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ABSTRACT

Prof. Dr. Rainer Lorz, langjahriger, allseits geschatzter Partner unserer Sozietédt Hennerkes, Kirchdérfer
& Lorz, feiert mit der Vollendung seines sechsten Dezenniums am 14. Dezember dieses Jahres einen
runden Geburtstag. Als Hommage an ihn und seine Tétigkeit haben wir, die Partner seines Biiros, in die-
sem Beitrag aktuelle Problemstellungen in der Beratung von Familienunternehmern zusammengestellt,
mit denen er immer wieder konfrontiert ist und fur die er oftmals selbst Lésungsmodelle entwickelt hat.

Alles Gute dem Jubilar!
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|. DIE PFLICHT DES AUFSICHTS-
RATS zUR PRUFUNG UND DURCH-
SETZUNG VON SCHADENSER-
SATZANSPRUCHEN GEGENUBER
VORSTANDSMITGLIEDERN

VoN PrRoF. RAINER KIRCHDORFER

Unser Jubilar Rainer Lorz ist nicht nur Anwalt, er ist auch
Hochschullehrer, Schriftsteller, Mitherausgeber dieser Zeitschrift
und aufgrund seiner jahrzehntelangen Erfahrung mit Familien-
unternehmen auch Mitglied vieler Aufsichtsréte, Beirdte und
Stiftungsréte. In dieser Eigenschaft obliegt ihm in aller Regel
die Uberwachung der Geschéaftsfiihnrung, wie es § 111 AktG
fir den Aufsichtsrat der Aktiengesellschaft bestimmt.

Bereits vor mehr als 25 Jahren hat der Bundesgerichtshof in
der sogenannten ARAG/Garmenbeck-Entscheidung' entschie-

1 BGH, Urteil vom 21.4.1997, BGHZ 135, 244 ff.
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den, dass zur Uberwachungsaufgabe des Aufsichtsrats die
Pflicht gehort, mdgliche Schadensersatzanspriiche gegen Vor-
standsmitglieder gerichtlich geltend zu machen. § 112 AkiG,
wonach der Aufsichtsrat die Aktiengesellschaft gerichtlich und
auBergerichtlich gegenliber Vorstandsmitgliedern vertritt, schafft
hierzu die notwendige Vertretungsbefugnis auch im Prozess.
Der Aufsichtsrat hat bei der Frage, ob er den Schadenser-
satzanspruch gegen den Vorstand geltend macht, auch kei-
nen eigenen unternehmerischen Ermessensspielraum. Nur in
besonderen Ausnahmeféllen kann er deshalb davon absehen,
maogliche Schadensersatzanspriiche gegen Vorstandsmitglie-
der vor Gericht einzuklagen. Macht der Aufsichtsrat einen
solchen Schadensersatzanspruch nicht geltend, so verhalt er
sich pflichtwidrig und die betroffenen Aufsichtsrate haften per-
sonlich fir den hieraus entstehenden Schaden.

Da es um die Pflicht zur Geltendmachung von Schadens-
ersatzanspriichen gegen Vorstédnde geht, muss der Vorstand
selbstverstandlich zun&chst selbst seine Sorgfaltspflichten
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verletzt haben. In diesem Zusammenhang ist vorab festzu-
halten, dass nicht jede Handlung oder Entscheidung des
Vorstands, die sich bei Ex-post-Betrachtung als fir die
Aktiengesellschaft schadlich erweist, ein schuldhaft pflicht-
widriges Vorstandsverhalten darstellt. Bei der Leitung der
Geschéfte der Aktiengesellschaft steht dem Vorstand viel-
mehr ein weiter Handlungsspielraum zu. Unternehmerische
Tatigkeit ist ndmlich per se bewusstes Eingehen geschéft-
licher Risiken, was naturgemdB die Gefahr von Fehlein-
schatzungen auch bei sorgfaltsgemaBem Verhalten mit sich
bringt. Ein pflichtwidriges Verhalten des Vorstands liegt
daher nicht vor, wenn das Vorstandsmitglied bei seiner
unternehmerischen Entscheidung auf der Grundlage ange-
messener Information verninftigerweise annehmen durfte,
zum Wohle der Gesellschaft zu handeln (sogenannte Busi-
ness Judgement Rule®)?.

Rainer Lorz ist vorwiegend in Uberwachungsorganen von
Familienunternehmen tatig. Von solchem ,haftungsfreien”
Entscheidungsermessen der Geschéftsfihrung wird gerade
in risikobereiten und entscheidungsfreudigen Familienunter-
nehmen vielfach Gebrauch gemacht. Dies gilt nicht nur,
aber ganz besonders, wenn der Vorstand von Mitgliedern
der Familie gefiihrt wird. Man verzichtet dann vor unter-
nehmerischen Entscheidungen und Handlungen nicht sel-
ten auf langwierige und kostenintensive Sachverhaltsunter-
suchungen, z.B. im Rahmen eines Unternehmenskaufs,
und trifft haftungsrechtlich gefahrliche ,Bauchentscheidun-
gen“. Geschwindigkeit ist im Familienunternehmen ein groBer
Wettbewerbsvorteil. Die andere Seite ist, dass unter
Geschwindigkeit naturgemaB Prifungstiefe, Abwagungssorg-
falt und Dokumentation im Rahmen von Geschéftsfihrungs-
entscheidungen leiden. Aufsichts- und Beiratsgremien be-
wegen sich bei der Begleitung solcher ,Risikoentscheidun-
gen“ des Vorstands deshalb oft auf einem schmalen Pfad.
Nicht selten unterliegen die Entscheidungen des Vorstands
nach der Satzung oder der Geschéftsordnung des Auf-
sichtsrats auch einem Zustimmungsvorbehalt des Aufsichts-
organs. Dieses befindet sich dann in einem Spannungsver-
haltnis zwischen dem Wunsch des Vorstands oder sogar
des geschéftsfiihrenden Gesellschafters nach schneller Ent-
scheidung und der Notwendigkeit, sich ,angemessene
Informationen® im Vorfeld der Entscheidung zu beschaf-
fen. Stimmt der Aufsichtsrat hier vorschnell zu, dann
besteht das Haftungsrisiko aus einer Beteiligung am scha-
denstiftenden Vorstandshandeln selbst. Doch selbst wenn
das betreffende Geschéaft keinem Zustimmungsvorbehalt
unterliegt, es dann spéter aber ,ins Wasser fallt“, stellt
sich dem Aufsichtsorgan auch in Familienunternehmen die
Frage, ob man den Vorstand/geschaftsfihrenden Gesell-
schafter im Nachhinein auf Schadensersatz in Anspruch

nimmt. In den meisten Fallen wird dies (pflichtwidrig) unter-
lassen: Wer verklagt schon den Inhaber des Unterneh-
mens?

Fir den Aufsichtsrat einer Aktiengesellschaft ist die Pflicht
zur Geltendmachung von Schadensersatz nunmehr ein wei-
teres Mal durch das Oberlandesgericht Hamm?® entschie-
den. Das Gericht hat im Sachverhalt der Arcandor-Insol-
venz im April dieses Jahres einige Arcandor-Aufsichtsrate
zu mehr als 50 Mio. EUR Schadensersatz verurteilt, weil
der Aufsichtsrat Schadensersatzanspriiche gegen frihere
Vorstande nicht rechtzeitig geltend gemacht hatte. Der Auf-
sichtsrat hatte (ggf. mithilfe juristischer Berater) prifen mis-
sen, ob Schadensersatzanspriiche gegen Vorstande tatséch-
lich bestehen und ob sie durchsetzbar sind. Sodann hatte
der Aufsichtsrat in einer Gesamtabwagung prifen mussen,
ob die Anspriiche verfolgt werden sollen. Auf dieser zwei-
ten Stufe werden strengste Anforderungen gestellt, sofern
ein voraussichtlich durchsetzbarer Schadensersatzanspruch
besteht, von dessen Verfolgung jedoch aus ,gewichtigen
Belangen des Unternehmenswohls® abgesehen werden soll.
Diese Gesamtabwagung sollte auch unbedingt aus den Sit-
zungsprotokollen des Aufsichtsrats erkenntlich sein, wie das
Oberlandesgericht nebenbei in der Urteilsbegriindung zu er-
kennen gibt. Fir die Aktiengesellschaft ist die Rechtslage
damit geklart: Sofern der Vorstand die Regeln seines unter-
nehmerischen Handlungsspielraums Uberschreitet und der
Aktiengesellschaft hieraus ein Schaden entsteht, muss der
Aufsichtsrat diesen Schaden gegen den Vorstand (in aller
Regel) auch gerichtlich geltend machen. Tut er dies nicht,
dann verhalten sich die Aufsichtsrate selbst pflichtwidrig
und machen sich ggf. persénlich schadensersatzpflichtig.
Dabei haften die Aufsichtsrate i.d.R. deutlich langer als die
Vorsténde, weil die Verjahrung der Anspriiche gegen Auf-
sichtsrate erst mit Verjahrungseintritt der Vorstandshaftung
beginnt. Und um die Sache rund zu machen: Macht dann
der i.d.R. neue Vorstand die Anspriche gegen die Auf-
sichtsrate nicht geltend, haftet wiederum der neue Vorstand
(eine ,Never-ending Story“). Dies alles gilt auch dann, wenn
sich samtliche Aktien im Besitz eines einzigen Aktiondrs
befinden und dieser auch alleiniger Vorstand der Aktiengesell-
schaft ist. Auch der alte Rechtsgrundsatz ,Wo kein Kl&ger,
da kein Richter” hilft insbesondere in zwei Fallkonstellationen
nicht weiter:

Die erste Fallkonstellation ist diejenige, dass die Familien-
Aktiengesellschaft, wie im Fall des Oberlandesgerichts
Hamm, in Insolvenz geht. In solchen Fallen werden Scha-
denersatzanspriiche gegen den Aufsichtsrat vom Insolvenz-
verwalter geltend gemacht, und dies erfolgt selbstverstand-
lich auch dann, wenn die Aktiengesellschaft zu 100% im
Besitz eines einzelnen Aktionars war. »

