, welches am
01.11.2007 das alte Borsengesetz abgeltst
hat. Der amtliche Handel als Bérsensegment
wurde abgeschafft. Kinftig existiert anstelle
des geregelten und des amtlichen Marktes als
gesetzlicher Markt nur noch der regulierte
Markt. Im Ergebnis wird dies zu einem
starkeren Wettbewerb der Ausflihrungsplatze
und Handelsplattformen fiihren. Neben den
geregelten Markten (in Deutschland der
regulierte Markt der Borsen) sind hier die
multilateralen Handelssysteme und die OTC-

Ausflihrung zu erwéahnen.

Das FRUG hat neben dem Katalog der

Finanzinstrumente auch den Katalog

erlaubnispflichtiger Finanzdienstleistungen

erweitert und zwar um die Anlageberatung,

Eigengeschafte und das Betreiben
multilateraler Handelssysteme. Damit
einhergehen entsprechende
Aufgabenerweiterungen der  Marktaufsicht

durch die BaFin. Zulassungsfrei ist nach wie

vor die Beratung und Vermittlung von
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Fondsanteilen, die weiterhin nur der Aufsicht

nach der Gewerbeordnung unterliegt.

Durch das am 01.01.2007 in Kraft getretene
Gesetz Uber elektronische Handelsregister und
Genossenschaftsregister sowie das
Unternehmensregister (EHUG) hat sich das
Recht

Deutschland stark verandert. Mit dem EHUG

der Unternehmenspublizitat in
wurden zum einen elektronische Handels-,
Genossenschafts- und Partnerschaftsregister

eingefuhrt, zum anderen Veréffentlichungen

von Rechnungslegungsinformationen im
elektronischen  Bundesanzeiger und ein
zentrales Unternehmensregister eingefiihrt.
Dieses konzentriert, fir jedermann frei
verflgbar und leicht abrufbar,
Unternehmensdaten, die bislang an

verschiedenen Stellen veroffentlicht wurden, in
einer Datenbank. Bis zum 31.12.2007 mussten
die

einzureichenden

beim elektronischen Bundesanzeiger

Abschlisse far das

Geschaftsjahr 2006 spatestens vorliegen.
Das am 20.01.2007 in Kraft getretene
Transparenzrichtlinie-Umsetzungsgesetz

brachte vor allem tief greifende Anderungen
mit  sich.

des Wertpapierhandelsgesetzes

Ferner geht Weber auf neue gesetzliche

Bestimmungen zum Ubernahmerecht ein
sowie zum Gesellschafts-, Umwandlungs- und
Bilanzrecht. Soweit in den Segmenten, die
Weber vorstellt, neuere Judikatur ergangen ist,
stellt Weber auch die Rechtsprechung kurz
vor, beispielsweise die Aufklarungspflicht tber
eine  eingeschrankte  Handelbarkeit von
Anteilen an einer Immobilien-KG, die BGH-

Entscheidung zu Rickvergitungen oder zu
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den Nachschusspflichten von Gesellschaftern

bei Personengesellschaften.

KURZ UND BUNDIG

Anrechnung von  Steuervorteilen bei

Ruckabwicklung des mit einem

Fondsbeitritt verbundenen Darlehens

Allmendinger bespricht in Heft 1/2008 der
Entscheidungssammlung EWIR die BGH-
Entscheidung vom 24.04.2007 (XI ZR 17/06,
vgl. hierzu auf unseren Newsletter 06/2007).
Der BGH hatte Gelegenheit, sich mit der in der
Praxis fast regelmafig zu stellenden Frage zu
ob und wenn im

