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16. Osterberg-Seminar — Tiibingen, 17. Oktober 2025
Gewinnverfolgung vs. Gemeinwohlorientierung im Kapitalgesellschaftsrecht
Hans Christoph Grigoleit
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Thesen

1. (Pluralistischer Leitungsmafistab) Die ,,pluralistische Aufladung des LeitungsmafBstabs mit sozialen Zwecken
(hL) hat keinen rational fassbaren Gehalt. Der Ansatz ist vielmehr geeignet, die kompetenzielle und prozedurale
Ordnung, die in unserer Rechtsordnung fiir den Ausgleich konfligierender Interessen vorgesehen ist, sowie die
Verantwortlichkeit von Managern zu vernebeln.

2. (Satzungsmdflige Verankerung sozialer Ziele) Eine satzungsméaflige Verankerung sozialer Zwecke ist
grundsétzlich zuléssig. Eine solche Ausrichtung 16st aber das Konturproblem des pluralistischen Leitungsmafstabs
nicht.

3. (Erzwungene Transparenz — Explizitmachen von sozialen Folgen) Eine jlingere legislative Tendenz geht dahin,
dass die sozialen Folgen unternehmerischen Handelns in transparenter Weise explizit gemacht werden. Dieser
Ansatz ist darauf gerichtet, die soziale Steuerung durch Marktreaktionen zu stimulieren und das Reflexionsniveau
zu erhohen. Die Effektivitit dieser Legislativtechnik kann nicht pauschal in Abrede gestellt werden, sie ist aber
mit erheblichen Unsicherheiten verbunden. Eine Wiirdigung muss jedenfalls den potenziell hohen
Biirokratieaufwand und erhebliche Rechtsverfolgungskosten in Rechnung stellen, was durch vage Standards und
offene Rechtsfolgen verschérft wird. Je klarer die transparenzpflichtigen Parameter und je préziser die
Rechtsfolgen, desto eher mag der Transparenzansatz plausibel sein.

4. (CSR-Gesetzgebung — allgemein) Die CSR-Gesetzgebung hat einen Trend in Rechtsprechung und Literatur zu
mehr oder weniger freien Transposition sozialpolitischer Zwecksetzungen ausgeldst. Demgegentiber ist es
geboten, rechtliche Ableitungen strikt auf die verbindlichen Gehalte und Sanktionen der CSR-Legislativakte zu
konzentrieren. Gemeinwohlziele, naturwissenschaftliche Erkenntnisse, Prognosen etc. haben fiir sich genommen
keinen rechtlichen Geltungsanspruch.

5. (CSR — Berichterstattung) Auf die Pflichtenstellung der Organmitglieder wirkt sich die Berichtspflicht darin
aus, dass sie deren Erfiillung sicherstellen, die explizit gemachten Informationen in ihre Meinungsbildung
aufnehmen und (jedenfalls) im Rahmen des Reputationsmanagements beriicksichtigen miisse. Weitergehend
Pflichten, die konkrete soziale Entscheidungen betreffen, ergeben sich nicht. Indem der Gesetzgeber
Berichtspflichten statuiert, verzichtet er zugleich darauf, konkrete, auf eine nachhaltige Geschiftsentfaltung
bezogene Verhaltenspflichten der Gesellschaft bzw. der Organmitglieder zu verankern oder der Gesellschaft selbst
inhaltliche nachhaltigkeitsbezogene Vorgaben zu machen.

6. (Lieferkettengesetzgebung) Die Lieferkettengesetzgebung erweitert die Pflicht zur Legalitdtskontrolle iiber die
Sphére der unternehmerischen Rechtstridger hinaus. Sie muss dabei dem Informations- und Steuerungsdefizit
Rechnung tragen, das sich im Hinblick auf Uberschreitungen des eigenen Rechtskreises ergibt. Dieses Problem
schldgt sich in der Lieferkettengesetzgebung in einer (beispiellosen) multiplen Vagheit der unternehmensseitigen
Verhaltensanforderungen nieder. Die Vagheit betrifft (1) die personale Reichweite der Kontrollsphire
(insbesondere: mittelbare Zulieferer), (2) die Prinzipienformigkeit der geschiitzten menschen- bzw.
umweltrechtlichen Standards, (3) den Bereich der proaktiven (d.h.: nicht verstoBabhéngigen) Organisations- und
Kontrollpflichten, (4) den breitflichigen Erforderlichkeits- und Angemessenheitsvorbehalt (Bemiihenspflichten —
Offenheit hinsichtlich ,,Ob“ und ,,Wie“) sowie (5) den zusétzlich verbleibenden Spielraum unternehmerischen
Ermessens und die damit gebotene Rechtsgiiterabwagung.



Gewinnverfolgung vs.
Gemeinwohlorientierung im
Kapitalgesellschaftsrecht

Hans Christoph Grigoleit
16. Osterberg-Seminar
Tubingen, 17. Oktober 2025

I. Einleitung

* Gewinnverfolgung: Selbstverstandlichkeit als Regelziel der Kapitalgesellschaft

* Zweckfreiheit: Selbstverstandlichkeit der Zulassung gemeinwohlorientierter Gesellschaften

(Beispiele unten)

* Problemfelder:
o Klassiker der Gesellschaftsrechtswissenschaft: LeitungsmaRstab Absolutheit des Gewinnziels vs.
Zulassigkeit bei gewinnorientierten Gesellschaften — Shareholder vs. Stakeholder Value
o SatzungsmaBige Verankerung sozialer Zwecksetzungen

o Neuere Gesetzgebungstendenzen — ,,CSR” u.a.: Inanspruchnahme von
Unternehmen/Kapitalgesellschaften fiir die Verfolgung von sozialen Zielen; insbesondere:

= Nachhaltigkeitsberichterstattung

= Lieferkette
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Il. Leitungsmafstab

1. Charakteristika des Gewinnziels

* Gewinnverfolgung: Selbstverstandlichkeit als Regelziel der Kapitalgesellschaft

* Gewinnverfolgung — Verfolgung von Gewinnen zu Gunsten des Gesellschaftsvermégens, nicht
etwa unmittelbar zu Gunsten des Vermdgens der Aktionare (dezentrale Gewinnverfolgung) — ist
der empirische und normativer Regelzweck von Kapitalgesellschaften (vgl. auch Regeln der
Gewinnermittlung, Gewinnverwendung)

¢ Das dezentrale Gewinnziel markiert einen natiirlichen Einheitszweck, indem es die
divergierenden individuellen Zwecke der Gesellschafter und auch das (auf die Zahlungsfdhigkeit
konzentrierte) Interesse der Gléubiger neutralisiert
o Gesellschafter und Glaubiger kdnnen vermittels der angestrebten Gewinne ihre individuellen
Interessen gleichmaRig und (aggregiert) optimal verfolgen (kleinster gemeinsamer Nenner der
Gesellschafter- und Gldubigerinteressen)