2 BGH, Urteil vom 21.4.1997, BGHZ 135, 244 ff.
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3 OLG Hamm, Urteil vom 6.4.2022 - 8 U 73/12; NZG 2022, 662 ff.
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Die zweite Fallkonstellation ist diejenige, dass Anteile an
der Aktiengesellschaft nach der pflichtwidrigen Vorstands-
handlung verauBert werden und dann der Erwerber (nach
dem Erwerb der Aktien) die pflichtwidrige Nichtgeltendma-
chung von Schadensersatzanspriichen durch den Aufsichts-
rat zum Anlass nimmt, den Aufsichtsrat in die Haftung zu
nehmen.
So eindeutig, wie die Rechtslage im Bereich der Aktienge-
sellschaft ist, ist sie bei freiwilligen Beiraten und Aufsichts-
raten in GmbHs und in Personengesellschaften natirlich
nicht. Hier stellen sich bei der Frage, ob das Aufsichtsor-
gan (Beirat/Aufsichtsrat) pflichtwidrig handelt, wenn es die
Geschéftsfihrung nicht auf Schadensersatz in Anspruch
nimmt, vor allem drei Fragen:
1.Gelten die Haftungsvorschriften des Aktiengesetzes, die
den Aufsichtsrat betreffen, flr den Beirat/Aufsichtsrat einer
Gesellschaft in der Rechtsform einer GmbH analog?
2.Was sind die konkreten Aufgaben des Beirats in der
betreffenden GmbH/Personengesellschaft?
3.Kann der Beirat auBerhalb des Aktiengesetzes Uberhaupt
gegen die Geschaftsfihrung auf Schadensersatz klagen
oder obliegt dieses Recht ausschlieBlich der Gesellschaf-
terversammlung?
Die erste Frage beantwortet sich fir die GmbH nach § 52
GmbHG. Ist nach dem Gesellschaftsvertrag einer GmbH
ein Aufsichtsrat zu bestellen, so gilt die aktienrechtliche
Haftungsnorm des § 116 AktG auch fir den freiwilligen
Aufsichtsrat/Beirat dieser GmbH, soweit nicht im Gesell-
schaftsvertrag ein anderes bestimmt ist. Wird also nach
dem Gesellschaftsvertrag einer GmbH ein ,echter®, die
Geschéftsfihrung Uberwachender Aufsichtsrat/Beirat
gebildet, dann gelten die aktienrechtlichen Haftungsvor-
schriften auch fur den Aufsichtsrat/Beirat der GmbH. Frei-
lich kann nach der Verweisungsnorm des § 52 GmbHG
der Gesellschaftsvertrag einer GmbH auch die Anwendung
des Aktiengesetzes ausdriicklich ausschlieBen und die
Innenhaftung des freiwilligen Beirats bzw. freiwilligen Auf-
sichtsrats der GmbH selbst und abweichend vom Aktien-
gesetz regeln. Insoweit ist dem Gestalter des Gesellschafts-
vertrags einer Familien-GmbH anzuraten, den Verweis des
§ 52 GmbHG auf die Haftungsvorschriften des AktG aus-
zuschlieBen und die Aufgaben des Aufsichtsrats/Beirats
und auch seine Haftung detailliert und auf den konkreten
Sachverhalt zugeschnitten in den Gesellschaftsvertrag auf-
zunehmen.
Selbst wenn aber der Verweis des § 52 GmbHG auf das
AktG fur freiwillige Beirate/Aufsichtsrate im Gesellschafts-
vertrag der GmbH ausgeschlossen ist oder — wie bei den
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Personengesellschaften — keine, auch keine analoge, Anwen-
dung der aktienrechtlichen Haftungsnormen fir den Auf-
sichtsrat/Beirat auf das freiwillige Uberwachungsorgan gilt,
so kann sich gleichwohl aus den allgemeinen Aufgaben des
Organs (Beirat/Aufsichtsrat) und den allgemeinen Grundsat-
zen der Haftung von Organmitgliedern bei pflichtwidrigem
Verhalten eine Schadensersatzpflicht ergeben. In diesem
Zusammenhang wird dann selbstverstandlich die konkrete
Formulierung der Aufgaben des freiwilligen Beirats oder Auf-
sichtsrats im Gesellschaftsvertrag der GmbH bzw. der Per-
sonengesellschaft relevant. In aller Regel machen GmbH-
Gesellschaftsvertrdge und/oder Gesellschaftsvertrdge von
Personengesellschaften ihren freiwillig gebildeten Beiraten
oder Aufsichtsraten zur Aufgabe, die Geschéftsfihrung ,zu
beraten und zu Uberwachen“. Dann obliegt diesen Orga-
nen schon aus den allgemeinen Pflichten von Uber-
wachungsorganen heraus auch die Priifung, ob Schadens-
ersatzanspriche gegen die Geschéaftsfiihrer mdglich sind.
Eine Pflichtverletzung des freiwilligen Beirats/Aufsichtsrats
im Falle der Nichtgeltendmachung von Schadensersatzan-
sprichen gegen die Geschéftsfihrung einer GmbH oder
einer Personengesellschaft vor Gericht setzt in diesen
Fallen freilich voraus, dass dem Uberwachungsorgan Bei-
rat/Aufsichtsrat Uberhaupt die Prozessfiihrung gegenliber
den Geschéftsfihrern der GmbH oder Personengesellschaft
moglich ist. In der GmbH steht die Geltendmachung von
Ersatzanspriichen gegen Geschaftsfihrer gemaB § 46 Nr.
8 GmbHG grundsatzlich der Gesellschafterversammlung
(und nicht dem Beirat/Aufsichtsrat) zu*. Gilt nun der Ver-
weis des § 52 GmbHG auf das AktG, so wird auch auf
die Vertretungsvorschrift des § 112 AktG verwiesen. Die
Ubertragung der Vorschrift des § 112 AktG, wonach der
Aufsichtsrat die Gesellschaft gerichtlich und auBergericht-
lich gegenlber Vorstandsmitgliedern vertritt, in das GmbH-
Recht ist aber nur mit Einschrénkungen mdoglich. Richti-
gerweise beschlieBt trotz des Verweises des § 52 GmbHG
auf § 112 AktG die Gesellschafterversammlung selbst (und
nicht der Beirat/Aufsichtsrat der GmbH) Uber die Geltend-
machung von Ersatzanspriichen der Gesellschaft gegen
Geschéftsfihrer nach § 46 Nr. 8 GmbHG. Nur bei der
Durchfiihrung der Ersatzanspriiche vertritt dann der Bei-
rat/Aufsichtsrat die GmbH. Selbst in den Fallen, in wel-
chen also das AktG Uber den Verweis des § 52 GmbHG
entsprechende Anwendung findet, entscheidet zunachst
die Gesellschafterversammlung Uber die Frage, ob ein

4 OLG Naumburg, Urteil vom 29.04.2021 — 2 U 91/20; GmbHR 2022, 206 ff.
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Schadensersatzanspruch gegen die Geschaftsfiihrung
geltend gemacht werden soll. Sowohl in dem Fall, in wel-
chem der Verweis des § 52 GmbHG gilt, als auch in jenen,
in welchen er nicht gilt, weil etwa der Gesellschaftsver-
trag der konkreten GmbH die generelle Verweisung auf
das AktG ausgeschlossen hat, kann freilich dem Aufsichts-
rat/Beirat auch in der GmbH die Beschlussfassung Uber
die Geltendmachung von Schadensersatzanspriichen und/
oder die Prozessfihrung dazu nach § 46 Nr. 8 GmbH-
Gesetz Ubertragen werden. Dies muss dann aber ausdriick-
lich im Gesellschaftsvertrag geschehen’. Nur in diesem Fall
kann es auch fir den Beirat/Aufsichtsrat einer GmbH eine
Pflicht zur Geltendmachung von Schadensersatz gegen die
Geschéftsfiihrung geben.

Zusammenfassend obliegt den freiwilligen Beirdten und Auf-
sichtsrdten in GmbHs und in Personengesellschaften im
Rahmen ihrer Uberwachungstétigkeit nur die Pflicht zur Pri-
fung der Frage, ob Schadensersatzanspriiche gegen die
Geschaftsfihrung bestehen, und die Abgabe einer entspre-
chenden Empfehlung zur Geltendmachung solcher Scha-
densersatzanspriiche gegenulber der Gesellschafterversamm-
lung. Weitergehende Pflichten, also insbesondere eine Pflicht
zur eigenen Geltendmachung von Schadensersatzanspri-
chen gegen Geschéaftsfihrungsorgane, treffen das Organ je-
denfalls dann nicht, wenn der Gesellschaftsvertrag ihm nicht
ausdricklich die Befugnis zur Geltendmachung solcher
Schadensersatzanspriiche Uberantwortet hat.

II. ZULASSIGKEIT VON STIMM-
BINDUNGS- UND POOLVERTRAGEN
BEI INHABERGEFUHRTEN EURO-
PAISCHEN AKTIENGESELLSCHAFTEN

VoN ProrF. DR. ANDREAS WIEDEMANN

ABSTRACT

Die Européaische Aktiengesellschaft (SE) erfreut sich bei Fami-
lienunternehmen, unter anderem aufgrund der Méglichkeit, bei
der Governance-Struktur zwischen einem dualistischen und
einem monistischen Fihrungssystem zu wahlen, groBer Be-
liebtheit. SchlieBen Aktionare einer inhabergefiuhrten SE, bei
der ein einzelner Aktionar zugleich Organmitglied ist und tber

5 BGH, Beschluss vom 2.2.2016 — Il ZB 2/15; GmbHR 2016, 545 ff.
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die Mehrheit des Kapitals und der Stimmrechte verflgt, einen
Poolvertrag ab, um fir alle Aktionére die Nutzungsméglichkeit
der erbschaftsteuerlichen Verschonungsregelungen sicher-
zustellen, ist dieser Vertrag nicht im Hinblick auf § 136 Abs. 2
AktG nichtig, wenn die Willensbildung im Pool auf Basis der
Kapitalbeteiligung erfolgt und das betreffende Organmitglied
das Abstimmungsverhalten allein aufgrund der Héhe seines
Anteilsbesitzes und nicht infolge von zuséatzlichen Vereinba-
rungen beeinflussen kann.

Die SE bietet vielféltige Mdglichkeiten bei der Ausgestal-
tung der Governance, die in der Auswahl von unterschied-
lichen Flhrungssystemen (dualistische oder monistische
Struktur) begriindet liegt und beispielsweise die Abbildung
eines CEO-Modells angloamerikanischer Pragung, aber
auch eine Struktur ermdglicht, die bei Wahl des monisti-
schen Fuhrungssystems den Minderheitsgesellschaftern eine
erhohte Rechtsposition einrdumté. Die Moglichkeit, durch
~rechtzeitige Umwandlung vor Uberschreitung der Grenzen
von 500 oder 2.000 inlandischen Arbeitnehmern die drittel-
paritdtische oder paritdtische Mitbestimmung zu verhindern
(sogenannter Einfriereffekt), ist als weitere Gestaltungsmog-
lichkeit in der Praxis relevant’.

Das geltende Schenkung-/Erbschaftsteuerrecht sieht fir die
unentgeltliche Ubertragung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften unter bestimmten Voraussetzungen umfassende
Verschonungsregelungen vor, die aber nur eingreifen, wenn
der Ubertragende Gesellschafter mit mehr als 25% am Kapi-
tal beteiligt ist (vgl. § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 1 ErbStG).
Bei einer Beteiligung von 25% oder weniger kdnnen die
Verschonungsregeln gleichwohl genutzt werden, wenn sich
Gesellschafter, die zusammen Uber mehr als 25% der Anteile
verflgen, in einem Stimmbindungs- und Poolvertrag (,Pool-
vertrag“) dazu verpflichten, Uber ihre Anteile nur einheitlich
zu verfligen oder ausschlieBlich auf andere derselben Ver-
pflichtung unterliegende Anteilseigner zu Ubertragen und
das Stimmrecht gegeniiber nicht gebundenen Gesellschaf-
tern einheitlich auszuliben (vgl. § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
ErbStG)8. »

6 Vgl. hierzu Wiedemann/Kdgel, Beirat und Aufsichtsrat im Familienunternehmen,
§ 5 Rn. 2 ff. sowie zu den Gestaltungsmdglichkeiten bei einer monistischen
SE Wiedemann/Wanzl, FuS, 2/2011, 51.

7 Vgl. dazu Wiedemann/Frohnmayer, FuS, 1/2014, 10, die auch auf die Maglichkeit der
Verlegung des Satzungssitzes in einen anderen Staat der EU/des EWR und den
Einsatz der SE als Instrument des Reformmarketing hinweisen.

