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Vor- und Nacherbschaft

- Ein Instrument des Erbrechts -

von RA F. Grofe-Wilde

In recht aktuell 3/2004 hatten wir bereits
auf die Bedeutung ecines Testaments fiir
den Erbfall hingewiesen. Manch einer
furchtet sich, ein Testament aufzusetzen,
weil er sich nicht ausreichend mit den
rechtlichen Grundlagen auskennt. Auch
wenn diese Befiirchtung gegenstandslos
ist, weil die Gerichte bei der Beurteilung
des Inhalts von Testamenten die Um-
stinde beriicksichtigen miissen, so sind
gewisse Kenntnisse aber dennoch hilf-
reich. Denn ohne Wissen kann man die
Mboglichkeiten, die man hat, nicht aus-
schopfen. Deshalb stellen wir hier und in
den folgenden Ausgaben typische In-
strumente vor.

Das Wichtigste beim Testament ist, einen
Erben einzusetzen. Daneben kann der
Erblasser auch einen Nacherben einset-
zen. Hierdurch wird der zunichst einge-
setzte Erbe Vorerbe, der Vorerbe wird
durch das Gesetz in seinen Handlungs-
méglichkeiten begrenzt.

So ist der Vorerbe grundsitzlich berech-
tigt, Uber die zur Erbschaft geh6renden
Gegenstinde zu verfiigen. Allerdings darf
er Grundsticke und Schiffe nicht verdu-
Bern und er darf Erbschaftsgegenstinde
jeglicher Art nicht verschenken. Von den
vorstehenden Beschrinkungen kann der
Erblasser den Vorerben im Testament
befreien (der ,,befreite Vorerbe). Schen-
kungen datf aber auch ein befreiter Vor-
erbe nicht ausfithren.

Umgekehrt muss der Nacherbe in Verfu-
gungen einwilligen, die zur ordnungs-
gemiflen Verwaltung des Nachlasses
erforderlich sind. Gehort zum Nachlass
ein Grundstick, so muss der Nacherbe
dem Vorerben gestatten, zu grundlegen-

den Renovierungen ein Datlehen aufzu-
nehmen und hierzu das Grundstick zu
belasten. Der Vorerbe muss sicherstellen,
dass der Kredit auch zweckgebunden
Verwendung findet.

Dem Nacherben stehen aulerdem Kon-
trollrechte zu. So ist der Vorerbe vet-
pflichtet, auf Verlangen ein Verzeichnis
der Erbschaftsgegenstinde vorzulegen.
Auch der Zustand der Erbschaft kann
festgestellt werden. Sind Geld oder Wert-
papiere vorhanden, kann der Nacherbe
verlangen, dass Wertpapiere hinterlegt
und Geld mundelsicher angelegt werden.
Auch von den Kontrollrechten kann der
Voretbe durch den Etrblasser befteit
werden. Die Verpflichtung, ein Verzeich-
nis der Erbschaftsgegenstinde und eine
Feststellung des Zustandes der Erbschaft
vornehmen zu lassen, bleibt allerdings
bestehen.

Beim Nacherbfall hat der Vorerbe (oder
dessen Erben) die Erbschaft an den
Nacherben heraus zu geben. Der Nach-
erbfall ist in vielen Fillen der Tod des
Vorerben. Nicht selten tritt der Nacherb-
fall auch im Falle der Wiederheirat des
Uberlebenden ein. Einige typische Wie-
derverheiratungsklauseln sehen dies vor.
Es konnen aber ohne weiteres auch ande-
re Zeitpunkte im Testament vorgegeben
werden.

Die gesetzlichen Regeln haben die Kon-
sequenz, dass die Nutzungen des Nach-
lasses (Mietertrige, Zinsen, Dividenden)
bis zum Zeitpunkt des Nacherbfalles dem
Voretben und ab dem Zeitpunkt des
Nacherbfalles dem Nacherben zustehen.

Die Einsetzung als Nacherbe wirkt sich
auch auf das Pflichtteilsrecht aus. Pflicht-
teilsanspriiche kann nur geltend ma-
chen, wer durch Verfiigung von Todes
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wegen von der Erbfolge ausgeschlossen
ist. Weil auch der Nacherbe Erbe ist, ist
er nicht ausgeschlossen. Er hat deshalb
kein Pflichtteilsrecht.