Il. Leitungsmafstab

+ Okonomische Aspekte
o Gewinnziel ist rationaler/objektiver MaBstab zur Wirdigung von Leitungsentscheidungen

o ,Wirtschaftliche” Unternehmensleitung ist fiir alle Stakeholder die Funktionsbedingung einer
rationalen Risikoliibernahme

o Ferner entspricht das Gewinnziel der 6konomischen Erwédgung, dass die wirtschaftliche
Lebensfahigkeit des Unternehmens am Markt grds. nur durch eine gewinnorientierte
Geschéftstatigkeit des Gesellschaftsunternehmens sichergestellt werden kann und dass das dezentrale
Gewinnziel daher auch von einer allgemeinen Verkehrserwartung getragen wird

* Verfolgung des Gewinnziels nach MaRgabe von , Erwartungswerten”, d.h.
wahrscheinlichkeitsadjustierte Zuflussanalyse

* Dogmatische Anknipfung des LeitungsmalRstabs: Bindung an den Gesellschaftsvertrag und damit
auch an den Gesellschaftszweck

-11-




Il. Leitungsmafstab

2. Gemeinwohlbindung durch Legalitatspflicht
* Demokratieprinzip: Gemeinwohlbedingte Begrenzung der individuellen Entfaltung

* Absolute, d.h. von Wirtschaftlichkeitserwagungen losgel6ste Begrenzung der unternehmerischen
Entfaltung durch konkrete gesetzliche Gebote und Verbote

3. Gemeinwohlbindung durch Leitplanken des Gewinnziels
* Mitarbeiterzufriedenheit (z.B.: Einbau eines Fitnessstudios fiir die Mitarbeiter)

* Reputationsmanagement (z.B.: Verzicht auf eine profitable Investition)

o Reputation als Vehikel zur Verfolgung sozialer Belange nicht (nur) im fremden, sondern (auch) im
eigenen Interesse (mittelbare Verfolgung sozialer Anliegen durch Verfolgung des Gewinnziels)

Il. Leitungsmafstab

o Gesetzgeberische Tendenz (deutsches und EU-Recht): Versuch einer Ausweitung der
reputationsbezogenen Sozialausrichtung von Unternehmensentscheidungen durch
Transparenzpflichten

= Verpflichtung zu expliziter Transparenz
= Anwendungsfille:
* DCGK - § 161 AktG (,,comply or explain” — allerdings soziale Ausrichtung nur am Rande berlhrt)
* §76 Abs. 4 AktG: ZielgroRen fir , Frauenanteil” fiir die beiden oberen Flihrungsebenen, Transparenz
§ 289f Il Nr. 4 HGB — Lagebericht Erklarung zur Unternehmensfiihrung

* §§ 289 Abs. 3, 289b, 289c (nicht finanzielle Ergdnzung des Lageberichts, nicht-finanzielle Erkldrung —
Umweltbelange, AN-Belange, Sozialbelange, Achtung der Menschenrechte, Bekampfung von Korruption
und Bestechung), 289f HGB (Angaben zur Unternehmensfiihrung, insbesondere: Diversitdtskonzept) —
ndher unten

* § 10 Il LkSG: Internet-Publizitat hinsichtlich Erfiillung der Lieferkettensorgfalt — naher unten

= Diskurs de lege ferenda Uber Verpflichtung zu expliziter Transparenz von JahreszielgrofRen zur Verringerung
von Treibhausgasemissionen (Orientierung an staatsseitig verbindlicher Klimaneutralitdt bis 2045, § 3 Abs. 3
Klimaschutzgesetz; ndher Vorschlag fiir einen § 76a AktG von M.-P. Wellers GA 74. DJT — bezogen auf
GroRRunternehmen)
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Il. Leitungsmafstab

* Naher unten — vorldufige Bewertung:
o Effektivitat: schwer prognostizierbar, aber nicht pauschal abzulehnen

o Insbesondere: Pflicht zum ,Explizitmachen”, d.h. nicht nur zur Ermoglichung einer Marktreaktion,
sondern auch zur Erzwingung einer reflektierten Meinungsbildung seitens der Unternehmen

o Birokratieaufwand und Rechtsverfolgungskosten nicht unerheblich

o Rechtsstaatliche Bedenken: Durch abstrakte Standards Transfer der Formulierung von konkreten
Verhaltensanforderungen an Management, an den Markt und an die Gerichte (ndher auch unten)

o Je klarer die Parameter, desto eher mag das Transparenz-Kalkil aufgehen

Il. Leitungsmafstab

4. Weitergehende Offnung des LeitungsmaRstabs fiir das Gewinnziel —
pluralistischer Leitungsmafistab

a. AktG 1936

* ,...Wohl des Betriebs und seiner Gefolgschaft und der gemeine Nutzen von Volk und Reich ...“
(AktG 1937)

b. Herrschende Lehre: pluralistischer Leitungsmal3stab

* ,Nachhaltigen Rentabilitat” als Primarzweck — sekundar soll die Verfolgung sozialer Zwecke
zulassig sein, wenn dies die nachhaltige Rentabilitat nicht gefahrdet

* Vgl. auch die Formel der Praambel des DCGK (2022) bezogen auf das vorstandsleitende
Unternehmensinteresse: ... “im Einklang mit den Prinzipien der sozialen Marktwirtschaft unter
Beriicksichtigung der Belange der Aktionare, der Belegschaft und der sonstigen mit dem
Unternehmen verbundenen Gruppen (Stakeholder) fiir den Bestand des Unternehmens und seine
nachhaltige Wertschopfung zu sorgen.”
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Il. Leitungsmafstab

5. MaRgebliche Unterscheidungskriterien

a. Neutralisierung sozialer Zwecksetzungen durch korrespondierende Leitplanken
des Gewinnziel

* Reputationsmanagement/Mitarbeiterzufriedenheit, s.o.