8 Zu weiteren Motiven fir den Abschluss eines Poolvertrags im Familienunternehmen
vgl. Klein-Wiele NZG 2018, 1401 ff.
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Bei einer inhabergefiuihrten SE stellt sich die Frage, ob ein
solcher Poolvertrag gegen § 136 Abs. 2 AktG verstoBt
und deswegen nichtig ist. Sie hat hohe praktische Rele-
vanz, da bei einer Nichtigkeit des Poolvertrags die erb-
schaftsteuerlichen Verschonungsregeln nicht genutzt wer-
den kdénnen’.

Stimmbindungs- und Poolvertrage sind nach einhelliger Auf-
fassung grundsétzlich zuldssig. Es bestehen aber allge-
meine Zuladssigkeitsschranken, beispielsweise wenn die
Stimmbindungsvereinbarung gegen das Gesetz oder die
guten Sitten, Treu und Glauben verstoBt'. § 136 Abs. 2
AktG untersagt Stimmbindungsvereinbarungen, durch die
sich ein Aktionar verpflichtet, nach Weisung der Gesell-
schaft, des Vorstands oder des Aufsichtsrats oder flr die
jeweiligen Vorschlage des Vorstands oder des Aufsichtsrats
abzustimmen. Derartige Stimmrechtsvereinbarungen sind
nichtig, weil die Verwaltung Einfluss auf die Stimmrechts-
auslibung nehmen und dadurch versuchen kann, ihr ge-
nehme Abstimmungsergebnisse herbeizufiihren. Die Norm
beruht auf der strikten Funktionstrennung zwischen Vor-
stand, Aufsichtsrat bzw. Verwaltungsrat und Hauptversamm-
lung und soll verhindern, dass es durch Stimmbindungsver-
einbarungen zu Kontrolldefiziten kommt, die zu einer Schéa-
digung der im Stimmrechtspool nicht gebundenen Aktiona-
ren flhren. Eine solche Geféhrdungslage besteht nicht, wenn
das betreffende Mitglied der Verwaltung selbst Aktionar ist's.
Sind Organmitglieder am Pool beteiligt, haben sie aber
keine Stimmenmehrheit inne, wird es regelmaBig an dem
fir § 136 Abs. 2 AktG erforderlichen Tatbestandsmerkmal
der Weisung oder des Vorschlags der Verwaltung, auf
dessen Grundlage die Beschlussfassung zustande kommt,
fehlen; jedenfalls ist § 136 Abs. 2 AktG insoweit in seiner
Anwendung teleologisch zu reduzieren'™. In einem solchen
Fall kann das Organmitglied das Abstimmungsergebnis nicht
maBgeblich beeinflussen, es ist vielmehr auf die Zustim-
mung der anderen im Pool gebundenen Aktionare ange-
wiesen.

Nichts anderes kann gelten, wenn das betreffende Organ-
mitglied Uber die Stimmenmehrheit an der SE verfugt und
sich deswegen im Pool, dem das Organmitglied und s&amt-

9 Vgl. hierzu R E 13b.6 Abs. 5 ErbStR 2011.

10 Vgl. beispielsweise BGHZ 48, 163, 166 ff., BGH NJW 1983, 1910, 1911 und BGH AG
2009, 163, 164.

11 Beispielsweise im Falle eines sogenannten Stimmenkaufs, vgl. § 405 Abs. 3 Nr. 6 und
7 AktG i.V.m. § 134 BGB.

12 BeckOGK/Rieckers AktG § 136 Rn. 55.

13 OLG Stuttgart JZ 1987, 570, das explizit die Mitgliedschaft von Aktionaren im
Vorstand einer Aktiengesellschaft fiir nicht ausschlaggebend hélt, wenn die
Poolmitgliedschaft an die Aktiondrseigenschaft ankniipft, so auch OLG Karlsruhe,
NZG 2005, 636, 638.

14 OLG Stuttgart JZ 1987, 570, vgl. auch Bauer/Garbe, ZEV 2014, 61, 62 sowie
Klein-Wiele NZG 2018, 1401, 1406.
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liche Ubrigen Aktiondre angehoren, aufgrund dieser Mehr-
heit durchsetzen kann. Dies ergibt sich schon daraus, dass
Organmitglieder, die zugleich Aktionare sind, von Entschei-
dungen des Pools in gleicher Weise betroffen sind wie
sonstige Aktiondre und somit ein Interessengleichlauf
besteht'>. Mangels Interessengegensatzes zwischen Kapi-
talgebern und Verwaltung und wegen eines fehlenden ,,Kon-
trollbedirfnisses” bezlglich des am Unternehmen beteilig-
ten Organmitglieds, ist auch in diesem Fall eine teleologi-
sche Reduktion des § 136 Abs. 2 AktG geboten'®. Soweit
in der Literatur eine andere Meinung vertreten wird'’, ist
eine differenzierte Betrachtung erforderlich. Die Gegenmeinung
kann jedenfalls in den fir Familienunternehmen in der Pra-
Xis relevanten Féllen, bei denen alle Aktiondare und somit
100% der Stimmrechte vom Poolvertrag erfasst sind, keinen
Bestand haben. Sind sdmtliche Aktiondre im Pool gebun-
den, fUhrt dies zu keiner Veranderung der Stimmrechtsge-
walt, die materielle Entscheidungsbefugnis wird lediglich auf
eine andere Ebene, den Pool statt die Hauptversammlung,
verlagert. Es entsteht dadurch kein Uberproportionaler Ein-
fluss von poolbeherrschenden Organmitgliedern'®. Dies muss
insbesondere fir rein erbschaftsteuerlich motivierte Pool-
vertrage gelten'”. Gerade bei Familienunternehmen ist ein
Zusammenfallen von Amtern und Aktienbesitz die Regel.
Eine aus erbschaftsteuerlichen Grinden erforderliche Poo-
lung kann nicht ausgeschlossen sein, wenn die Machtver-
héltnisse des Aktienbesitzes im Pool vollstandig wider-
gespiegelt werden?.

[1l. DIE AUFLOSUNG VON
STIFTUNGEN NACH DER
STIFTUNGSRECHTSREFORM

VoN ProrF. DR. RAINER K&GEL

ABSTRACT

Gegenwatrtig existieren in Deutschland ca. 25.000 rechtsfahige
Stiftungen des burgerlichen Rechts. Viele dieser Stiftungen
sind mehrere Jahrzehnte alt und wurden ganz Uberwiegend
als sogenannte Ewigkeitsstiftungen errichtet. Manche sind

15 Bauer/Garbe ZEV 2014, 61, 65.

16 Bauer/Garbe ZEV 2014, 61, 65, vgl. auch OLG Oldenburg ZEV 2007, 35, 37.

17 Vgl. dazu beispielsweise KdlnerkommAktG/Tréger § 136, Rn. 135 und
MiinchKommAktG/Arnold, § 136, Rn. 105 und 106.

18 Vgl. insoweit die Begriindung der gegenteiligen Ansicht in KdlnerkommAktG/Tréger
§ 136, Rn. 135.

19 Wélzholz MittBayNot 2013, 281, 286.

20 OLG Stuttgart JZ 1987, 570.
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heute notleidend und kaum noch in der Lage, ihre Stiftungs-
zwecke zu verwirklichen. In anderen Stiftungen haben sich die
urspriinglichen Motive der Stifter stark verandert. Stifter und
die Organe solcher Stiftungen fragen sich deshalb immer wie-
der, ob diese wieder aufgeldst werden kdnnen.

Die noch bis zum 30. Juni 2023 glltigen, sehr eng gefass-
ten Regelungen im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) sehen
lediglich vor, dass Stiftungen von den Aufsichtsbehdrden auf-
gehoben werden kdnnen, wenn ,die Erfilllung des Stiftungs-
zwecks unmoglich geworden“?' ist. Eine Regelung zur Auf-
I6sung von Stiftungen durch die Stiftungsorgane selbst ent-
hélt das BGB nicht. Diese Regelungsliicke wird bisher durch
die Landesstiftungsgesetze gefiillt. Ganz Uberwiegend erlau-
ben diese eine Auflésung durch Beschluss der Stiftungsor-
gane bei einer ,wesentlichen Verédnderung der Verhaltnisse“?2.
Vereinzelt erlauben die Landesstiftungsgesetze, eine Stiftung
durch Beschluss des Stiftungsvorstands bereits dann aufzu-
|6sen, wenn dies in der Satzung vorgesehen ist?. Nach zwar
bestrittener, aber doch vorherrschender Auffassung sind sol-
che Bestimmungen der Landesstiftungsgesetze mangels einer
bundeseinheitlichen Regelung zuldssig?‘.

Das am 1. Juli 2023 in Kraft tretende Gesetz zur Verein-
heitlichung des Stiftungsrechts? entzieht nunmehr allen ent-
sprechenden Regelungen der Landesstiftungsgesetze die
Kompetenzgrundlage. An deren Stelle tritt eine bundesein-
heitliche Regelung in § 87 BGB n.F. Das BGB erlaubt da-
mit erstmals die Auflédsung einer Stiftung durch Beschluss
ihrer Stiftungsorgane. Diese ist aber an enge Voraussetzun-
gen geknlpft und setzt voraus, dass ,die dauernde und
nachhaltige Erflllung ihres Zwecks endgultig unméglich®
geworden ist. Eine Aufldsung ist dann nicht zuldssig, wenn
die Stiftung durch eine Satzungsénderung ihren Zweck wie-
der dauernd und nachhaltig erfiillen kann. Eine Auflésung
ist also subsididr gegenuber einer Satzungsénderung. An
der ,Endguiltigkeit soll es fehlen, wenn die Zweckerfillung
nur vorlibergehend nicht mdglich ist, weil etwa zukunftig
wieder hoéhere Ertrdge erzielt werden konnen oder eine
Zustiftung zu erwarten ist. Durch die Neuregelung wird auch
die Frage geklart, was mit einer Verbrauchsstiftung ge-

21 § 87 Abs. 1 BGB.

22 § 5 Abs. 1 StiftG BIn; § 10 StiftGBbg; § 8 Abs. 1 u. 2 BremStiftG; § 7 Abs. 2 u. 3
HbgStiftG; § 7 Abs. 1 bis 3 NdsStiftG; § 5 Abs. 2 StiftG NRW; § 8 Abs. 2 u. 3
RhPfStiftG; § 7 Abs. 1 bis 3 SaarlStiftG; § 10 Abs. 1 u. 2 i.V. m. § 9 S&chsStiftG
und § 5 Abs. 1, 2 u. 4 SHSiftG.

23 Vgl. § 14 Abs. 2 Stiftungsgesetz Baden-Wiirttemberg, s. auch § 9 Abs. 1, 2
Stiftungsgesetz Hessen.

24 Zuriickgehend auf eine Entscheidung des Reichsgerichts vom 21.5.1928,

RGZ 121,166,167; zum Meinungsstand Winkler ZStV 2021, 121, 122 f.