Beim Vorerben stellt die Einsetzung eines
Nacherben, beim Nacherben die Einset-
zung eines Vorerben eine Beschrinkung
dar. Ist ihm nun weniger oder gleichviel
wie der ihm an sich zustehende Pflichtteil
zugewandt, so entfallen die Beschwerun-
gen vollstindig und er kann unter Um-
stinden noch einen Restpflichtteil verlan-
gen.

Wurde mehr als der Pflichtteil zugewandt,
so kann er den Nachlass ausschlagen und
seinen Pflichtteil verlangen. Dies kann
immer dann sinnvoll sein, wenn man
zwar Vollerbe wird, dies aber noch lange
Zeit dauern wird. Dann kann der Spatz in
der Hand besser als die Taube auf dem
Dach sein.

In diesem Zusammenhang ist oft vom
swBerliner Testament die Rede. Dies ist
eine besondere Form des gemeinschaftli-
chen Testamentes, bei dem die Ehegatten
sich gegenseitig als Erben einsetzen und
nach dem Tode des Ubetlebenden der
beiderseitige Nachlass an einen Dritten
(oft die Kinder) fallt.

In diesen Fillen ist der Ehegatte regelmi-
Big als Vollerbe anzusehen, so dass er
auch in vollem Umfang tber den Nach-
lass verfiigen darf. Nur wenn der Inhalt
des Testamentes etwas anderes beinhaltet,
kann auch eine Vor-/Nacherbeinsetzung
vorliegen.

Unser Hinweis:

e Die Anordnung von Vor- und
Nacherbe ist ebenso wie das Betliner
Testament bei Vermdogen von mehr
als 500.000 € regelmiBig steuerlich
nachteilig.

e Die fiir 2005 zu erwartenden Ande-
rungen des Erbschaftsteuerrechtes
werden diese Problematik noch ver-
schirfen.

° Hier ist eine qualifizierte Beratung
nétig, bei der die Rechtsfragen und
die steuerliche Seite erfasst werden.
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Was darf Werbung ?

von RAin Martina C. Grofie-Wilde

Zum 08. Juli 2004 ist das neue Gesetz
gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), in Kraft getreten. Damit wurde
zugleich eine EU-Richtlinie umgesetzt.
Ubergangsvorschriften gab es nicht. Das
neue Gesetz galt ab sofort.

Neu ist, das manches, was bisher nur
durch Gerichtsurteile entschieden war,
jetzt als Gesetzestext niedergeschrieben
ist. Die Verbote wurden genauer gefasst.

Zahlreiche Beispiele veranschaulichen
den Verbots-Katalog.
Geschiutzt werden Mitbewerbet,

Vetrbraucher und alle Anbieter oder
Nachfrager von Waren oder Dienstleis-
tungen sowie das Allgemeininteresse an
einem unverfilschten Wettbewerb. Er-
fasst wird jede Handlung einer Person,
die zugunsten des eigenen oder fremden
Unternehmens den Absatz oder den
Bezug von Waren usw. férdern soll.

Untersagt ist unlauterer Wettbewerb.

Das ist alles, was den anstindigen Ge-

pflogenheiten in  Handel, Gewerbe,

Handwerk oder selbststindiger berufli-

cher Titigkeit zuwider lduft. Verboten

sind u. a.

o unsachliche Beeinflussung, z. B.
ubertriebenes Anlocken, menschen-
verachtende Werbung

e  Ausnutzung von Unerfahrenheit,

Leichtgldubigkeit, ~ Angst  oder
Zwangslagen

e Schleichwerbung

e undurchsichtige Preisnachlisse,
Zugaben oder Geschenke

e undurchsichtige  Preisausschreiben

oder Gewinnspiele

e  Verbindung von Teilnahme an ei-
nem Preisausschreiben oder Ge-
winnspiel mit dem Kauf einer Ware
oder einer Dienstleistung, z. B. beim
Anruf bei Mehrwertdienstnummern

e Verletzung der Ehre von Mitbewer-
bern

. Anschwirzen von Unternehmen

e  bestimmte Nachahmungen

e  Behinderung von Mitbewerbern

e  Verstol gegen Regelungen tber
Marktverhalten z. B. Regelungen zur
Berufsaustibung
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e irrefithrende Werbung durch Ver-
schweigen wichtiger Angaben, z. B.
Mondpreiswerbung — man setzt ei-
nen unrealistischen Ausgangspreis
an, um mit attraktiven Preissenkun-
gen werben zu kénnen - oder Wer-
bung ohne ausreichenden Vorrat an
Ware

° unzumutbare Belistigungen

Fir Telefonwerbung gilt, dass sie ge-
gentiber Verbrauchern nur mit deren
Einwilligung zuldssig ist und gegentiber
sonstigen Marktteilnehmern nur mit
deren zumindest mutmalllicher Einwilli-

gung.