befassen, ja wie die

Zusammenhang mit dem Erwerb von

Immobilienfondsanteilen beim  Anleger
bei

Rickabwicklung zu bertcksichtigen sind. Der

entstandenen  Steuervorteile der
BGH ist der Auffassung, dass es im Ergebnis
nicht der Billigkeit entsprechen kénne, dass
der Anleger nach Rickabwicklung des
Geschafts im Ergebnis besser stlinde als
ohne. Deshalb seien die Steuervorteile in
entsprechender Anwendung des
Rechtsgedankens der Vorteilsausgleichung
anzurechnen. Allmendinger stellt fest, dass die
Entscheidung keineswegs widerspruchsfrei ist.
Einerseits entspricht es der Billigkeit, dass sich
ein Anleger durch Ruckabwicklung keine
Vorteile verschafft, die er ohne die gezeichnete
Beteiligung nicht gehabt hatte. Andererseits
stellt sich die Frage, warum die Bank davon
profitieren soll, wenn sie wegen Anrechnung
Steuervorteilen

hat,

von weniger

zurlickzugewahren als sie vom



Kanzlei Klumpe, Schroeder + Partner GbR

Verbraucher empfangen hat. Allmendinger

pladiert dafiir, dass im Ergebnis die

Steuervorteile dort zu transferieren seien, wo
sie fehlen, namlich beim Staat. Diese
Gerechtigkeitsliicke kénne nicht mit Mitteln des
Zivilrechts, sondern mit Mitteln  des

Steuerrechts geschlossen werden.

* k *

Keine Weiterung der Burgenhaftung durch

Verzicht des Hauptschuldners auf

Verjahrungseinrede

Tiedtke bespricht in Heft 1/2008 der Zeitschrift
EWIR die BGH-Entscheidung vom 18.09.2007
(XI ZR 447/06).

Gesamtvollstreckungsverwalter

Eine Bank hatte einem
einen Kredit

gewahrt. Das Land Thiringen hatte in Hohe

von 80 % der Kreditsumme eine
Ausfallburgschaft Ubernommen. Der
Gesamtvollstreckungsverwalter hatte

gegeniiber der Bank erklart, er verzichte auf
die Einrede der Verjahrung, sofern diese
noch nicht eingetreten sei. Im Rechtsstreit
hatte das beklagte Land Thiringen u.a. die
Einrede der Verjahrung erhoben. Der BGH
entschied, dass sich der Birge auch dann
nach § 768 Abs. 1 BGB auf die Verjahrung der
Hauptschuld berufen kann, wenn der
Hauptschuldner vor Eintritt der Verjahrung die
Hauptschuld anerkennt. Nach Sinn und Zweck
des Verbots der Fremddisposition sei es
dem Birgen gegeniiber unwirksam, wenn der
Hauptschuldner durch sein Handeln eine neue
oder langere Verjahrungsfrist ertffne oder er
die Hauptschuld anerkennt. Die Entscheidung
fuhrt fir die Praxis dazu, dass der Glaubiger

regelmalig gezwungen sein wird, seine
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Forderung gegen den  Hauptschuldner

gerichtlich geltend zu machen. Die Hemmung

der Verjahrung, die dann eintritt (vgl. § 204

Abs. 1 Nr. 1 BGB), muss der Birge
hinnehmen.

* % %
Pflicht der einen Fondsbeitritt

finanzierenden Bank zur Aufklarung uber
ihr bekannte arglistige Tauschung der
Prospektverantwortlichen hinsichtlich

versteckter Provisionen

Ro&sler bespricht in Heft 1/2008 der Zeitschrift
EWIR das BGH-Urteil vom 10.07.2007 (XI ZR
243/05). Der BGH hatte geurteilt, dass eine
Bank, die einen Fondserwerb finanziert,
unter dem rechtlichen Gesichtspunkt eines
Wissensvorsprungs sich aus

von zur

Aufklarung Uber eine nicht im Prospekt
ausgewiesene Provision verpflichtet ist, wenn
die versteckte Provision mit urséachlich dafur
ist, dass der Erwerbspreis knapp doppelt so
hoch ist wie der Wert der Fondsanteile. Dann
misse die Bank von einer sittenwidrigen
Ubervorteilung des Kaufers durch den
Verkaufer ausgehen. Eine Aufklarungspflicht
besteht unabhéngig davon aber dann, wenn
die Bank positive Kenntnis davon hat, dass der
Anleger