25 BGBI. 2021 Teil | Nr. 46, S. 2947 ff. vom 22.7.2021; vgl. dazu auch Deutscher

Bundestag, Drucksache 19/28173, S. 77.
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schieht, die ihr Vermdgen planmaBig verbraucht hat. Diese
endet nicht automatisch, sondern ist durch einen Beschluss
des zustandigen Stiftungsorgans aufzulésen (§ 87 Abs. 2
BGB n.F). Die Auflosung bedarf darliber hinaus auch zu-
kiinftig der Genehmigung durch die zusténdige Stiftungs-
behdrde. Daneben werden die Regelungen zur Aufhebung
der Stiftung durch die Stiftungsbehdrde sowie die Auflé-
sung einer Stiftung durch Insolvenz neu geregelt. Stiftun-
gen auf Zeit, bei welchen von vornherein eine feste Dauer
festgelegt wird, bleiben auch in Zukunft unzulédssig.?
Diese Anderungen im Stiftungsrecht sind grundsétzlich zu
begriBen, da sie Rechtsunsicherheiten in einer wesentlichen
Frage beseitigen. Allerdings werden flr die Aufldsung von
Stiftungen in der Zukunft weiterhin zu hohe Hurden errich-
tet und damit den Stiftern jeglicher Spielraum in der Aus-
gestaltung einer Stiftungssatzung genommen. Zukinftig wird
es nicht mehr mdéglich sein, die Regelungen zur Auflésung
von Stiftungen durch entsprechende Satzungsanderungen
zu erleichtern oder einzuschranken, wie dies bisher jeden-
falls einige Landesstiftungsgesetze zugelassen haben. Dabei
wird Ubersehen, dass eine Aufldsung von Stiftungen nicht
nur fiir notleidende Stiftungen in Betracht kommen kann.
Vor allem bei der Errichtung von Familienstiftungen beste-
hen oftmals gute Griinde, eine spétere Auflésung der Stif-
tung durch ihre Organe zuzulassen, sei es, um steuerliche
Nachteile zu vermeiden (z.B. vor Falligkeit der Erbersatz-
steuer) oder bei einer Anderung der Family Governance fiir
das Familienvermdgen. In der politischen Diskussion um
die Einfihrung einer GmbH mit gebundenem Vermdgen wer-
den immer wieder die Inflexibilitdt des deutschen Stiftungs-
rechts und dessen fehlende Eignung zum Halten unterneh-
merischer Beteiligungen beklagt.?” Mit der Reform des Stif-
tungsrechts wurde die Chance verpasst, den Stiftern und
den Stiftungsorganen mehr Gestaltungsspielraum in der Fest-
legung der ,Langlebigkeit” einer Stiftung zu geben. Stattdes-
sen wurde das Leitbild der Ewigkeitsstiftung gestérkt und
damit in Kauf genommen, dass Unternehmerfamilien im
Rahmen von Nachfolgegestaltungen verstarkt &sterreichische
Privatstiftungen und Liechtensteiner Stiftungen in den Blick
nehmen, die deutlich mehr Flexibilitat erlauben.
Existierende Stiftungen missen sich auf die bereits
beschlossenen Anderungen einstellen. Wer die Auflésung
einer bestehenden Stiftung plant, sollte unverziglich pru-
fen, ob diese vor dem 1. Juli 2023 noch leichter umzuset-
zen ist, was z.B. in Baden-Wurttemberg und Hessen »

26 Vgl. BT-Drs. 19/28173, S. 46.

27 Vgl. dazu ausfiihrlich Kirchdorfer/Kogel (2021), Die ,,GmbH im Verantwortungseigentum
(VE-GmbH)*, bzw. die ,,GmbH mit gebundenem Vermdgen (GmbH-gebV)“ —
eine kritische Bewertung, S. 181, 192 f.,195 f., in: Bien/Jickeli/Miiller-Graff (Hrsg.),
Festschrift zum 80. Geburtstag von Wernhard Mdschel.
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der Fall sein dirfte. Bestehende Satzungsregelungen zur
Aufldsung und Zusammenlegung von Stiftungen sind an die
Neuregelungen anzupassen, da sie nach dem 1. Juli 2023
keine Rechtsgrundlage mehr haben werden. Bei der
geplanten Neugriindung von Stiftungen muss sorgféltig ab-
gewogen werden, ob eine Ewigkeitsstiftung, eine Ver-
brauchsstiftung oder eventuell eine Hybridstiftung?® errich-
tet werden soll. Bei letzterer kann ein Teil des gewidmeten
Stiftungsvermoégens der dauerhaften Zweckbindung (als
Grundstockvermégen) unterworfen und ein anderer Teil dem
sonstigen, verbrauchbaren Stiftungsvermégen zugeordnet
werden. Hierdurch erhalten die Stiftungsorgane fir die Zu-
kunft mehr Flexibilitdt in der Verwendung des Stiftungsver-
mogens. Fir Verbrauchsstiftungen verlangt § 81 Abs. 2 Nr.
1 BGB n.F. allerdings ausdriicklich ,die Festlegung der Zeit®,
in der das Stiftungsvermdgen verbraucht werden soll, was
in der Praxis oftmals nur schwierig mdglich ist.

V. ZURrR HOHE EINER ABFINDUNG
BEI FAMILIENUNTERNEHMEN

VoN DR. THOMAS FROHNMAYER

ABSTRACT

Der Jubilar hat sich in verschiedenen Beitrdgen mit den Abfin-
dungsklauseln in Gesellschaftsvertrdgen von Familienunter-
nehmen befasst und deren Funktionen herausgearbeitet.?” Auf
dieser Basis hat er ein praktisch handhabbares Abfindungs-
modell entwickelt, das auf die individuellen Bedlrfnisse eines
Familienunternehmens einfach angepasst werden kann.
Nachstehend sollen den Ausfihrungen des Jubilars einige
Gedanken zur Hohe einer von einem Familienunternehmen zu
bezahlenden Abfindung hinzugefuigt werden.

Grundsatzlich hat der aus einer Gesellschaft ausscheiden-
de Gesellschafter Anspruch auf die Abgeltung des vollen
wirtschaftlichen Werts seiner Beteiligung. Eine Abfindung
zum vollen wirtschaftlichen Wert kann jedoch zu bestands-
geféhrdenden Liquiditétsproblemen fiihren, da die im Unter-
nehmen vorhandenen Vermdgenswerte in aller Regel
gebunden und nicht als liquide Mittel vorhanden sind. Vor

28 Auch als , Teilverbrauchsstiftung“ bezeichnet.

29 Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, Handelsgesetzbuch, 4. Auflage 2022, § 131
Rn. 117 ff.; Kirchdorfer/Lorz, FS Hennerkes 2009, S. 343 ff.; Kirchdorfer/Lorz, FuS,
2012, S. 176 ff.
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diesem Hintergrund sehen Gesellschaftsvertrdge regelmaBig
(insbesondere) die Hohe der Abfindung einschrankende
Regelungen vor. Solche Abfindungsbeschrankungen unter-
liegen ihrerseits von der Rechtsprechung gesetzten Grenzen:
Der gesellschaftsvertraglich festgelegte Abfindungsbetrag
darf nicht vollkommen auBer Verhéltnis zum tatséachlichen
Wert des Anteils stehen. Wann die Grenze eines solchen
Missverhaltnisses erreicht ist, hat noch keine abschlieBende
Klarung gefunden. Die Rechtsprechung hat bislang stets
die Notwendigkeit einer Einzelfallabwagung von Vermégens-
interessen des betroffenen Gesellschafters und Bestands-
interesse der Gesellschaft sowie der verbleibenden Gesell-
schafter betont. In der Literatur werden als Orientierungs-
groBe 50% des wirklichen Werts genannt.

Bei Familienunternehmen kénnen im Rahmen dieser Einzel-
fallabwagung besondere Gesichtspunkte zu berticksichtigen
sein, die fur eine weitergehende Reduzierung der an einen
Gesellschafter zu bezahlenden Abfindung sprechen:

In bereits seit Generationen bestehenden Familienunterneh-
men haben die Gesellschafter ihre Beteiligung in der Regel
im Wege einer Schenkung oder durch Erbfolge (unentgelt-
lich) erlangt. Fir die Rechtsprechung kann dieser Umstand
allein keinen (vollstédndigen) Abfindungsausschluss oder
(weitgehende) Abfindungsbeschrankungen rechtfertigen, da
es insofern einen ,Gesellschafter minderen Rechts“ nicht
gebe. Der Jubilar hat jedoch zu Recht darauf hingewiesen,
dass der Umstand, dass ein Gesellschafter seine Beteili-
gung (im vorbeschriebenen Sinne) unentgeltlich erworben
hat, jedenfalls im Rahmen der Einzelfallabwéagung eine
besondere Bericksichtigung finden kann, wenn die Abfin-
dungsbeschrankung der Bestandssicherung des gemein-
samen Familienunternehmens dient.3°

Hinzu kommt, dass der wirtschaftliche Wert einer (Minder-
heits-)Beteiligung an einem Familienunternehmen in der
Regel schon aus anderen Griinden reduziert ist, was folg-
lich bei der Frage der VerhaltnismaBigkeit einer Abfindung
nicht auBer Betracht bleiben kann. In vielen Familienunter-
nehmen werden die erwirtschafteten Gewinne weitgehend
thesauriert, um das Unternehmen Uber Generationen hin-
weg in der Familie zu halten. Diese Thesaurierungspraxis
reduziert dann bereits den Ertragswert der konkret abzu-
findenden Beteiligung. Ferner ist eine Beteiligung an einem
Familienunternehmen regelmaBig nicht auf die eigennitzige
Verwertung durch einen (einzelnen) Gesellschafter ausgelegt.
Dies zeigt sich beispielsweise an der fehlenden Mdglich-
keit, die Beteiligung an eine Person auBerhalb der Familie
zu verauBern (sogenannte Vinkulierung). Die verbleibende

30 Lorz, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, a.a.0., § 131 Rn. 128
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Moglichkeit, die Anteile innerhalb der Familie zu verduBern,
fUhrt naturgemaB zu geringeren VerduBerungserldsen, was
wiederum Auswirkungen auf die zuldssige Héhe einer Abfin-
dung haben muss.

Insbesondere die Gesellschafter von Mehrgenerationen-Fami-
lienunternehmen haben daher oft eine insgesamt reduzierte
Rechtsstellung, die der eines Treuhénders des Familienvermd-
gens angenahert ist. Dieser Treuhandgedanke kann dann eben-
falls eine weitergehende Abfindungsbeschrankung in einem
Familienunternehmen rechtfertigen.’' Es lohnt sich daher, die
vom Jubilar angestoBenen Uberlegungen fortzufiihren.

V. DIE DISQUOTAL AUSGESTALTETE
FAMILIENGESELLSCHAFT

VoN DRrR. BERTRAM LAYER

ABSTRACT

Rainer Lorz hat sich in verschiedenen Veréffentlichungen mit
grundlegenden gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen
Fragestellungen bei disquotal ausgestalteten Familienge-
sellschaften in der Rechtsform von Personen- und Kapital-
gesellschaften, insbesondere bei Gesellschaften birgerlichen

31 So ausdriicklich auch das OLG Karlsruhe, RNotZ 2007, 113.

Rechts (GbR), bei GmbH & Co. KGs und bei GmbHs, be-
fasst.®? Die Disquotalitat bezieht sich dabei auf abweichend
von den Kapitalanteilen ausgestaltete Stimm- und Gewinn-
anteile an Familiengesellschaften. Nachfolgend wird ein Uber-
blick Uber den aktuellen Diskussionsstand bezlglich der
gesellschaftsrechtlichen und steuerrechtlichen Anerkennung
bzw. Behandlung disquotaler Stimmrechte und disquotaler
Gewinnbeteiligungsrechte in Familien-Kapitalgesellschaften in
der Rechtsform der GmbH vermittelt.