Eine Verschirfung gibt es bei der Wer-
bung unter Verwendung von automati-
schen Anrufmaschinen, Faxgeriten oder
E-Mail. Sie ist nur mit Einwilligung des
Empfingers, egal ob Verbraucher oder
Unternehmer, zuldssig. Ausnahmen gibt
es, wenn der Werbende die E-Mail-
Adresse eines Kunden beim Verkauf
einer Ware erhalten hat.

Der Geschidigte hat einen Anspruch auf
Unterlassung, Bescitigung, Schadenser-
satz.

Der Geschidigte sowie bestimmte Ein-
richtungen koénnen einen Gewinnab-
schopfungsanspruch geltend machen.
Der durch die verbotene Handlung auf
Kosten des Abnehmers erlangte Gewinn
kann herausverlangt werden.

Die fachgerechte
Mauerwerksabdichtung

von RA Franz M. Grofie-Wilde

Die Abdichtung von erdberithrenden
AuBenwinden ist ein immer wieder aktu-
elles Thema in der baurechtlichen Recht-
sprechung. Zwei Entscheidungen von
Oberlandesgerichten haben hier weitere
Konkretisierungen gebracht.

1. Vorliegen eines Mangels

In einem Fall, der dem OLG Kéln (Urteil
v. 22.09.2004) vorlag, war auf den Keller-
aufenwinden eine  Dickbeschichtung
aufgebracht worden, die allerdings nicht
in der vorgeschriebenen Dicke ausgefiihrt
worden war. Nach Auffassung des Sach-
verstdndigen seien — auch wenn im kon-
kreten Falle Feuchtigkeitserscheinungen
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an den Kelleraulenwinden noch nicht
festgestellt worden waren — insbesondere
bei Verstopfungen im Drainagesystem
massivere Durchfeuchtungen im unteren
Teil der KellerauBenwinde zu erwarten.
Auf dieser Basis fuhrte das Gericht aus,
dass es fliir die Annahme eines Bauman-
gels ausreicht, dass eine Ungewissheit
tber die Risiken des Gebrauches besteht,
insbesondere dann, wenn ein gravierender
Mangel vorliegt.

Das Gericht hat weiter auch ausgefiihrt,
dass UnverhiltnismiBigkeit des Mangel-
beseitigungsaufwandes erst anzunehmen
ist, wenn der mit der Beseitigung des
Mangels erzielbare FErfolg in keinem
vernlnftigen Verhiltnis zur Héhe des
dafiir geltend gemachten Geldaufwandes
stehe.

Praktisch bedeutet dies, dass immer dann,
wenn eine Dickbeschichtung nicht der
DIN 18.195 entspricht, ein Mangel anzu-
nehmen ist, unabhingig davon, ob im
konkreten Falle Auswirkungen feststellbar
sind.

2. Zu den Pflichten des Architekten

Die Anforderungen an den die Bauauf-
sicht fihrenden Architekten sind bereits
hinlinglich bekannt (siche hierzu bereits
recht aktuell 1/2001). Aber auch der nur
planende Architekt ist hiervon betroffen.
Das OLG Disseldorf hat hierzu (Urteil
vom 22. 6. 2004) ausgefiihrt, dass eine
mangelfreie funktionstaugliche Planung
nur dann vorliegt, wenn diese dem aus-
fihrenden Unternehmer die schadens-
trichtigen Details einer Abdichtung
gegen drickendes Wasser in einer jedes
Risiko ausschlieBenden, nicht ausle-
gungsbediirftigen Weise verdeutlicht.