* ,Pluralistisch” sind damit nur MalRnahmen, die nicht auch unter dem Gesichtspunkt des
Reputationsmanagements bzw. der Mitarbeiterzufriedenheit zu rechtfertigen sind

b. Business Judgement Rule

* Die Einschatzung von Reputationsmanagement/Mitarbeiterzufriedenheit ist eine
unternehmerische Entscheidung und unterfillt daher der BJR (§ 93 Abs. 1 S. 2 AktG)

* Reputationsmanagement/Mitarbeiterzufriedenheit entziehen sich noch starker als andere BJR-
Faktoren einer exakten Berechnung

10
Il. Leitungsmafstab
Daher ist eine Beriicksichtigung sozialer Aspekte (die das Ziel nachhaltiger Rentabilitat nicht
beeintrachtigt) auch aus der Perspektive der Gewinnverfolgung idR nicht falsifizierbar
c. Verbleibende Kontrast-Falle?
* Soziale Zweck-Verfolgung ohne AuRenwirkung?
* Konstellationen:
o (1) Geheime Spende/Finanzierung der Heilbehandlung eines Mitarbeiters (Schutzwiirdigkeit der
Geheimhaltung?)
o (2) Unterlassung einer steuervermeidenden Gestaltung (Wahrnehmung als good corporate citizen?)
o (3) Uberobligatorische Sicherheitsstandards (Mitarbeiterzufriedenheit? Reputation?)
11
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Il. Leitungsmafstab

6. Schlussfolgerungen

»Pluralistische” Aufladung des Leitungsmalstabs hat keinen rational fassbaren Gehalt

Der pluralistische MaRstab ist geeignet, die kompetenzielle und prozedurale Ordnung, die in
unserer Rechtsordnung fiir den Ausgleich konfligierender Interessen vorgesehen ist, sowie die
Verantwortlichkeit von Managern zu vernebeln

Die sozialen Verpflichtungen der AG sind in zwingenden gesetzlichen Vorschriften (insbes. des
Kapitalerhaltungs-, Bilanz-, Arbeits-, Sozial-, Steuer- und Umweltrechts) weitgreifend geregelt

Die unmittelbare Verwirklichung ,,sozialer” Belange sollte den dafiir vorgesehenen Normen und
Institutionen {iberantwortet und nicht dem Belieben von Managern anheimgestellt werden

Die Anerkennung des pluralistischen Leitungsmalstabs lduft darauf hinaus, dass Leitungsorgane
und Gerichte ermachtigt werden, mittels einer synkretistischen Formel und zu Lasten der
Anleger eine Sozialgestaltung zu betreiben, fir die gerade keine parlamentarische Legitimation
zustande gekommen ist

12

lll. SatzungsmafRige Beeinflussung des LeitungsmafBstabs

1. Origindre Verankerung sozialer Zwecksetzungen in der Satzung

Die Verankerung eines sozialen bzw. gemeinwohlorientierten Zwecks — an Stelle oder in
Erganzung des Gewinnziels — ist als Auspragung der Zweckfreiheit grundsatzlich ohne Weiteres
zulassig

Wirkung einer satzungsmaRigen Ausrichtung an sozialen Zwecken ist Auslegungsfrage:
konstitutive Offnung eines sozialen Entfaltungsspielraums — deklaratorischer Hinweis auf den
sozialen Kontext des Gewinnziels

Konkrete Leitlinien, aufgrund deren ,,unterhalb” der Setzung von Zweck und
Unternehmensgegenstand eine gemeinwohlorientierte Geschaftsentfaltung sichergestellt
werden soll, sind mit der zwingenden (§ 23 Abs. 5 AktG) Leitungsautonomie des Vorstands
unvereinbar

Die Verankerung einer Pflicht zur Achtung der Menschenrechte kann im Sinne einer
bereichsspezifischen (und wiederum: deklaratorischen) Bekraftigung der Legalitatspflicht
gedeutet werden (§ 157 BGB)

13
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lll. SatzungsmaRige Beeinflussung des Leitungsmalistabs

* Aus der Satzung der DB InfraGO AG:

0 § 2 Abs. 1: "Zweck des Unternehmens ist, Eisenbahninfrastruktur (...) als Wirtschaftsunternehmen
unter besonderer Beriicksichtigung der folgenden gemeinwohlorientierten Ziele zu betreiben: (...) Nr.
8: Forderung des Klimaschutzes durch Steigerung des Anteils des schienengebundenen Personen- und
Guterverkehrs am gesamten Verkehrsaufkommen {...)."

* Aus der Satzung der Zoologischer Garten Berlin AG:

0 § 2 Abs. 1: "Zweck der Gesellschaft sind die Férderung des Tierschutzes und der Tierzucht, die
Forderung von Wissenschaft und Forschung sowie die Forderung der Volks- und Berufsbildung
einschlieflich der Studentenhilfe. (...)"

o § 3 Abs. 1: "Die Gesellschaft verfolgt ausschlieRlich und unmittelbar gemeinnitzige Zwecke im Sinne
des Abschnitts ,Steuerbegiinstigte Zwecke" der Abgabenordnung. Die Kérperschaft ist selbstlos tatig;
sie verfolgt nicht in erster Linie eigenwirtschaftliche Zwecke. (...)"

14

lll. SatzungsmafRige Beeinflussung des LeitungsmafBstabs

2. Satzungsanderungen

* Sofern das Gewinnziel indessen nachtraglich durch soziale Zwecke ersetzt oder Giberlagert
werden soll, gilt das Einstimmigkeitserfordernis des § 33 1 2 BGB, so dass eine solche
Zweckanderung regelmafig kaum in Betracht kommt

15
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IV. CSR-Gesetzgebungstrend — allgemeine Erwagungen

* Legislativer Trend der vergangenen Jahre: Ausrichtung unternehmerischen Handelns an
gemeinwohlorientierten Zielen

1. Terminologie

* Kennzeichnungen der sozialen Ausrichtung von Legislativakten sind variant:

o Oberbegriff: ,,Nachhaltigkeit“ bzw. ,Sustainability”; im unternehmerischen Kontext: , Corporate
Sustainability” oder ,,Sustainable Corporate Governance”; Begriffskern: Langfristigkeit des Wirtschaftens;
Schwerpunkt: Reduzierung klimaschadlicher Emissionen

0 ,,Corporate Social Responsibility” (CSR) beschreibt in allgemeiner Weise , die Verantwortung von
Unternehmen fiir ihre Auswirkungen auf die Gesellschaft” (KOM(2011) 681 endgiiltig (25.10.2011), S. 7)

o Dreigliedrige Formel ,,Environmental, Social and Governance” (ESG) spezifiziert die Gegenstdande dieser
Unternehmensverantwortung und ist haufig mit konkreten nachhaltigkeitsbezogenen MessgrofRen oder
Zielsetzungen verbunden

* Die genannten Kriterien sind nicht unterscheidungskraftig; vorzugswiirdig ist CSR, weil es den
entscheidenden Kontrast am deutlichsten widerspiegelt: Gewinnziel vs. soziale Zwecksetzung

16

IV. CSR-Gesetzgebungstrend — allgemeine Erwagungen

2. Verhdltnis zum allgemeinen LeitungsmaRstab

* CSR-Gesetzgebung kann jedenfalls nicht fiir eine allgemeine soziale Aufladung des
LeitungsmaRstabs in Anspruch genommen werden:

o Nichtfinanzielle Berichterstattung/Nachhaltigkeitsberichterstattung: ,,nur” Berichterstattung; Folge:
Pflicht zur Beriicksichtigung im Rahmen des Reputationsmanagements

o Regulierung der Lieferkettenverantwortung kniipft an enumerativ aufgelistete Rechtsgutsverletzungen
an und sieht konkrete Anforderungen an Abhilfe/Vorbeugung vor; Pflicht zur Annahme (und
Umsetzung) eines Plans zur Einddmmung des Klimawandels (sog. Klimatransformationsplan — Art. 22
CSDDD): weiter unternehmerischer Ermessensspielraum, Umsetzung des Plans ist zudem rechtlich
unverbindlich

o Gesetzgeberwille zur allgemeinen Stirkung der sozialen Ausrichtung ist im Ubrigen abstrakt
geblieben — legitimiert keine Riickschliisse auf eine soziale Ausrichtung des LeitungsmaRstabs

o Hinsichtlich konkreter Vorgaben fiir unternehmerische Weichenstellungen tiberwiegt der
Negativbefund gesetzgeberischer Zuriickhaltung