Besondere Aktualitdt hat das Thema aufgrund der Recht-
sprechung des BFH zur disquotalen Gewinnverteilung® und
einer beim BFH anhangigen Entscheidung des FG Mins-
ter®* zur disquotalen Stimmrechtsverteilung und ihren Ein-
fluss auf die Anteilsbewertung bekommen.

1. Gesellschaftsrechtliche Zulassigkeit disquotal
ausgestalteter Stimm- und Gewinnbeteiligungsrechte
Die Stimmrechtsverteilung kann bei einer GmbH weitestge-
hend frei gestaltet werden (im Unterschied zu einer Aktien-
gesellschaft). Denkbar ist sogar ein vollstédndiger Stimm-
rechtsausschluss fiir einzelne Gesellschafter.®> Anteile an »

32 S. Kirchdérfer/Lorz, Unternehmensnachfolge, 2. Auflage, 166 ff., ferner Kirchdorfer/
Lorz, DB 2004, 1-12; Lorz/Otto, FuS, 2021, 77-79.

33 S. BFH, Urteil vom 28.9.2021, VIll R 25/19, DStR 2022, 140.

34 FG Miinster, Urteil vom 20.5.2020, 7 K 3210/17 EF.

35 Vgl. auch Grever, RNotZ 2019, 1 ff., 2.

Disquotale Familiengesellschaft

Herr A Frau A

Tochter A Sohn A

Kapitalanteil: 15%
Stimmrechte: 90%
Gewinnanteil: 65%

Kapitalanteil: 5%
Stimmrechte: 6%
Gewinnanteil: 5%

Kapitalanteil: 40%
Stimmrechte: 2%
Gewinnanteil: 15%

Kapitalanteil: 40%
Stimmrechte: 2%
Gewinnanteil: 15%

Familiengesellschaft(en) (GbR/GmbH & Co. KG/GmbH)

Unternehmerische Beteiligung
GmbH-Anteile, KG-Anteile

Vermégensanlagen
Aktien, Immobilien ...

Abb. 1; Quelle: Eigene Darstellung
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der GmbH koénnen auch mit an den jeweiligen Gesellschaf-
ter gebundenen (hdchstpersdnlichen) Sonderstimmrechten
(Mehrstimmrechte, Vetorechte) oder als anteilsbezogene Son-
derstimmrechte ausgestaltet werden. Hdéchstpersénliche
Stimmrechte liegen vor, wenn das Sonderstimmrecht nur
einem bestimmten Gesellschafter zusteht. Die Mehrstimm-
rechte erléschen mit Ubertragung des Geschéftsanteils, so-
fern im Gesellschaftsvertrag nichts Abweichendes geregelt
ist. Hingegen koénnen anteilsbezogene Sonderstimmrechte
zusammen mit dem Geschéftsanteil auf neue Gesellschaf-
ter Ubertragen werden. Im Rahmen der Unternehmensnach-
folge wird haufig von sogenannten Golden Shares Gebrauch
gemacht, die dem Schenker von Geschéaftsanteilen zumin-
dest fiir eine Ubergangsphase bis zum Heranwachsen der
Nachfolgegeneration entsprechende Sonderrechte gewéahren.
Auch die Vereinbarung einer von den Kapitalanteilen ab-
weichenden Gewinnverteilung ist bei der GmbH zuléssig.
Die Satzung kann auch Regelungen beinhalten, die den
Gesellschaftern eine Beschlussfassung Uber eine von den
Kapitalanteilen abweichende Gewinnverteilung ermdglichen.
Allerdings bedarf es in diesem Falle der Zustimmung des
benachteiligten Gesellschafters, sofern nicht ohnehin ein
einstimmiger Beschluss hierfiir in der Satzung verankert
ist.%¢

Das Gesellschaftsrecht ermdglicht der Beratungspraxis so-
mit zahlreiche Gestaltungsoptionen, die insbesondere im
Unternehmens- und Vermdgensnachfolgeprozess sinnvoll
eingesetzt werden kénnen.

2. Ausgewahlte Fragestellungen bei der steuerlichen
Behandlung disquotal ausgestalteter Stimm- und
Gewinnbeteiligungsrechte in GmbHs

Im Falle disquotal ausgestalteter Beteiligungsrechte stellt
sich die Frage, ob die Disquotalitat Einfluss auf die Bewer-
tung von Geschéftsanteilen fiir ertrag- und schenkungsteu-
erliche Zwecke hat. Die Verteilung eines auf der ersten
Stufe ermittelten Gesamtwerts eines Unternehmens auf die
jeweiligen Gesellschaftsanteile bestimmt sich unter Hinweis
auf § 97 Abs. 1b Satz 1 BewG grundsétzlich nach dem
Verhéltnis des jeweiligen Anteils am Nennkapital (Stamm-
kapital der GmbH). Nach § 97 Abs. 1b Satz 4 BewG sind
aber abweichend von diesem Grundsatz Regelungen zu
berlcksichtigen, die sich auf den Wert des Anteils auswir-
ken. Der Gesetzeswortlaut verweist insbesondere auf eine
vom Verhéltnis des Anteils am Nennkapital abweichende
Gewinnverteilung. Die Frage, wie sich eine disquotale
Stimmrechtsverteilung auf die Bewertung eines Geschafts-

36 Vgl. Grever, RNotZ 2019, 1 ff., 6-7.
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anteils auswirkt, ist nicht abschlieBend geklart.” Aus dem
zuvor zitierten Urteil des FG Minster wird jedoch deutlich,
dass eine Kombination aus disquotaler Gewinnbezug- und
Stimmrechtsverteilung fiir die Bewertung der Anteile rele-
vant sein kann. Das Urteil lasst aber ebenfalls offen, wie
sich ein isoliert disquotales Stimmrecht bei sonst quotaler
Rechtsverteilung auf die Bewertung eines Anteils an einer
Kapitalgesellschaft auswirkt. Ist das Mehrstimmrecht an die
Person gebunden, scheidet eine gesonderte Bewertung die-
ses Rechts nach dem Urteil des BFH vom 30. Januar 2013
und unter Hinweis auf § 9 Abs. 2 Satz 3 BewG aus. Im
Falle eines Verzichts auf dieses disquotale Stimmrecht wir-
de sich demgemaB auch kein schenkungsteuerlich relevan-
ter Vorgang fir die Gesellschafter ergeben, denen das
Stimmrecht anwéchst. Bezliglich der anteilsbezogenen Mehr-
stimmrechte gilt es aber, die zu erwartende Rechtsprechung
des BFH sorgféaltig im Auge zu behalten.

Eine weitere praxisrelevante Frage stellt sich im Hinblick
auf die steuerliche Anerkennung disquotal ausgestalteter
Gewinnbeteiligungsrechte. Der BFH hat in nunmehr sténdi-
ger Rechtsprechung bestatigt, dass die disquotale Gewinn-
verteilung ertragsteuerlich anerkannt werden kann, sofern
diese rechtlich wirksam ausgestaltet wurde. Das hierzu
jingst ergangene BFH-Urteil vom 28. September 2021 hat
nicht nur die frihere Rechtsprechung des BFH zur disquo-
talen Gewinnausschittung bestétigt, sondern eine weitere
Gestaltungsoption in Gestalt einer gespaltenen Gewinnaus-
schuttung er6ffnet.®® Nach dem Urteil des BFH ist ein zivil-
rechtlich wirksamer Gesellschafterbeschluss anzuerkennen,
nach dem die Gewinnanteile an den Minderheitsgesellschafter
ausgeschittet werden, der auf den Mehrheitsgesellschafter
gemaB seiner Beteiligung entfallende Anteil am Gewinn hin-
gegen nicht ausgeschuttet wird. Dieses Urteil ermdglicht
interessante Gestaltungsmoglichkeiten.*’

3. Ausblick

Vorstehende Ausflihrungen zeigen, dass Rainer Lorz mit
seinen im Schrifttum geduBerten Gedanken zu disquotal
ausgestalteten Familiengesellschaften schon vor vielen
Jahren weit vorgedacht und auf diese interessante Gestal-
tungsoption fir den Vermdgensnachfolgeprozess hingewie-
sen hat. Das Thema wird ihm auch im nachsten Lebens-
jahrzehnt noch weitere Gelegenheiten bieten, sich mit den
damit verbundenen zivil- und steuerrechtlichen Fragen zu
beschéftigen.

37 Vgl. hierzu Lorz/Otto, FuS, 2021, 77 ff., 78.
38 S. BFH, Urteil vom 28.9.2021, DStR 2022, 140 ff.
39 S. hierzu Layer/Matenaer, FuS, 2022, 191 ff.
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VI|. FOLGEFRAGEN FUR FAMILIEN-
STIFTUNGEN MIT DESTINATAREN
IM AUSLAND

VoN DRrR. MicHAEL BREYER, LL.M.

ABSTRACT

Familienstiftungen spielen bei der Unternehmensnachfolge aus
verschiedenen Griinden inzwischen eine wichtige Rolle. Bei
Familienunternehmen in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
oder einer zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft optierenden
Personengesellschaft (§ 1a KStG), deren Gesellschafter in ab-
sehbarer Zukunft auch im Ausland anséssig sein werden, z&hlt
hierzu auch die Vermeidung der Wegzugsbesteuerung. Dies gilt
erst recht seit den zum 1. Januar 2022 in Kraft getretenen Ver-
schéarfungen des § 6 AStG. Nicht Gbersehen werden sollte die
Folgefrage, wie die Familienstiftung im auslandischen Ansés-
sigkeitsstaat der (potenziellen) Destinatére behandelt wird.

Bislang wurde bei einem Wegzug ins EU-Ausland die durch
den Wegzug ausgeldste Steuer auf Antrag unbefristet und
zinslos gestundet und bei einem Rickzug nach Deutsch-
land erlassen. Nunmehr gelten die Regelungen des § 6 AStG
zwar unabhéngig davon, ob der Wegzug ins EU-Ausland
oder ins sonstige Ausland erfolgt. Daflir wird aber die durch
den Wegzug ausgeldste Steuer jetzt nur noch fir maximal
zwolf Jahre zinslos gestundet und nur noch bei einem Ruck-
zug innerhalb von zwdlf Jahren erlassen, und auch das nur,
wenn eine Rickkehrabsicht bereits beim Wegzug bestand.
Diese Regelungen gelten seit dem Jahressteuergesetz 2022
auch fur ,alt-einbringungsgeborene Anteile”.