Die ordnungsgemile Planung einer Mau-
erwerksabdichtung erfordert deshalb auch
eine vorherige Erforschung des Baugrun-
des. Dies bedeutet, dass der Architekt ein
im Leistungsverzeichnis detailliert, voll-
stindig und nicht auslegungsbediirftig zu
beschreibendes, in sich schliissiges Ab-
dichtungskonzept vorlegen muss.

Insoweit darf es der Architekt nicht dem
Rohbauunternehmer tbetlassen, hier die
entsprechenden MaBnahmen in eigener
Verantwortung  dutchzufithren.  Nach
Auffassung des Gerichtes kam es auch
nicht darauf an, ob der Rohbauunter-
nehmer die Unzulinglichkeit der Planung
hitte erkennen konnen.
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Widerruf von Gehalt
von RAin Martina C. Grofie-Wilde

Arbeitgeber behalten sich gerne im Ar-
beitsvertrag vor, ubertarifliche Lohnbe-
standteile zu widerrufen. Seit Inkrafttre-
ten der Schuldrechtsreform ist aber ein
derartiger Widerruf nur unter engen
Voraussetzungen zulissig, so das BAG
(Bundesarbeitsgericht) mit Urteil vom 12.
1. 2005.

Gemil § 308 Nr. 4 BGB (Burgetliches
Gesetzbuch) ist in einem Formularvertrag
der Vorbehalt des Arbeitgebers, die ver-
sprochene Leistung dndern zu kénnen,
nur zulissig, wenn die Anderung unter
Berticksichtigung der Interessen des
Arbeitgebers fiir den Arbeitnehmer zu-
mutbar ist. Das ist der Fall, wenn ein
triftiger Grund vortliegt.

Nach Auffassung des BAG muss im
Arbeitsvertrag ausdriicklich (also regel-
miBig schriftlich) angegeben sein, unter
welchen Voraussetzungen der Arbeitge-
ber das Gehalt kiirzen darf. Aullerdem
muss dem Arbeitnehmer die tarifliche
oder zumindest die ubliche Vergltung
vetbleiben und der Schutz gegeniiber
Anderungskiindjgungen darf nicht um-
gangen werden. Der Widerruf darf hchs-
tens 25 bis 30 % der Gesamtvergiitung
erfassen.

Fir vor dem 01.01.2002 geschlossene
Arbeitsvertrige gilt dies nur in einge-
schrinktem MalBe, da der Arbeitgeber bei
Abschluss des Vertrages die neue gesetz-
liche Regelung noch nicht kennen konnte.
Hier reicht es, wenn tatsichlich ein trifti-
ger Grund vorliegt, wenn er auch nicht
schriftlich in den Arbeitsvertrag aufge-
nommen wurde.

Unser Rat:

e  Prifen Sie in nach dem 31.12.2001
geschlossenen Arbeitsvertrigen die
Regelungen tber einen Widerruf
von Gebhalt.

e  Solange kein Streit besteht, sind
Anderungen erfahrungsgemil einfa-
cher.

e  Bei Abschluss neuer Arbeitsvertrige
muss die Regelung beriicksichtigt
werden.
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Umfang des Nacherfiil-
lungsanspruchs bei dem
Verkauf von Baumaterial

von RA Franz M. Grofse-Wilde

Die Lieferung von fehlerhaften Baumate-
rialien kann fiir den Lieferanten nach den
giltigen gesetzlichen Vorschriften zu
erheblichen Risiken fithren. Das OLG
Karlsruhe hat in einer Entscheidung vom
02.09.2004 festgehalten, dass zum Um-
fang des Nacherftllungsanspruches auch
die Kosten des Ausbaus und Einbaus
der neu zu liefernden Materialien geho-
ren.

Im konkreten Falle hatte ein Bauherr in
einem Baumarkt Fliesen 1. Wahl fur
einen FuBlboden erworben und diese in
sein Haus eingebaut. Die Fliesen wurden
in der Beschreibung als fir FuBlbéden
geeignet bezeichnet. Im weiteren Verlauf
stellte sich heraus, dass die Fliesen wegen
Hohlrdumen unter der Glasierung Fehl-
stellen aufwiesen, die zu Abplatzungen an
der Fliesenoberfliche fuhrte. Damit ent-
sprachen die Fliesen nicht den Vorgaben,
die beim Verkauf dieser Fliesen verein-
bart worden waren (1. Wahl).