17
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IV. CSR-Gesetzgebungstrend — allgemeine Erwagungen

3. Freie Transposition sozialpolitischer Zwecksetzungen?

* Trend in Rechtsprechung und Literatur zu mehr oder weniger freien Transposition
sozialpolitischer Zwecksetzungen (Klimaschutz? Umweltschutz? Nachhaltigkeit?
Menschenrechte?) mittels generalklauselartiger Standards oder Rechtsfortbildung auf die
Regelebene

* Aber: (rechts-)ethische oder (rechts-)politische Relevanz von Gemeinwohlzielen sowie
naturwissenschaftliche Erkenntnisse und Prognosen haben fir sich genommen keinen
rechtlichen Geltungsanspruch

* Gleiches gilt erst recht fir die im Kontext gebrdauchlichen Schlagworte

* Entscheidend bei der Rechtsfindung de lege lata: rechtlich verbindlicher Gehalt der
einschlagigen Legislativakte

18

IV. CSR-Gesetzgebungstrend — allgemeine Erwagungen

* Insbesondere Sanktionsseite: sofern der Gesetzgeber im Kontext der Verankerung neuer

Verhaltensgebote keine konkreten Sanktionen vorgesehen hat, steht allein eine Anknipfung an
allgemeine Haftungsgrundlagen in Frage; deren Begriindung muss die aktuelle und sachbezogene

Zurickhaltung des Gesetzgebers hinsichtlich zusatzlicher Sanktionen in Rechnung stellen

19
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V. CSR-Berichterstattung

1. Status der Legislativakte — Schwebelage

* Analyse des Lageberichts muss auch , nichtfinanzielle Leistungsindikatoren, wie Informationen
Uber Umwelt- und Arbeitnehmerbelange”, einbeziehen, ,soweit sie fiir das Verstandnis des
Geschaftsverlaufs oder der Lage von Bedeutung sind“ (§ 289 Ill HGB — ,,groRe
Kapitalgesellschaften”iSv § 267 Il HGB — Basis: Modernisierungs-RL und BilReG, 2005)

* Erweiterung des Lageberichts durch eine nichtfinanzielle Erklarung, die sich auf eine ganze Reihe
zusatzlicher Merkmale bezieht, zu ergdnzen (§§ 289b-d HGB — qualifiziert groRRe
Kapitalgesellschaften — Basis CSR-Richtlinie und CSR-RLUG, 2017)
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* Gegenwartig gesetzliche Schwebelage

o CSRD (2022): VergroBerung des Kreises der berichtspflichtigen Unternehmen, Erweiterung der inhaltlichen Anforderungen an
die ,Nachhaltigkeitsberichterstattung, Einfiihrung einer Prifungspflicht. Kontext: OffenlegungsVO (Verpflichtung von
Finanzmarktakteuren zu einer Offenlegung von Nachhaltigkeitsinformationen); TaxonomieVO (einheitliches
Klassifikationssystem fiir 6kologisch nachhaltige Wirtschaftstatigkeit schafft)

o In Reaktion auf scharfe Kritik (Biirokratieaufwand) hat die Kommission am 26. Februar 2025 einen Entwurf zur Anderung
insbesondere der CSRD und der CSDDD vorgelegt (,,Omnibusrichtlinie”), der aktuell das EU Gesetzgebungsverfahren durchlduft.
Dieser soll unter anderem den Anwendungsbereich der CSRD erheblich einschranken und so die Anzahl der verpflichteten
Unternehmen um — nach aktuellem Stand — etwa 90 % reduzieren (Berichtspflicht ab 1.000 Mitarbeitern und € 450 Mio.
Jahresumsatz); die Verpflichtung zur Nachhaltigkeitsberichterstattung wurde bereits fiir einen GroRteil der Unternehmen um
zwei Jahre aufgeschoben, um zu vermeiden, dass diese zunachst Nachhaltigkeitsberichte erstatten, von der Berichtspflicht
anschlieBend aber wieder ausgenommen werden (,,stop the clock“-Richtlinie).

o Bundeskabinett hat am 03.09.2025 den Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Corporate Sustainability
Reporting Directive (CSRD) in deutsches Recht (RegE eines CSRD-UmsG) beschlossen. Im Entwurf bereits bericksichtigt ist die
auf EU-Ebene vorgesehene Verschiebung des Beginns der Berichtspflicht fur kleine und mittelgroRe Unternehmen (nicht mehr
als 1.000 Arbeitnehmer — mind. bis zum Geschéftsjahr 2027, potenziell dauerhaft — aktuell in Verhandlung). Fir groRe
Unternehmen der sog. ,ersten Welle“ greift die erweiterte Berichtspflicht ab dem Geschaftsjahr 2025.
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V. CSR-Berichterstattung

2. Finanzielle Relevanz der Angaben — der Ubergang vom kumulativen zum
alternativen Relevanzvorbehalt

* Herkdmmliche nichtfinanzielle Berichtspflicht: Abhdngigkeit der nichtfinanziellen Pflichtangaben
von der Relevanz fiir die Geschiftsentfaltung des Gesellschaftsunternehmens (§ 289 11l HGB:
,fur das Verstandnis des Geschiaftsverlaufs oder der Lage von Bedeutung”; gleichsinnig § 289c llI
HGB)

- Orientierung der Gesellschaft am Gesellschaftszweck bzw. am dezentralen Gewinnziel bleibt
aufrechterhalten

 Ubergang zum alternativen Relevanzvorbehalt durch die CSRD (,,double materiality®):
Relevanzvorbehalt ist nicht mehr kumulativ auf die Geschéaftstatigkeit und relevante externe
Auswirkungen, sondern alternativ auf eine der beiden Wirkungsrichtungen bezogen (hL, in der
CSRD nicht ausdriicklich angelegt, aber aus dem Kontext zu erschlieBen)
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* Die relevanten Gemeinwohlbelange unterliegen als solche der Berichtspflicht und die
Nachhaltigkeitsberichterstattung tritt eigenstandig neben die Finanzberichterstattung

* Hierin liegt auf theoretisch-konzeptioneller Ebene ein elementarer Systembruch — die praktische
Bedeutung des Ubergangs vom kumulativen zum alternativen Relevanzvorbehalt diirfte freilich
geringer sein:

* 2 Auswirkungen der Geschéftsentfaltung eines Unternehmens auf Nachhalti keitsaspekte
kénnen regelmagig — zumindest unter Reputationsgesichtspunkten — auch die geschiftliche
Lage beeinflussen
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V. CSR-Berichterstattung

3. Sanktionsseite

a. Public Enforcement

* Vorsatzabhéangige (§ 15 StGB) Strafsanktion des § 331 HGB im Vordergrund (,,[...] unrichtig
wiedergibt oder verschleiert [...]“).