Wenn nun die Beteiligung des ins Ausland verziehenden Fami-
lienmitglieds bzw. die Beteiligung, die kiinftig durch Schenkung
oder spétestens von Todes wegen auf ein im Ausland anséas-
siges Familienmitglied Ubergehen soll, zuvor auf eine Familien-
stiftung Ubertragen wird, féllt die deutsche Wegzugsbesteue-
rung nicht an. Dies gilt aus deutscher Sicht zumindest nach
aktueller Rechtsauffassung grundsétzlich auch dann, wenn das
betreffende Familienmitglied volle Kontrolle Gber die Familien-
stiftung hat und alleiniger Empfanger von Stiftungsleistungen
sein sollte. Eine deutsche Familienstiftung (mit Verwaltungssitz
in Deutschland) schirmt also ohne Weiteres die von der Stif-
tung gehaltene Beteiligung von der Wegzugsbesteuerung nach
§ 6 AStG ab. Die Folgefrage, wie die deutsche Familienstif-
tung im auslandischen Anséssigkeitsstaat der jeweiligen Desti-
natare steuerlich behandelt wird, ist jedoch mindestens so wich-
tig und droht bisweilen etwas vernachléssigt zu werden.
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Insofern sollte nicht nur geprift werden, wie Ausschittun-
gen der Familienstiftung im Anséssigkeitsstaat des jeweili-
gen Destinatédrs behandelt werden. Bereits das kann aus
deutscher Sicht zu groBen Uberraschungen filhren. So
behandelt beispielsweise Spanien Ausschittungen einer
deutschen Familienstiftung nicht als Kapitaleinklinfte des in
Spanien anséssigen Destinatérs, sondern als Schenkung
unter fremden Dritten in der ungunstigsten Steuerklasse. Je
nach Hohe der Ausschiittung und regionaler Anséssigkeit
innerhalb Spaniens kann dies zu einer Schenkungsteuerbe-
lastung von derzeit bis zu 68% fuhren; hinzu kommt die
deutsche Quellensteuer von rund 15%, die nach den spa-
nischen Vorschriften allerdings ggf. auf die spanische Schen-
kungsteuer angerechnet werden kann. Entscheidend ist aber
vor allem, ob der jeweilige auslandische Ansassigkeitsstaat
der Destinatare die deutsche Familienstiftung als intranspa-
rent anerkennt oder als transparent behandelt und damit
das Vermdgen und die Einkinfte der Stiftung steuerlich
(voll) den Destinatéren zurechnet. Bei einer solchen trans-
parenten Behandlung kann es zu Doppelbesteuerungen
kommen, da das deutsche Steuerrecht wiederum die Stif-
tung als intransparent behandelt und entsprechend in Deutsch-
land besteuert.

Am Beispiel des Vereinigten Konigreichs sollen die Frage-
stellungen etwas néher beleuchtet werden: Das UK-Steuer-
recht ordnet deutsche Familienstiftungen abhangig von ihrer
rechtlichen Ausgestaltung und der gelebten Stiftungspraxis
als intransparente Einheiten ein, die wie eine auslandische
Kapitalgesellschaft behandelt werden, oder als transparente
Einheiten, deren Einkiinfte und Vermdgen der ,hinter der Stif-
tung” stehenden Person zugeordnet werden. Unbedingt ver-
mieden werden sollte, dass der britische Fiskus die Fami-
lienstiftung als transparent gegentber Personen qualifiziert,
die steuerlich in UK als (deemed) domiciled anséassig sind
oder voraussichtlich sein werden. Lebt ein Destinatédr mehr
als 15 Jahre in UK, gilt er dort nicht mehr nur als resi-
dent, sondern als (deemed) domiciled, sodass im Todesfall
sein weltweiter Nachlass der britischen Nachlasssteuer (/In-
heritance Tax, derzeit ~40%) unterliegt. Wenn der UK-Fiskus
nun die deutsche Familienstiftung ihm gegeniber als trans-
parent einstuft, z&hlt auch das Vermodgen der Stiftung —
ggf. sogar insgesamt und nicht nur anteilig - zum steuer-
pflichtigen Nachlass des verstorbenen Destinatars. Nicht
zwingend nachteilig ist es hingegen, wenn der UK-Fiskus
die deutsche Familienstiftung als transparent gegeniber
ausschlieBlich in Deutschland steuerlich ansdssigen Perso-
nen qualifiziert, z.B. gegeniiber dem in Deutschland leben-
den Stifter aufgrund seiner in der Stiftungspraxis Ublichen
weitreichenden Sonderrechte. Ein solcher Stifter unterliegt
mit den Einklinften und dem Vermdgen der Stiftung in »
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UK allenfalls dann einer (beschrankten) Steuerpflicht, soweit
die Stiftung in UK belegene Vermdgenswerte hélt. Zuwen-
dungen der Stiftung an die in UK lebenden Kinder und
Enkelkinder des Stifters als Destinatdre wirden aus UK-
Sicht in einem solchen Fall zwar als Schenkungen seitens
des Stifters betrachtet. Dies 16st in UK jedoch grundséatz-
lich keine Steuern aus, und zwar unabhangig davon, ob
die Destinatare in UK resident oder (deemed) domiciled
sind. Eine solche Einordnung der Familienstiftung als trans-
parent gegeniuber dem in Deutschland ansdssigen Stifter
hat aus UK-Sicht sogar Vorteile: Wére die deutsche Fami-
lienstiftung namlich aus UK-Sicht auch gegenliber dem
Stifter intransparent (z.B. mangels kontrollvermittelnder
Sonderrechte), missten die in UK ansdssigen Destinatére
Ausschittungen der Stiftung wie ausléndische Dividenden-
einklnfte einer Kapitalgesellschaft versteuern. Als resident
kénnen solche Dividendeneinkinfte zwar unter gewissen
Umstanden steuerfrei vereinnahmt werden, beispielsweise
indem die Ausschittungen der Stiftung auf Bankkonten
auBerhalb von UK flieBen und die entsprechenden Gelder
auch auBerhalb von UK gehalten bzw. verwendet werden
(sogenannte remittance basis). Sobald die Destinatére je-
doch (deemed) domiciled sind, entfallt die Mdglichkeit zur
Inanspruchnahme der remittance basis.

Ob nun eine deutsche Familienstiftung als intransparent
oder transparent gilt, bestimmt sich aus UK-Sicht nach den
Umsténden des Einzelfalls. Entscheidend fur die Einstufung
einer Stiftung als transparent gegenilber einer Person ist
zunachst, ob diese Person Kontrolle Uber die Stiftung hat.
Hat sie keine Kontrolle, ist grundsétzlich denkbar, dass sie
zu den Destinatéren der Stiftung z&hlt, ohne dass die Stif-
tung allein deswegen ihr gegenlber als transparent gilt.
Voraussetzung ist jedoch, dass die Stiftungsorgane frei ent-
scheiden kdnnen, ob und in welcher Hohe sie Zuwendun-
gen erhdlt. Es darf also keinen Rechtsanspruch auf Zuwen-
dungen geben und in der gelebten Praxis auch keinen
LJAutomatismus® fir Zuwendungen.

Fazit

Eine deutsche Familienstiftung kann im Ergebnis auch flr
internationale Unternehmerfamilien eine geeignete Rechts-
form sein. Sie ist aber keine ,eierlegende Wollmilchsau“
zur Loésung aller steuerlichen, zivilrechtlichen und
Corporate-Governance-Themen. Gerade im internationa-
len Kontext liegt es daher nahe, auch bei der Wahl der
steuerlichen und rechtlichen Strukturen nicht alles in den
Korb einer Familienstiftung zu legen, wenn das
Familienvermégen eine solche Diversifizierung der Steuer-
struktur erlaubt. Fir Auslandsjurisdiktionen, die bei der
Stiftungsgriindung (noch) nicht relevant erscheinen und
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deshalb nicht im Einzelnen fiir die Gestaltung der Stiftungs-
satzung gepruft werden, kann und sollte die Stiftungssat-
zung praventiv Klauseln enthalten, die bei der Herstellung
der erforderlichen Abschirmwirkung im Ausland helfen kén-
nen, sobald die Frage relevant wird. Ein One-size-fits-all-
Konzept kann es insoweit aber natirlich nicht geben.

VIl. DOPPELBESTEUERUNG
IM INTERNATIONALEN
ERBSCHAFTSTEUERRECHT

VON ANDREA SEEMANN

ABSTRACT

Nicht nur auf operativer Ebene der Familienunternehmen,
sondern auch auf Gesellschafterebene findet zunehmend
eine ,Internationalisierung” statt. Wahrend hierzu ertragsteu-
erlich zahlreiche Doppelbesteuerungsabkommen (DBAs)
und Standards zur Gewinnabgrenzung (Stichwort: Verrech-
nungspreise) nebst Vorgaben der OECD bestehen, fehlt es
an solchen Regelungen im internationalen Erbschaftsteuer-
recht bisher noch weitgehend. Doppelbesteuerungsabkom-
men gibt es nur mit ganz wenigen ausgewahlten Léndern,
wie mit Frankreich, der Schweiz oder den USA.*° Damit ist
die Vermeidung erbschaftsteuerlicher Doppelbelastung im
Wesentlichen durch nationale Gesetze mit Anrechnungs-
vorschriften gepragt. Dies erhéht das Risiko von Doppel-
besteuerungen sowie die Komplexitat der Abwicklung und
Deklaration von Erbféllen.

Das deutsche Erbschaftsteuerrecht hat im internationalen
Vergleich einen weiten Begriff der unbeschrénkten Steuer-
pflicht (Besteuerung des weltweiten Vermdgens): Denn es
ist ausreichend, wenn entweder der Erblasser/Schenker oder
der Erwerber in Deutschland einen Wohnsitz oder seinen
gewdhnlichen Aufenthalt hat. Leben weder der Erblasser/
Schenker noch der Erwerber in Deutschland, ist noch eine
nachlaufende unbeschrankte Steuerpflicht von funf Jahren
zu beachten. Aus der unbeschrénkten Erbschaftsteuerpflicht
wachst man damit erst nach Ablauf von finf Jahren nach
dem Wegzug heraus.

40 Deutschland hat derzeit lediglich fiinf DBAs zur Erbschaftsteuer abgeschlossen,
vgl. zur Gesamtaufstellung HE 2.1 ErbStR 2019.
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Hinweis:

Diese Fiinfjahresfrist bei Wegzug gilt nicht in Bezug auf die
USA: In einem Ergénzungsprotokoll zum DBA mit den USA
wurde die Frist auf zehn Jahre verldngert.

Zieht der Erblasser ins Ausland, beispielsweise nach Oster-
reich, bleiben aber seine Erben in Deutschland wohnen, ver-
bleibt es sogar bei der zeitlich unbeschrénkten Erbschaft-
steuerpflicht in Deutschland. Fir die Frage einer unbeschrank-
ten Erbschaftsteuerpflicht in Deutschland ist zunachst ent-
scheidend, ob in Deutschland ein Wohnsitz oder der gewdhn-
liche Aufenthalt vorliegt. Ein Wohnsitz kann dabei auch von
Studenten begrindet werden, die im Inland studieren, oder
durch eine wiederholte Nutzung einer eigenen Ferienwoh-
nung. Gleiches gilt natiirlich auch fir das Ausland.

Hinweis:

Bei Auslandsaufenthalten sollten neben der laufenden ertrag-
steuerlichen Situation auch die erbschaftsteuerlichen Kon-
sequenzen im Ausland geprtft werden.