Der Bauherr machte nunmehr nicht nur
den Kaufpreis der Fliesen geltend, son-
dern zusitzlich auch die Kosten fur den
Ausbau der alten Fliesen und den Einbau
neuer Fliesen. Das OLG hat dem Bau-
herrn in vollem Umfange Recht gegeben.

HEs hat hierbei auch berticksichtigt, dass
die Aus- und Einbaukosten den Kauf-
preis der Fliesen um ein Vielfaches tiber-
steigen wiirden. Dennoch war nach Auf-
fassung des Gerichtes dieses keineswegs
unverhaltnismiBig, weil es insofern nur
auf den Wert der vertraglich geschuldeten
Sache fiir den Kiufer ankomme.

Unser Rat:

e Achten Sie beim Verkauf darauf,
dass die Beschreibungen den tat-
sichlichen Gegebenheiten entspre-
chen.

e  Achten Sie beim Kauf darauf, dass
die gewiinschten Anforderungen in
der Beschreibung ausreichend do-
kumentiert werden.
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Aktuelle Entscheidungen
aus dem Mietrecht

von RAin Martina C. Grofse-Wilde

1. Mingel der Mietsache

Mit Urteil vom 26.07.2004 hat der BGH
entschieden, dass auch der Mieter einer
Altbauwohnung cinen Standard erwar-
ten kann, der ein zeitgemilles Wohnen
erméglicht.

In dem zu entscheidenden Fall hatte der
Mieter eine nicht sanierte Altbauwoh-
nung angemietet. Nach Einzug in die
Wohnung stellte der Mieter fest, dass
neben dem Betrieb eines Grofigerites wie
ciner Wasch- oder Spiilmaschine ein
gleichzeitiger anderweitiger Strom-
verbrauch in der Wohnung nicht méglich
war. Im Badezimmer war zudem keine
Steckdose vorhanden. Der Parkettboden
knarrte. Streitig war, ob dies Mingel sind,
die zu einer Mietminderung berechtigten.

Grundsitzlich gilt, dass der Vermieter die
Mietsache in einem zum vertragsgemillen
Gebrauch geeigneten Zustand tberlassen
und wihrend der Mietzeit in diesem Zu-
stand erhalten muss. Mal3geblich sind
zunichst ausdrickliche Vereinbarungen.

Fehlt eine Vereinbarung, dann kommt es
auf den vereinbarten Nutzungszweck an.
Der Mieter einer Wohnung kann erwar-
ten, dass die Mietsache einen Standard
hat, den vergleichbare Wohnungen ha-
ben. Es muss aber ein Mindeststandard
vorliegen, der ein zeitgemiBes Wohnen
ermoglicht und die mit der Haushaltsfith-
rung Ublicherweise verbundenen Titigkei-
ten unter Einsatz technischer Mittel er-
laubt.

Dazu gehort im Badezimmer eine Steck-
dose zum Bettieb von kleineren elektri-
schen Geriten.

Allgemein  tbliche Unzulinglichkeiten
ciner Altbauwohnung hat der Mieter
dagegen hinzunehmen. Knarrgerdusche in
gewissem Umfang sind bei einem ilteren
Parkettboden tiblich.

Mit Utteil vom 06. 10. 2004 hat der BGH
entschieden, dass der Mieter einer Woh-
nung die Einhaltung der technischen
Normen erwarten kann.

In dem zu entscheidenden Fall hatte der
Mieter 1987 eine Wohnung im dritten
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Obergeschoss angemietet. Dariiber be-
fand sich das nicht ausgebaute Dachge-
schoss. Das Haus war vor 1918 errichtet
worden. Im Jahre 2001 baute der Vermie-
ter das Dachgeschoss aus. Seit Bezug der
Dachgeschosswohnung fihlte sich der
Mieter der darunter liegenden Wohnung
von Trittschall aus der Dachgeschoss-
wohnung gestort.

Ist der Trittschall ein Mangel, der zu einer
Kirzung der Miete berechtigt? Fehlt es
an ausdriicklichen Vereinbarungen, dann
ist die Einhaltung der maB3geblichen
technischen Normen geschuldet. Es
gelten grundsitzlich die MafBstibe zum
Zeitpunkt der Errichtung des Gebiu-
des.