die Werthaltigkeit

von den Prospektverantwortlichen
Uber des Fondsanteils
arglistig getauscht wird, indem aus seiner
Einlage Uber die im Prospekt ausgewiesenen
Vertriebskosten hinaus weitere Provisionen
gezahlt werden. Ist dem Vertrieb bekannt,
dass die ausgewiesene Innenprovision im
Prospekt nicht korrekt ist, wird der Bank, die in

die Finanzierung von Fondsbeteiligungen
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involviert ist, schnell vorgeworfen werden
kénnen, dass auch sie Kenntnis von den

Uberhéhten Innenprovisionen hatte.

* k k

BGB-Gesellschaft: Bestimmbarkeit weiterer

Beitragslasten bei .gespaltener

Beitragspflicht”

Goette, selbst vorsitzender Richter am BGH,
bespricht in Heft 3/2008 der Zeitschrift DStR
das BGH-Urteil vom 05.11.2007 (Il ZR 230/06,
vgl. unseren Newsletter 11/07). Der BGH hat
seine Rechtsprechung wiederholt, dass bei
das

gespaltener Beitragspflicht

mitgliedschaftliche Grundrecht jedes
Gesellschafters dadurch zu wahren ist, dass
die

hinausgehende

Uber eigentliche Beitragsschuld

Beitragspflichten von
vornherein zumindest in objektiv bestimmbarer
Weise ausgestaltet sein missen. Dies muss
nicht zwingend im Gesellschaftsvertrag
geregelt sein, sondern kann sich auch aus
anderen Unterlagen, beispielsweise der
Beitrittserklarung ergeben. Goette weist darauf
hin, dass §707 BGB

Urteilsbegriindung vielleicht zum Ausdruck

-anders als die

bringt - keine dispositive Bestimmung ist.
Vielmehr ist die konkret erteilte Zustimmung
eines Gesellschafters zu Nachschiissen
erforderlich. Diese kann auch antizipiert erteilt
werden. Ansonsten hat es der Gesellschafter
in der Hand, ad hoc einer nachtraglichen

Beitragserhdhung zuzustimmen.

* k k
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Nachschusspflicht fur Kapitalanleger -
Wechsel in der BGH-Rechtsprechung bei
Beteiligungen in der Rechtsform der GbR

und oHG

Auch Gallandi setzt sich in einem kmi-Spezial
(Beilage zu Heft 03/08) sehr kritisch mit dem
BGH-Urteil vom 05.11.2007, 1l ZR 230/06, vgl.
unseren Newsletter 11/07) auseinander. Es
die die

Bestimmtheit bzw. Bestimmbarkeit einer

geht um Anforderungen an
Obergrenze. Der BGH schiel3e Uber das Ziel
hinaus und verkenne, dass es nicht um eine
die Hohe

Ursprungsdarlehens ginge, sprich die Tilgung,

guotale  Haftung fir des

sondern um die quotale Haftung an der

ggf.
Eine

Annuitat und auch

Schadenersatzanspriichen. solche
Obergrenze oder ein solcher Hinweis sei im
vom BGH entschiedenen Fall jedoch nicht

gebildet worden/enthalten.

* k *

Mehr Informationen fir Versicherte: Der
Ratgeber zum neuen Versicherungs-
vertragsrecht

Das Bundesministerium der Justiz hat eine

neue Broschiire zum neuen

Versicherungsvertragsrecht herausgegeben.
Sie gibt Auskunft dariber, welche Rechte
Versicherungsnehmerinnen und

Versicherungsnehmer gegeniiber den

Versicherern zustehen und welche Pflichten
sie zu beachten haben. Die Broschire kann
www.bmj.de/das-vvg

kostenlos unter

heruntergeladen oder bei der Pressestelle des
BMJ bestellt werden.