Besteht nur ein Inlandswohnsitz aufseiten des Erblassers/
Schenkers und des Erwerbers, ist man trotzdem nicht vor
Doppelbesteuerungen gefeit. Halt der Erblasser/Schenker
Auslandsvermdgen, beispielsweise auch Depots oder Gut-
haben bei ausléndischen Banken, kann dies bereits eine
beschrankte Erbschaftsteuerpflicht im Ausland auslésen.”
Eine Anrechnung der ausléndischen Steuer scheitert an
§ 21 ErbStG, denn die Anrechnung ist insoweit auf die
Steuer bezuglich des Vermdgens beschrankt, das Deutsch-
land im umgekehrten Falle — namlich bei auslandischem
Erblasser und auslandischem Erwerber — als Inlandsvermé-
gen besteuern wiirde.”? Eine weitere Tiicke der Anrech-
nung auslandischer Erbschaftsteuer nach § 21 ErbStG ist
die sogenannte Entsprechungsklausel: Das Auslandsvermo-
gen muss einer der deutschen Erbschaftsteuer entsprechen-
den Steuer im Ausland unterworfen werden. Damit schei-
det eine Anrechnung beispielsweise von Kapitalertrags- oder
Wertzuwachssteuern aus. Zudem mussen die in- und aus-
landischen Steuern in einem Abstand von maximal finf
Jahren festgesetzt werden, um die Anrechnung sicher-
zustellen. Bése Uberraschungen kann man auch im Zusam-
menhang mit inlandischen Familienstiftungen erleben: Spa-
nien beispielsweise besteuert die Auskehrungen einer deut-
schen Familienstiftung an einen in Spanien lebenden Des-
tinatdr mit Schenkungsteuer mangels Verwandtschaftsver-
héltnisses derzeit mit der hochsten in Katalonien Ublichen

41 Spanien hat beispielsweise eine solche weite beschrankte Steuerpflicht.
42 Vigl. OFD Frankfurt, Verfiigung vom 24.6.2020, AZ S 3831 A-002-St 710.
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Besteuerung von ca. 70%. Ob eine Anrechnung inlandi-
scher Kapitalertragsteuer auf die Auskehrung der Stiftung
erfolgt, ist nicht abschlieBend geklart. Hat weder der Erb-
lasser/Schenker noch der Erwerber im Inland einen Wohn-
sitz oder seinen gewdhnlichen Aufenthalt und ist auch die
funfjahrige Vorfrist (USA: zehn Jahre) abgelaufen, besteuert
Deutschland nur das sogenannte Inlandsvermdgen nach
§ 121 BewG. Im Rahmen der Strukturierung des Vermo-
gens, insbesondere bei Einbindung von in- oder auslandi-
schen Holdinggesellschaften sollte auch die erbschaftsteu-
erliche Einordnung als Inlands- und Auslandsvermégen be-
dacht werden, denn die beschrankte Erbschaftsteuerpflicht
kann hier durchaus bereits durch die Einbringung in eine
ausléndische Obergesellschaft vermieden werden.

Fazit

Bei der Vermdgensstrukturierung ist empfehlenswert, neben
der laufenden ertragsteuerlichen Optimierung auch die erb-
schaftsteuerlichen Konsequenzen zu bedenken, denn hier
kann es durchaus zu bésen Uberraschungen und nicht auf-
|6sbaren Doppelbesteuerungen kommen. Dabei sind die deut-
schen erbschaftsteuerlichen Regelungen sehr weit gefasst,
denn sie knupfen an einem Wohnsitz/gewdhnlichen Aufent-
halt des Erblassers/Schenkers oder des Erwerbers an.

VIIl. STIFTUNG VON TODES WEGEN
UND DAUERTESTAMENTSVOLLSTRE-
CKUNG NACH DER STIFTUNGS-
RECHTSREFORM

VoN DRr. CHRISTIAN KLEIN-WIELE

ABSTRACT

Inwieweit die Errichtung einer Stiftung von Todes wegen und
eine Dauertestamentsvollstreckung tber das vererbte Vermo-
gen in Einklang zu bringen sind, ist vor allem seit einem Urteil
des OLG Frankfurt** Gegenstand kontroverser Diskussionen.
Der Beitrag beleuchtet, ob die Diskussionen durch die Stif-
tungsrechtsreform beendet sind.

Das OLG Frankfurt hatte entschieden, dass sich eine Dau-
ertestamentsvollstreckung generell nicht mit der Wid- »

43 Urteil vom 15.10.2010 — Az. 4 U 134/10.
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mung des Vermdgens eines Erblassers an eine Stiftung ver-
tragt. Das Stiftungsvermdégen mdisse sich in der alleinigen
Verantwortung des Stiftungsvorstands befinden. Wirde das
Stiftungsvermégen vom Testamentsvollstrecker verwaltet,
bestiinde zudem fir die Stiftungsaufsichtsbehérde keine
Méglichkeit der Prifung der ordnungsgemaBen Verwaltung.
Der Jubilar hat zu Recht darauf hingewiesen, dass das Ur-
teil nicht verallgemeinert werden sollte.** Prima facie scheint
dies nun jedoch der Gesetzgeber im Rahmen der Stiftungs-
rechtsreform bezweckt zu haben. In § 81 Abs. 1 Nr. 2 BGB
wurde mit Wirkung zum 1. Juli 2023 eine neue Vorschrift
eingefligt. Diese lautet: Im Stiftungsgeschéft muss der Stif-
ter ,zur Erfillung des von ihm vorgegebenen Stiftungszwecks
ein Vermégen widmen (gewidmetes Vermdgen), das der Stif-
tung zu deren eigener Verfligung zu (iberlassen ist“. Daraus
kénnte abgeleitet werden, dass eine Dauertestamentsvoll-
streckung nach Errichtung und Anerkennung einer Stiftung
generell nicht mehr méglich sein soll. Darauf deutet auch
die Gesetzesbegriindung hin, wonach nun die Streitfrage
geklart sein soll, ,,ob ein Stifter, der eine noch zu errichtende
Stiftung als Erbin einsetzt, Dauertestamentsvollstreckung hin-
sichtlich des Erbteils der Stiftung anordnen kann“.*
Jedenfalls in dieser Allgemeinheit dirfte die Schlussfolge-
rung nicht zutreffen. Die Gesetzesbegriindung geht Uber
den Wortlaut der Norm hinaus und sollte daher nur der
Ausgangspunkt weiterer Uberlegungen sein. Zwischen den
Instituten Dauertestamentsvollstreckung und Stiftung lassen
sich drei mégliche Konfliktlinien zeichnen: erstens ein kom-
petenzieller Konflikt zwischen Vorstand und Testamentsvoll-
strecker, zweitens ein mégliches Uberwachungsdefizit der
Stiftungsaufsicht und drittens ein Vermdgenskonflikt im Hin-
blick auf das vom Erblasser hinterlassene Vermoégen.
Zunéachst ist anerkannt, dass einem Testamentsvollstrecker
im Rahmen der Stiftungserrichtung weitreichende Befugnis-
se eingeraumt werden konnen, er insbesondere die Stif-
tungssatzung ausgestalten kann. Es scheint keinesfalls zwin-
gend, dass diese regelmaBig als Abwicklungsvollstreckung
ausgestalteten Kompetenzen mit der Anerkennung der Stif-
tung automatisch an den Stiftungsvorstand Ubertragen wer-
den missen. Der Stiftungsvorstand ist im Rahmen seiner
Vermdgensverwaltung an die Vorgaben des Stifters in der
Stiftungssatzung gebunden. Der Stifter (= Erblasser) sollte
damit die Kompetenz zur Verwaltung von (Teilen) seines
hinterlassenen Vermdgens fiur eine gewisse Dauer auch
ohne den ,Umweg“ der Vorgaben in der Stiftungssatzung

dem (Dauer-)Testamentsvollstrecker zuweisen diirfen; ggf.
kann dies in der Stiftungssatzung flankierend geregelt wer-
den. Der Stiftungsvorstand ist auch nicht rechtelos, sollte
das Vermdgen nicht ordnungsgemaB verwaltet werden: Bis
zur Freigabe des Vermodgens obliegt ihm fir die Stiftung
die Uberwachung der ordnungsgemé&Ben Verwaltung durch
den Testamentsvollstrecker. Uber diese Aufgabe des Stif-
tungsvorstands kann und sollte auch die Stiftungsaufsicht
wachen. Weder die Eigenverantwortung des Vorstands noch
die Stiftungsaufsicht stehen im Ergebnis einer Dauertesta-
mentsvollstreckung inhaltlich entgegen.

Damit bleibt die dritte mdgliche Konfliktlinie: Die Stiftung
muss Uber eine solche Kapitalausstattung verfligen, dass
sie dauerhaft ihre vom Stifter vorgegebenen Zwecke verwirk-
lichen kann. ,Das Grundstockvermégen ist ungeschmélert zu
erhalten“ (§ 83c BGB n.F). Zum Grundstockvermdgen ge-
hoért gemaB § 83b Abs. 2 Nr. 1 BGB n.F. das gewidmete
Vermdgen, das in § 81 Abs. 1 Nr. 2 BGB n.F. angespro-
chen ist. Die Erhaltung dieses Grundstockvermdgens sollte
der Stiftungsvorstand stiftungsrechtlich gewahrleisten (unter
Uberwachung durch die Stiftungsaufsicht), (allein) diesen
Konflikt durfte die Neuregelung betreffen. Ein Vergleich des
Wortlauts der neuen Vorschrift (,zu deren eigener Verfiigung®)
mit den Anforderungen an das Stammkapital einer GmbH
bzw. das Grundkapital einer AG, das zur ,endgliltigen frei-
en Verfigung“ der Geschéftsfiihrung stehen muss (§§ 7
Abs. 3 GmbHG, 36 Abs. 2 AktG), deutet auf geringere Vo-
raussetzungen hin. Daraus per se eine Unzulédssigkeit der
Dauertestamentsvollstreckung abzuleiten lieBe stiftungsrecht-
liche und erbrechtliche Gestaltungsmaoglichkeiten pauschal
auBer Acht. Denkbar erscheint, dass sich der Dauertesta-
mentsvollstrecker (nur) im Hinblick auf das Grundstockver-
mdgen gegeniiber der Stiftung speziellen Weisungen unter-
wirft*®, indem er sich insbesondere zur Verwaltung (allein)
des Grundstockvermégens nach den Vorgaben der Stif-
tungssatzung bzw. des Stiftungsvorstands verpflichtet. Inso-
weit waren die vermdgensrechtlichen Verwaltungsbefugnisse
des Testamentsvollstreckers also eingeschrankt. Im Hinblick
auf das nicht als Grundstockvermdgen gewidmete ,sonstige
Vermdgen“ (§ 83b Abs. 3 BGB n.F) sollte jedoch in jedem
Fall auch zuklnftig (uneingeschrénkt) eine Dauertestaments-
vollstreckung mdglich sein.

44 In: Uricher, Erbrecht, 4. Aufl. 2020, § 5 Rn. 77.
45 RegE BT-Drs. 19/28173 S. 48 aE.
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46 Dies setzt voraus, dass man den Wortlaut des Gesetzgebers (,,Verfiigung®)
vordringlich inhaltlich interpretiert.
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IX. MINDERJAHRIGE IM FAMILIEN-
UNTERNEHMEN NACH DER
BETREUUNGSRECHTSREFORM

VonN DR. FLorRIAN REINHART, LL.M.