* Subsidiar (vgl. § 21 OWiG) kommt auBerdem die — ebenfalls vorsatzabhadngige — BuRgeldsanktion
des § 3341 Nr. 3, 4 HGB in Betracht (,,[...] einer Vorschrift der [...] zuwiderhandelt”);
Zustandigkeit: BaFin, fiir nicht kapitalmarktorientierte Gesellschaften Bundesamt fir Justiz (Bf))
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b. Private Enforcement

aa. Haftung gegeniiber Anlegern

* Die §§ 289 ff. HGB sind keine Schutzgesetze zu Gunsten von Anlegern iSv § 823 Il BGB, so
dass auf dieser Basis gegenliber den Anlegern keine Fahrlassigkeitshaftung der
Gesellschaft begrindet werden kann (str.)

o Keine individualschiitzende Tendenz (str.): Fokus: Gemeinwohlziele; Bezugnahme auf Anleger als
Adressaten der Nachhaltigkeitsberichterstattung hat lediglich instrumentellen bzw. reflexhaften
Charakter

o Auch das Gebot der Systemkonformitat der resultierenden Haftung steht der Anerkennung einer
Schutzgesetzhaftung gegenlber Anlegern entgegen; eine allgemeine Fahrlassigkeitshaftung fir
unvollstandige oder inkorrekte Kapitalmarktinformationen ist im deutschen Recht — aus gutem Grund
— gerade nicht vorgesehen
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V. CSR-Berichterstattung

* Die Anordnungen des § 331 HGB qualifiziert der BGH als Schutzgesetz zugunsten von Anlegern,
fiir § 334 HGB diirfte grundsatzlich dieselbe Einordnung naheliegen

* Diese Qualifizierung ist aber jedenfalls hinsichtlich der nichtfinanziellen Erklarung und der diese
ablésenden Nachhaltigkeitsberichterstattung kaum haltbar:
o Wie soeben: Anleger werden lediglich zur Verwirklichung von Gemeinwohlzielen ,instrumentalisiert”.

o Abgesehen davon lasst sich auf der Basis der §§ 823 Abs. 2 BGB, 331 bzw. 334 HGB grundsatzlich nur
eine Vorsatzhaftung begriinden

* Eine Haftung aus § 826 BGB gegeniiber Anlegern ist zwar nicht von vornherein ausgeschlossen,
aber dogmatisch idR kaum begriindbar

o Vorsatzvorbehalt des § 826 BGB bezieht sich auf die Schadensentstehung seitens der Anleger und
nicht allein auf die AnstoRigkeit des Berichts

o Organmitglied wird idR davon ausgehen, dass der VerstoR nicht aufgedeckt wird, im Interesse der
Gesellschaft liegt und dem Anleger also kein Schaden entsteht
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bb. Haftung gegeniiber anderen Dritten

* Andere Dritte, die durch eine Geschaftstatigkeit der Gesellschaft geschadigt worden sind (z.B.
Arbeitnehmer, Opfer von Umweltschiaden oder Menschenrechtsverletzungen etc.) sind auf der
Basis der Berichtsvorgaben (d.h. wenn im Kontext der Schadigung unrichtige nichtfinanzielle
Angaben gemacht wurden) ebenfalls nicht aktivlegitimiert nach § 823 Abs. 2 BGB:

o Schutzrichtung der Berichtspflichten ist hinsichtlich der Rechtsgiiter, die Gegenstand der
Berichterstattung sind, nur mittelbar — Gesetzgeber hat von einer Verankerung konkreter
Rechtspflichten im Verhaltnis zu Drittgeschadigten bewusst abgesehen

o Ohne Weiteres Schadensersatzanspriiche von Verletzten Rechtsgutsinhabern, wenn eine nach einer
anderen rechtlichen Grundlage (d.h. ohne Beriicksichtigung der Regeln zur nichtfinanziellen
Berichterstattung) relevante Rechtsverletzung etabliert werden kann (z.B. §§ 823, 826, 831 BGB)
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V. CSR-Berichterstattung

* Eine Mangelhaftung fiir Berichtsfehler gegeniiber Produktkdufern scheidet schon deswegen aus,
weil es regelmafRig an einem hinreichend spezifischen Bezug der nichtfinanziellen Angaben zur
Kaufsache fehlt: Die Pflicht zur Nachhaltigkeitsberichterstattung gebietet unternehmens- bzw.
gesellschaftsbezogene, aber keine produktbezogenen Angaben (str.)

- Anders kann es sich bei einem Unternehmenskauf verhalten, bei dem unternehmensbezogene
Aussagen insbesondere zum Gegenstand einer Garantie gemacht werden kénnen

* Anfechtbarkeit von Hauptversammlungsbeschliissen, namentlich Entlastungsbeschliissen
wegen fehlerhafter Nachhaltigkeitsberichterstattung ist denkbar, setzt einen eindeutigen und
schwerwiegenden GesetzesverstoB voraus; wg. der obwaltenden Vagheit, Unsicherheiten sowie
der verbleibenden Ermessensspielraume wird sich ein solcher VerstoR haufig nicht begriinden
lassen
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4. Bewertung

* Elementar sind verschiedene (haufig verkannte) Negativbefunde die sich aus dem Charakter der
Berichtspflicht ergeben (vgl. bereits oben):

o Indem er Berichtspflichten verankert, verzichtet der Gesetzgeber darauf, konkrete, auf eine
nachhaltige Geschiftsentfaltung bezogene Verhaltenspflichten der Organmitglieder zu verankern
oder der Gesellschaft selbst inhaltliche nachhaltigkeitsbezogene Vorgaben zu machen

o Berichtspflicht gebietet Wahrhaftigkeit hinsichtlich der Tatsachenbasis — kein irgendwie geartetes
Wohlverhalten

o Berichtspflicht definiert keinen operablen Maf3stab fiir die Justierung einer verpflichtenden
Bericksichtigung von Gemeinwohlzielen; sie kann nicht sinnvoll und rechtssicher in unmittelbar
nachhaltigkeitsbezogene Verhaltenspflichten transformiert werden
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V. CSR-Berichterstattung