* % %
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Haushaltsnahe Dienstleistung und Kkein

Ende

Das BMF hat ein neues Anwendungsschreiben
zu 8 35a EStG verdffentlicht (Schreiben vom
26.10.2007, Geschéftszeichen: 1VC4-S2296-
b/07/0003).

die
Bewertung haushaltsnaher Dienstleistungen
durch die Finanzverwaltung
werden. Lohlein setzt sich in Heft 12/2007-

Dadurch sollen neue Grundlagen fir

geschaffen

1/2008 des Immobilienmagazins AlZ kritisch
mit den L&sungsansatzen auseinander. Er ist
die

Losung der praktischen Probleme mit dem

der Ansicht, dass das Schreiben fir

Nachweis und der Darstellung der

abzugsfahigen Kosten nicht zu gebrauchen ist.
So schaffe das Schreiben zum Thema

Winterdienst®* mit der Neueinordnung

unndtigen Streit. Nach Ansicht des BMF ist nur
der Anteil der Reinigungsleistung abzugsfahig,

der auf privatem Geldande erfolgt. Die

Reinigung offentlichen Gelandes sei auch

dann nicht beglnstigt, wenn eine konkrete

Verpflichtung besteht. Auch technische

Prufdienste  seien keine Dienstleistung,

sondern Gutachtertatigkeit und daher sei auch

die Hausverwaltungsleistung nicht
abzugsfahig. Immobilienverwalter werden
Prufingenieurs- und

Sachverstandigenleistungen gleichgestellt.

Kritik auBert Lohlein ferner an dem Muster fir

eine Bescheinigung, wie sie dem BMF-

Schreiben beigefligt ist. Damit gebe ein

Verwalter oder Vermieter nicht nur eine

Wissenserklarung Uber die Hohe, Art und
Zuordnung der entstandenen Kosten ab,

sondern wirde zudem uber die steuerliche
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Abzugsfahigkeit der Kosten entscheiden und

damit Haftungsrisiken ausldsen. Vermieter und

Verwalter sollten daher lediglich eine
aufgegliederte  Darstellung der  Kosten
vornehmen.

* % %

Transaktionsstrukturen bei Erwerb und

Verauf3erung von Seniorenimmobilien

Theusinger und Thomas beschaftigen sich in

Heft 1/2008 der Zeitschrift far

(ZfIR)

grundsatzlichen Transaktionsstrukturen bei der

Immobilienrecht mit den
VerauBBerung oder dem Erwerb eines Heimes
und der zu dessen Betrieb erforderlichen
Seniorenimmobilie. Wesentliche
Erfolgsfaktoren sehen die Autoren in der
Sicherstellung einer hohen Pflegequalitat und
der klaren Kommunikation mit den Beteiligten.
Behandelt werden Transaktionen im Wege des
Share-Deals und des Asset-Deals. Ferner
gehen die Autoren den rechtlichen und
wirtschaftlichen Fragestellungen nach, wenn
nur die Immobilie alleiniger Gegenstand der
die

Des

Transaktion ist oder nur

Betreibergesellschaft oder  beides.
Weiteren behandelt der Beitrag Sonderthemen
und

wie Mietergemeinschaften, Garantien

Wettbewerbsverbote.

* k *
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Die Entwicklung des Steuerrechts

Plewka und Klimpen-Neusel stellen in Heft
50/2007 der Zeitschrift NJW eine Auswahl der
im dritten Quartal 2007 verdffentlichten
Entscheidungen der Finanzgerichtsbarkeit
sowie wichtige Erlasse der Finanzverwaltung
vor. Behandelt werden Fragen der Bewertung
von Einlagen, die Frage des
Betriebsausgabenabzugs bei Diebstahl eines
betrieblichen PKW, die Zurechnung einer
verdeckten Gewinnausschittung, die
steuerbare Vermdogensibertragung und

anderes mehr.
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