ABSTRACT

In seiner praktischen Tétigkeit und in zahlreichen Vortragen
hat sich der Jubilar intensiv mit dem Minderjéhrigen- und Be-
treuungsrecht auseinandergesetzt. Grund genug, einen Blick
auf die Neuerungen beim Erfordernis familiengerichtlicher Ge-
nehmigungen zum 1. Januar 2023 zu werfen, die fiir die Betei-
ligung von Minderjahrigen an Familienunternehmen praktisch
besonders relevant sein werden.*’

Die Ubertragung von Anteilen an Gesellschaften, die ein
Erwerbsgeschaft betreiben, bedarf im Ergebnis bislang — etwas
verkurzt — der familiengerichtlichen Genehmigung, wenn es
sich um eine Personengesellschaft (z.B. eine KG) handelt.*®
Bei Kapitalgesellschaften (z.B. GmbH, AG, SE) mit Erwerbs-
geschéft sollte nur die entgeltliche Ubertragung ,.erheblicher”
Beteiligungen genehmigungspflichtig sein.*” Mit der Neu-
regelung gibt der Gesetzgeber sowohl die Differenzierung
zwischen entgeltlichen und unentgeltlichen Ubertragungen
als auch die Unterscheidung zwischen Personengesellschaf-
ten und Kapitalgesellschaften auf. Die Folge ist, dass Schen-
kungen von Beteiligungen an solchen Gesellschaften nun
stets genehmigungspflichtig sind. Daraus ergeben sich die
im Folgenden exemplarisch ausgewdhlten praktischen Veran-
derungen und neuen Unsicherheiten. Keine Anderung erfolgte
beim Begriff des Erwerbsgeschéfts, der weiterhin nicht defi-
niert ist. Dies fUhrt zu erheblichen Abweichungen in der
Gerichtspraxis und zu teils kuriosen Diskussionen.>®

1. Ubertragung von GmbH-Anteilen
Mit Inkrafttreten der Neuregelung wird insbesondere die
Schenkung von GmbH-Geschéftsanteilen stets genehmi-

47 Vgl. hierzu insb. § 1852 BGB n.F; die gesetzlichen Anderungen zur ebenfalls oft
erforderlichen Ergénzungspflegschaft sind tiberwiegend redaktionell.

48 Gestiitzt auf § 1822 Nr. 3 Fall 1 und Fall 3 wurde dies tiberwiegend unabhéngig von
der Entgeltlichkeit angenommen; ausfiihrlich hierzu bereits Funke/Gerber, FuS,
2011, 8. 121, und FuS, 2012, S. 8.

49 Der BGH setzte hierfiir eine Mehrheitsbeteiligung voraus, vgl. BGH, Urt. v. 28.1.2003,
X ZR 199/99.

50 So mussten der Jubilar und der Verfasser ein Familiengericht in langwieriger
Abstimmung davon tiberzeugen, dass das Halten einer selbstgenutzten
Wohnimmobilie durch eine KG kein Erwerbsgeschaft darstellt.
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gungspflichtig sein. Zwar ist das Familiengericht in solchen
Féllen bereits bisher regelmaBig einzubeziehen, da wegen
eines (meist theoretischen) Haftungsrisikos die Bestellung
eines Ergénzungspflegers erforderlich ist. Die Anderung diirfte
aber dennoch zur signifikanten Verldngerung der Verfahren
fuhren, da derselbe Vorgang doppelt vorgelegt werden muss.
Nach wohl géangiger Praxis erteilen die Gerichte die familien-
gerichtliche Genehmigung namlich nicht schon auf Basis eines
(finalen) Entwurfs zusammen mit der Bestellung des Ergén-
zungspflegers, sondern verlangen die Vorlage des bereits
abgeschlossenen Vertrags. Es wird deshalb kiinftig auch bei
GmbH-Anteilsschenkungen erforderlich sein, erst die Bestel-
lung des Ergénzungspflegers zu beantragen, den Schenkungs-
vertrag nach Bestellung unter Mitwirkung des Pflegers nota-
riell beurkundet abzuschlieBen und schlieBlich den finalen Ver-
trag erneut zur Prifung und Genehmigung vorzulegen.

2. Ubertragung von Aktien

Nach der Gesetzesbegriindung soll die Ubertragung von
Aktien nicht von der Genehmigungspflicht fir Anteilstiber-
tragungen erfasst sein, sondern unter die Genehmigungs-
pflicht flir Wertpapiere fallen.”’ Der Sache nach wére dies
gerechtfertigt, da es mit dem Erwerb von Aktien im Regel-
fall nicht zu einem Haftungsrisiko des Minderjahrigen kom-
men kann. Allerdings ist dieser Wille des Gesetzgebers dem
Wortlaut der gesetzlichen Neufassung des § 1852 Nr. 1 b)
BGB nicht zu entnehmen. Dort wird generell die Ubertra-
gung von Kapitalgesellschaftsanteilen unter Genehmigungs-
vorbehalt gestellt. Nimmt man die Gesetzesbegriindung beim
Wort, so ware die Ubertragung von Aktien von Fami-
lienunternehmen in der Rechtsform der (Europaischen) Aktien-
gesellschaft, die — wie meist — nicht verbrieft sind, allerdings
genehmigungsfrei. Bis hierzu erste Entscheidungen oder
jedenfalls ein Konsens im Schrifttum erzielt wurde, wird sich
in der Praxis einstweilen eher empfehlen, auch bei (nicht
verbrieften) Aktien eine familiengerichtliche Genehmigung ein-
zuholen. Das zur GmbH Gesagte gilt dann entsprechend.

3. Ubertragung von Anteilen aufgrund Vermachtnisses

Ebenfalls klarungsbediirftig ist die dem Wortlaut nach gege-
bene Ausdehnung der Genehmigungspflicht auf die ver-
machtnisweise Ubertragung von Gesellschaftsanteilen (nun:
jeder Art) im Erbfall. Anders als beim Vonselbsterwerb des
Erben ist bei der Erflllung von Vermachtnissen noch ein
Vollzugsakt erforderlich. Diese dingliche Ubertragung un- »

51 Vgl. BT-Drs. 19/24445, 288.
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terfallt nach dem Wortlaut der neuen Regelung ebenfalls
der Genehmigungspflicht. Sofern die Erbeinsetzung des Min-
derjahrigen nicht zweckmaBig ist, dirfte es sich einstwei-
len - wiederum im Einklang mit dem Werk des Jubilars®?
— anbieten, flr die Abwicklung aufseiten des minderjahri-
gen Verméachtnisnehmers einen Testamentsvollstrecker ein-
zusetzen, auf den die familiengerichtlichen Genehmigungs-
vorbehalte keine Anwendung finden.

X. US ExiT TAXx - FALLSTRICKE
FUR INHABER EINER GREEN CARD
UND LOSUNGSMOGLICHKEITEN

VoN DRrR. SEBASTIAN MATENAER

ABSTRACT

In der Beratungspraxis begegnet man regelméBig Gesellschaf-
tern von Unternehmen oder Privatpersonen, die z.B. aufgrund
der Teilnahme an einer Green-Card-Lotterie eine Green Card in
den USA erworben haben. Solche Personen versteuern ihre welt-
weiten EinkUnfte in Deutschland, da sie dort ihren Mittelpunkt der
Lebensinteressen haben. Trotzdem besteht fiir Green-Card-In-
haber, die nach dem Doppelbesteuerungsabkommen in Deutsch-
land ansassig sind, eine Reihe von Mitteilungspflichten, die im
Versaumnisfall mit BuBgeldern bewehrt sind. Darliber hinaus
sind Risiken im Zusammenhang mit der US Exit Tax zu beachten.

1. Rechtliche Grundlagen und
Tatbestandsvoraussetzungen
Soll die Green Card zur Vermeidung der obenstehenden
Mitteilungspflichten zurlickgegeben werden oder droht die
behdrdliche Einziehung der Green Card, insbesondere weil
der Inhaber nicht regelmaBig in die USA eingereist ist und
auch nicht durch zwingende Griinde daran gehindert war,
droht die Besteuerung mit der US Exit Tax. Diese kann
aber auch ausgelost werden, wenn ein Green-Card-Inhaber
dazu Ubergeht, seine US-Einkommensteuererklarung als be-
schrankt Steuerpflichtiger abzugeben.

Weitere Voraussetzung fiir die Exit Tax ist, dass der Inha-

ber zum Zeitpunkt der Rickgabe der Green Card in min-

destens acht von 15 Steuerjahren zu irgendeinem Zeitpunkt
nach US-Steuerrecht in den USA ansassig gewesen ist.

Ferner muss zusatzlich mindestens eines der folgenden Tat-

bestandsmerkmale erflllt sein:

e durchschnittliche US-Einkommensteuerschuld in den letz-
ten funf Steuerjahren vor Rickgabe der Green Card von
mehr als 178.000 USD oder

e weltweites Nettovermdgen von mindestens 2 Mio. USD
im Zeitpunkt der Riuckgabe der Green Card oder

52 Exemplarisch zur Testamentsvollstreckung etwa Lorz, Testamentsvollstreckung und
Unternehmensrecht, Diss. 1995, sowie Lorz, in: Scherer, MAH Erbrecht, 5. Auflage
2018, § 19 (Testamentsvollstreckung).

222

e der Steuerpflichtige kann nicht versichern, dass er sei-
nen US-Steuerpflichten innerhalb der letzten fiinf Jahre
ordnungsgemaB nachgekommen ist.

2. Rechtsfolgen

Sollten die obenstehenden Tatbestandsvoraussetzungen erflillt
werden, unterliegen die stillen Reserven des gesamten welt-
weiten Vermdgens — und nicht etwa nur von Kapitalgesell-
schaftsbeteiligungen >1% wie bei der deutschen Wegzugs-
besteuerung — des Steuerpflichtigen der Besteuerung, soweit
diese einen Freibetrag in H6he von 767.000 USD uberstei-
gen. Die stillen Reserven sind dabei ausgehend von dem
Zeitpunkt der erstmaligen Begrindung einer Anséssigkeit
und unbeschréankten Steuerpflicht in den USA zu ermitteln.
Die stillen Reserven unterliegen einem kombinierten Steuer-
satz von 23,8%. Flr bestimmte Vermdgensgegenstande
kann der Steuersatz auf bis zu 37% steigen.

Sind die Tatbestandsvoraussetzungen der Exit Tax dem
Grunde nach erflillt, bleibt nur noch die Mdglichkeit, die
Bemessungsgrundlage fiir die Exit Tax zu optimieren. Hier-
bei ist insbesondere von Vorteil, dass die US-Steuerbehor-
den regelmaBig einen Abschlag von 30% bis 40% auf den
Unternehmenswert von (Familien-)Unternehmen, deren Anteile
nicht frei handelbar sind, akzeptieren. Darliber hinaus koén-
nen bei transparent besteuerten Gesellschaften (z.B. GmbH
& Co. KG) die in den vergangenen Jahren erzielten Ein-
kiinfte, welche den Gesellschaftern bereits zugerechnet wor-
den sind, von der steuerpflichtigen Bemessungsgrundlage
in Abzug gebracht werden. Diese Einkiinfte missen nach
US-Steuerrecht ermittelt und mit den jeweiligen historischen
Wechselkursen umgerechnet werden. Bei ertragsstarken
Familienunternehmen in der Rechtsform der GmbH & Co.
KG kann so mit viel Rechenarbeit die Bemessungsgrund-
lage deutlich reduziert werden, im Einzelfall unter Umstan-
den sogar auf nahe null.

Die Zahlung der Steuerschuld kann bis zum Zeitpunkt des
tatsachlichen Vermdgensverkaufs aufgeschoben werden.
Allerdings sind dann Zinsen zu entrichten. AuBerdem muss
eine angemessene Sicherheitsleistung erbracht werden.

3. Fazit

Inhaber einer Green Card sollten friihzeitig neben einem
Steuerberater in Deutschland auch einen US-Berater kon-
sultieren. Dies gilt zum einen im Hinblick auf Meldepflich-
ten, welche in den USA zu erfiillen sind, zum anderen aber
auch, um Risiken im Zusammenhang mit der US Exit Tax zu
vermeiden. *
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