* Zwar besteht Erwartung des Gesetzgebers, dass die Unternehmen (auch) ihre
unternehmerischen Entscheidungen zunehmend bzw. in angemessener oder gar optimaler
Weise an Nachhaltigkeitszielen orientieren, aber:

o Zielsetzung nur in Form einer Informationspflicht und nicht einer unmittelbaren Bindung der
unternehmerischen Entfaltung verwirklicht

o Gesetzgeber beschrankt sich auf faktischen Druck, delegiert Sanktionierung an den Kapitalmarkt und
die sonstige Offentlichkeit und nicht an die Gerichte

o Gleichsetzung des faktischen Drucks mit einer unmittelbar nachhaltigkeitsbezogenen
Verhaltenspflicht ware Sein-Sollens-Fehlschluss
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* Auswirkung auf die Pflichtenstellung der Organmitglieder
o (1) Sicherstellung der Erfiillung der Berichtspflicht

o (2) Organmitglieder sind Adressaten der Informationen — Pflicht zur Selbstinformation und
Meinungsbildung durch Explizitheit der Nachhaltigkeitsrelevanz: Organmitglieder miissen des
Weiteren die gemeinwohlorientierte Berichterstattung zumindest in ihren wesentlichen Linien zur
Kenntnis nehmen und in ihr Entscheidungskalkiil einbeziehen

o (3) Berlicksichtigung unter dem Gesichtspunkt des Reputationsmanagements: Berichterstattung pragt
Wahrnehmung durch Dritte (Investoren, NGOs und politische Akteure); Berichterstattung ist fiir die
Gesellschaft notwendig erfolgsrelevant — Element der Zweckbindung bzw. der dezentralen
Gewinnverfolgung.

-> Reputationsmanagements erfordert, dass die Leitungsverantwortlichen die Grundlinien der
Nachhaltigkeitsberichterstattung kennen und deren potenzielle Reputationsrelevanz im Rahmen ihrer
unternehmerischen Entscheidungen antizipierend in Rechnung stellen (vgl. auch § 93 | 2 AktG)
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VI. Regulierung der Lieferkette (LKSG und CSDDD)

1. Status der Legislativakte — Schwebelage

* Seit 01.01.2023 deutsches Lieferkettensorgfaltspflichtengesetz (LkSG) in Kraft
o Koalitionsvertrag der CDU, CSU und SPD fur die 21. Legislaturperiode sieht vor:

= LkSG soll abgeschafft und durch ein ,Gesetz lber die internationale Unternehmensverantwortung” abgelost
werden, das die CSDDD ,blrokratiearm und vollzugsfreundlich umsetzt”

= Berichtspflicht nach dem LkSG sollen unmittelbar abgeschafft und bis zum Inkrafttreten des neuen Gesetzes
auf die Sanktionierung von ,massiven Menschenrechtsverletzungen” beschrankt werden

0 03.09.2025: Kabinettsbeschluss eines RegE zur Novellierung des LkSG

= Berichtspflicht (§ 10 II-IV LkSG) soll rickwirkend seit Inkrafttreten des LkSG entfallen, aber: interne
Dokumentationspflicht zur Erfillung der Sorgfaltspflichten (§ 10 | LkSG) soll bleiben

= BuRgeldtatbestinde (§ 24 OWIG) sollen reduziert werden

* OWi werden konzentriert auf VerstoRe gegen sachbezogene Pflichten zu Praventions- und
Abhilfemalnahmen (§§ 6 1, 7 | 1 LkSG), zur Konzepterstellung nach §§ 7 11 1 oder 9 Ill Nr. 3 LkSG (bei

Vorliegen tatsachlicher Verdachtsmomente) und zur Einrichtung eines Beschwerdeverfahrens (§ 811,
auch iVm § 91 LkSG)
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* OWi entfallen dagegen fir rein verfahrensbezogene Pflichten (z.B. zur Festlegung eines
Menschenrechtsbeauftragten nach § 4 111 1 LkSG)

* OWi bleiben insgesamt nur in Bezug auf menschenrechtliche Risiken bestehen (entfallen fir
umweltbezogene Risiken)

0 26.09.2025: Bundesministerium fir Wirtschaft und Energie (BMWE) weist in Abstimmung mit
Bundesministerium fir Arbeit und Soziales (BMAS) das Bundesamt fiir Wirtschaft und
Ausfuhrkontrolle (BAFA) an, bei Anwendung des LkSG zuriickhaltend und unternehmensfreundlich zu
agieren

= Keine Prifung der Unternehmensberichte mehr
= Keine OWi-Verfahren, soweit OWi-Tatbestdnde nach RegkE entfallen

= Bullgelder nach ibrigen OWi-Tatbestanden nur noch bei ,,schweren VerstoRen, die mit besonders
gravierenden Menschenrechtsverletzungen zusammenhangen”

* Auf EU-Ebene im Juni 2024 nach langem Ringen Corporate Sustainability Due Diligence Directive
(CSDDD) verabschiedet, die strukturell deutliche Parallelen zu LkSG aufweist
o Aufgrund fortdauernden Widerstands durch sog. ,,stop the clock“-Richtlinie vom 14.04.2025

Umsetzungs- und Anwendungsfristen verlangert, um Zeit fiir eine inhaltliche Uberarbeitung zu
gewinnen (Umsetzung nun bis 26.07.2027; Anwendung gestaffelt ab 26.07.2028)
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VI. Regulierung der Lieferkette (LKSG und CSDDD)

Anderung insbesondere auch der CSDDD enthilt und aktuell das EU-Gesetzgebungsverfahren
durchlauft

= Vorgesehene Anderungen schwichen einzelne (nicht alle) Problempunkte ab oder beseitigen sie
(zivilrechtliche Haftung nach Art. 29 CSDDD soll entfallen)

= Als maRgebliche Schwelle fiir Verpflichtung nach CSDDD zeichnet sich im Omnibusprozess ab: ab 5.000
Beschaftigten und € 1,5 Mrd. Jahresumsatz (gegenwartig LkSG ab 1.000 Beschaftigten; CSDDD ab 1.000
Beschaftigten und € 450 Mio. Jahresumsatz)

o Kommission hat am 26.02.2025 den Entwurf eines Omnibuspakets vorgelegt, das eine Richtlinie zur
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2. Grundlinien der Lieferkettenregulierung: (Eingeschrankte) Erweiterung der
Legalitatskontrolle mittels sog. ,,Sorgfaltspflichten”

a. Grundsatzlicher Ansatz

* Erweiterung der Legalitatsverantwortung der adressierten Unternehmen in Bezug auf
ausgewahlte Rechtsverletzungen (Menschenrechte und ausgewahlte umweltschiitzende
Bestimmungen) auf vorgelagerten Stufen der Wertschépfungskette

o Punktuelle Korrektur der rechtlichen Sonderung von Geschiaftsspharen sowohl innerhalb
gesellschaftsrechtlicher Konzernstrukturen als auch insoweit als Unternehmen nicht

sind (sogar mittelbare schuldrechtliche Verpflichtung kann gentigen)
o Personliche Reichweite der Kontrollsphare nach dem LkSG:

= In verbundenen Unternehmen nach § 2 VI 3 LkSG Tochtergesellschaften, auf die bestimmender Einfluss
ausgelbt wird,

gesellschaftsrechtlich, sondern nach dem Vorbild der Lieferkette lediglich schuldrechtlich verbunden
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VI. Regulierung der Lieferkette (LKSG und CSDDD)

= Unmittelbare Zulieferer (§ 2 VII LkSG) sowie

= Mittelbare Zulieferer (§ 2 VIII LkSG), wobei Sorgfaltspflichten insoweit v.a. in Umgehungskonstellationen und
bei substantiierter Kenntnis relevanter RechtsverstéRe bestehen (§§ 512, 9 LkSG)

o Personliche Reichweite der Kontrollsphare nach der CSDDD:
= Tochtergesellschaften iSd Art. 1 | lit. a) CSDDD,
= Direkte Geschiftspartner (Art. 3 | lit. f) i) CSDDD: iW Vertragspartner) und
= Indirekte Geschaftspartner
* Art. 3 1lit. f) ii) CSDDD: keine Vertragspartner, aber ,zusammenhdngende Geschaftstatigkeit”

« Uber Definition der Aktivitatskette iSd Art. 3 | lit. g) CSDDD umfassende Bezugnahme auf vorgelagerte
Leistungsstufen

* Keine dem LkSG entsprechende Beschrankung der Sorgfaltspflichten auf Umgehung oder substantiierte
Kenntnis, ABER: im Zuge des Omnibusprozesses entsprechende Erleichterungen zu erwarten
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b. Problem der Sphareniiberschreitung — resultierende Einschrankungen

aa. Grenzen einer effektiven Legalitdtskontrolle
* Problem: keine schlichte Ubernahme der Grundsitze iiber die Legalititskontrolle im eigenen
Unternehmen moglich, weil

o Informationsdefizit (Informationen sind anders als in der unmittelbaren Einflusssphare des
betreffenden Rechtstragers nicht liquide verfliigbar oder ohne Weiteres zu beschaffen) und

o Steuerungsdefizit (keine Moglichkeiten zur zuverldssigen Einwirkung auf die fremde Rechtssphire,
insbes. keine Weisungsrechte)

* Daher verschiedene Einschrankungen der Legalitatskontrollpflicht in Bezug auf die Lieferkette,
insbesondere:
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VI. Regulierung der Lieferkette (LKSG und CSDDD)

bb. Einschrankung der zu kontrollierenden Rechtspositionen

* Kontrollanforderungen nicht auf Ziel ,umfassender” Legalitat ausgerichtet, sondern nur auf die
Einhaltung elementarer menschenrechtlicher Standards sowie ausgewahlter
umweltschiitzender Bestimmungen

o Menschenrechtliche Risiken (§ 2 1l LkSG) bzw. negative Auswirkungen auf die Menschenrechte (Art. 3
| lit. c) CSDDD): v.a. Kinderarbeit, Zwangsarbeit, elementare Arbeitsschutzvorschriften, elementare
menschliche Lebensbedingungen (z.B. Schutz vor Bodenveranderung, Gewdsser- und
Luftverunreinigung, Lirmemissionen, GbermaRigem Wasserverbrauch)

o Umweltbezogene Risiken (§ 2 11l LkSG) bzw. negative Auswirkungen auf die Umwelt (Art. 3 | lit. b)
CSDDD) — hohe Schwellen: Gebote im Umgang mit Quecksilber, ausgewdhlten Chemikalien und
Abfallen (v.a. POP — persistente organische Schadstoffe); NICHT: allgemeiner ,Klimaschutz“
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cc. Einschrankung der gebotenen KontrollmaRnahmen
* Legalitatskontrolle (nur) nach MaRgabe der sog. ,,Sorgfaltspflichten”

* AbschlieBende Definition der erforderlichen MaRnahmen, durch deren Einhaltung die
Compliance mit den menschenrechtlichen und umweltschiitzenden Bestimmungen entlang der
Lieferkette sichergestellt werden soll (§§ 3 1, 4-10 LkSG; Art. 51, 7-16 CSDDD)

* Sorgfaltspflichten sind keine Erfolgspflichten, sondern ,,Bemiihenspflichten” (vgl. § 311 LkSG: ,,...
Sorgfaltspflichten in angemessener Weise zu beachten mit dem Ziel, ... Risiken vorzubeugen oder
sie zu minimieren”; ErwGr. 19 CSDDD: ,,... Unternehmen nicht dazu verpflichtet, unter allen
Umstanden zu gewahrleisten, dass liberhaupt keine negativen Auswirkungen auftreten ...“)

* Ermessensspielraume der Unternehmen, das in den jeweiligen Vorschriften durch die
Verwendung ausfiillungsbediirftiger, vager Begriffe angelegt ist.

* Beispiel: Zentralanforderung, ,angemessene” PraventionsmaRnahmen (§ 6 LkSG) bzw.
»erforderlichenfalls ... geeignete[]“ MalRnahmen (Art. 10 1I, 11 Il CSDDD) zu treffen
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* Die materiellen Sorgfaltspflichten werden flankiert durch eine Dokumentations- und
Berichtspflicht (§ 10 LkSG: nach RegE zur Novellierung soll Berichtspflicht allerdings entfallen)
bzw. eine Pflicht zur Kommunikation (Art. 16 CSDDD —in der Sache ihrerseits eine Berichtspflicht,
vgl. Art. 16 | CSDDD: ,,... zu den unter diese Richtlinie fallenden Angelegenheiten Bericht
erstatten, indem sie auf ihrer Website jahrlich eine Erklarung veroffentlichen ...“)

dd. Das Vagheitsproblem

* Multiple Vagheit der Anforderungen und Erfordernis entsprechender Ermessensspielrdaume —
konkrete Verhaltensvorgaben kdnnen sich allenfalls durch Rechtsprechung nach jahrelanger
Praxis entwickeln

* Angesichts der Vagheit der Pflichten vermittelt deren abschlieBender Charakter keine
Rechtssicherheit; vgl. etwa auch in der CSDDD: Art. 10 1| CSDDD
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3. Klimatransformationsplan: Art. 22 CSDDD

* Kommissionsvorschlag der Omnibusrichtlinie sieht vor, die Verpflichtung der Unternehmen zur
Annahme und Umsetzung eines Plans zur Einddmmung des Klimawandels nach Art. 22 CSDDD
ausdricklich auf die Annahme eines solchen Plans zu beschranken (keine inhaltlichen Vorgaben)