Nimmt der Vermieter aber bauliche
Verinderungen vor, dann muss er
LirmschutzmaBnahmen treffen, die den
Anforderungen der DIN-Normen zum
Zeitpunkt des Umbaus entsprechen.

Einen dariiber hinausgehenden Tritt-
schallschutz kann der Mieter nur bei
besonderen Vereinbarungen mit dem
Vermieter verlangen.

2. Betriebskosten

Mit Beschluss vom 29.09.2004 hat der
BGH entschieden, dass bei Vermietung
eines gewerblichen Objekts bei Eigen-
tumswechsel der bisherige Eigentii-
mer und Vermieter fiir dic abgelaufe-
nen Abrechnungszeitrdume noch ab-
rechnen muss.

Wechselt der Eigentiimer und Vermieter,
dann gehen die mietvertraglichen Rechte
und Pflichten auf den neuen Eigentimer
und Vermieter uber. Das Mietverhaltnis
besteht unverindert fort. Anspriiche, die
zu diesem Zeitpunkt entstanden waren
und fillig sind, verbleiben grundsitzlich
bei dem bisherigen FEigentiimer und
Vermieter. Danach entstandene und fillig
gewordene Anspriiche stehen grundsitz-
lich dem neuen Eigentiimer und Vermie-
ter zu.

Im Falle der Betriebskostenabrechnung
soll es darauf ankommen, wann die
Pflicht zur Abrechnung entstanden ist.
Diese entsteht nach Ende des Abrech-
nungszeitraums. Der bisherige Eigentu-
mer und Vermieter hat auch etwaige
Nachzahlungen zu beanspruchen oder
Erstattungen auszuzahlen. (Fir Wohn-
raum hatte der BGH dieses schon durch
Urteil vom 03.12.2003 entschieden.)
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Mit Urteil vom 17.11.2004 hat der BGH
entschieden, dass eine Betriebskostenab-
rechnung mit einem falschen Umlage-
schliissel fir die Wahrung der Abrech-
nungsfrist bei Wohnungen ausreicht.
Eine Berichtigung zu Lasten des Mie-
ters ist nach Ablauf der Frist grundsitz-
lich aber nicht mehr méglich.

In dem zu entscheidenden Fall hat der
Vermieter 2002 die Betriebskosten fir
2001 abgerechnet. Als Umlageschliissel
hatte er die Wohnfliche angesetzt. Das
ergab einen Nachzahlungsbetrag fiir den
Mieter von 658,01 €. Der Mieter bean-
standete den Umlageschliissel. Der Ver-
mieter rechnete daraufhin in 2003 mit
dem richtigen Umlageschliissel — Mitei-
gentumsanteile — ab. Das ergab einen
Nachzahlungsbetrag von 694,14 €, also
geringfiigig mehr.

Bei Wohnraum muss der Vermieter jahr-
lich iiber die Vorauszahlungen abrechnen
und zwar innerhalb eines Jahres nach
Ende des Abrechnungszeitraumes (z. B.
Abrechnungszeitraum 01.01. bis 31.12.04
Fristablauf 31.12.05). Eine Abrechnung
muss der Form nach in Ordnung sein.
Sie muss eine geordnete Zusammenstel-
lung der Einnahmen und Ausgaben ent-
halten. Sie muss bestimmte Bestandteile
aufweisen. U. a. ist die Angabe und Erldu-
terung des benutzten Verteilerschlissels
(Wohnfliche, Personen etc.) erforderlich.

Die Abrechnung muss ferner inhaltlich
richtig sein. Sonst muss der Mieter sie
nicht bezahlen. Fir die Wahrung der
Abrechnungsfrist soll eine der Form nach
richtige Abrechnung ausreichen. Den
Inhalt der Abrechnung soll der Vermieter
auch noch nach einem Jahr berichtigen
koénnen. Fihrt die berichtigte Abrech-
nung aber zu einem hoéheren Nachzah-
lungsbetrag fiir den Mieter als die falsche
Abrechnung, dann soll der Vermieter
nach Ablauf der FEinjahresfrist diesen
Erhohungsbetrag nicht mehr verlangen
konnen.

Fiir weitergehende Fragen und Anre-
gungen stehen die Autoren gerne zur
Verfiigung.

recht aktuell erscheint 3 mal jihtlich
im Februar, Juni und November. Die
nichste Ausgabe wird am
15. Juni 2005 erscheinen.