* Regelungsgegenstand steht sowohl regelungssystematisch als auch inhaltlich in lediglich losem
Zusammenhang mit der Lieferkettenverantwortung
o Kraft ausdriicklicher Klarstellung kein Element der lieferkettenbezogenen Sorgfaltspflicht (Art. 1|
lit. a, lit. b, Art. 5 | CSDDD)
o Pflicht zur Annahme eines Plans zur Einddmmung des Klimawandels ist
= (1) deutlicher dem Rechtstragerprinzip verhaftet, d.h. auf die eigene Unternehmenssphére konzentriert, und

= (2) nicht auf die Einhaltung menschenrechtlicher und ausgewahlter umweltbezogener Vorschriften, sondern
auf Klimaschutz ausgerichtet (Klimaschutzbemiihungen sollen ,breit” angelegt werden)
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* In der Sache: Unternehmerisches Ermessen hinsichtlich des Inhalts der Klimaplanung
anzuerkennen

- Insbesondere grundsatzlich auch Priorisierung des Gewinnziel zuldssig
4. Sanktion

a. Herkommliche Haftungsregeln

* Ausgangsbefund ohne LkSG und CSDDD: keine privathaftungsrechtliche Verantwortlichkeit fiir
durch auslandische Zulieferer oder Tochtergesellschaften begangene Rechtsverletzungen

* Verdichtung der Haftungsfrage auf das Deliktsrecht

o IdR keine vertraglichen Beziehungen zwischen der inlandischen Gesellschaft und den durch ihre
auslandischen Tochtergesellschaften oder Zulieferer geschadigten Dritten (Arbeitnehmer)

o Vertragliche Beziehungen zwischen inlandischer Gesellschaft und auslandischen Tochtergesellschaften
kein VSD zugunsten in Drittstaaten Geschadigten (keine Leistungsnahe)
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o iU deutsches Deliktsrecht in den praktisch relevanten internationalen Sachverhalten, in denen die
Verletzungen im Ausland erfolgen, in aller Regel nicht anwendbar, weil das Deliktsstatut grundsatzlich
das Recht desjenigen Staates ist, in dem der jeweilige Verletzungserfolg eintritt (Art. 4 | Rom-Il VO)

* Deliktische Haftung wiirde Verkehrspflichtverletzung des Auftragsgebers voraussetzen, weil
Auftragsvergabe nur als mittelbare Verletzungshandlung in Betracht kommt

* Allerdings keine einschlagige Verkehrspflicht des Auftraggebers:
o Keine Haftung nach § 831 | BGB, weil es an organisatorischer Abhangigkeit und Weisungsgebundenheit
der auslandischen Zulieferer oder Tochtergesellschaften fehlt.

o Deliktsrechtliche Organisationspflichten sind auf den eigenen Organisationsbereich und daher
grundsatzlich auf das eigene Unternehmen beschrankt (Trennungsprinzip — Rechtstragerprinzip —im
Einzelnen str.)

43

-30-



VI. Regulierung der Lieferkette (LKSG und CSDDD)

b. Ausschluss des Private Enforcement nach LkSG und CSDDD

* Auch nach LkSG und CSDDD keine private (haftungsrechtliche) Sanktionierung (kein private
enforcement)

o § 3 Il 1 LkSG sieht ausdricklich eine negative Regelungsanordnung vor: ,Eine Verletzung der Pflichten
aus diesem Gesetz begriindet keine zivilrechtliche Haftung.” (damit auch Schutzgesetzhaftung nach
§ 823 11 BGB ausdriicklich ausgeschlossen!)

o Art. 29 | CSDDD sieht Verpflichtung der Mitgliedstaaten vor, zivilrechtliche Haftung der Unternehmen
fir Verletzungen der Pflichten nach Art. 10, 11 CSDDD (Verhinderung und Behebung negativer
Auswirkungen) sicherzustellen; im Omnibusprozess zeichnet sich bereits als sicher ab, dass diese
Vorschrift wegfallt

c. Public Enforcement

* Zustandige Behorde fiir Durchsetzung des LkSG: Bundesamt fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle
(BAFA)

44

VI. Regulierung der Lieferkette (LKSG und CSDDD)

* Einzelheiten der hoheitlichen Durchsetzung des LkSG:
o Berichtspriifung (§§ 12 f. LkSG > muss entfallen, wenn Regk fiir Novellierung angenommen wird, nach
dem ja die Berichtspflicht entfallen soll)
o Risikobasierte Kontrolle (§§ 14-18 LkSG)
= Sicherheitsbehordliche bzw. praventive Richtung

= Behorde trifft , die geeigneten und erforderlichen Anordnungen und MaBnahmen, um VerstoRe nach den §§
3 bis 10 Abs. 1 LkSG festzustellen, zu beseitigen und zu verhindern”; daneben konkrete Ermittlungsbefugnisse
(88 16 f. LkSG)

= Zusatzlich Repressivsanktion des BuBBgelds gemaR § 24 LkSG (grundsatzlich bis max. € 800.000, gem. §§ 24 1|
2 LkSG, 30 Il 3 OWiIG flr Unternehmensbebulung Verzehnfachung der Hochstsumme moglich; zusatzliche
Erweiterung fiir ausgewahlte VerstoRe nach § 24 Ill LkSG fiir Unternehmen mit Weltkonzernumsatz von mehr
als € 400 Mio.: Obergrenze von 2 % des Jahreskonzernumsatzes
o Hoheitliche Durchsetzung der CSDDD:

= Wird durch Aufsichtsbehorden erfolgen (Art. 24 CSDDD), die mit ,,angemessenen” Ressourcen und
(Ermittlungs-)Befugnissen auszustatten sind (Art. 25 CSDDD)

45
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VI. Regulierung der Lieferkette (LKSG und CSDDD)

= Befugnis, Unternehmen zur Bereitstellung von Informationen zu verpflichten und Untersuchungen zur
Einhaltung der Sorgfaltspflicht durchzufiihren (Art. 25 Abs. 1 S. 1 CSDDD)

= Befugnis zu Untersuchungen vor Ort bzw. Durchsuchungen (vgl. Art. 25 Abs. 3 CSDDD)

= Befugnis, ggf. nach Gewahrung einer angemessenen Abhilfefrist (Art. 25 Abs. 4 CSDDD), (praventiv) auf
Verhinderung bzw. Beseitigung einer Stérung gerichtete Weisungen zu erteilen (Art. 25 Abs. 5 CSDDD)

= AuBerdem wiederum Repressivsanktion des BuRgelds (Art. 27 CSDDD): Hohe des Zwangsgeldes muss sich im
Hochstmal? auf mindestens 5 % des weltweiten Nettoumsatzes im Geschaftsjahr vor der Entscheidung Gber
seine Verhdngung belaufen kdnnen, wobei bei Gruppenunternehmen der konsolidierte Umsatz der obersten
Muttergesellschaft maRgeblich ist (Art. 27 Abs. 4 CSDDD); Omnibuspaket sieht gewisse Flexibilisierung in
Bezug auf die Hohe des BulRgelds vor

5. Bewertung

* Spezifische Hindernisse der erweiterten Legalitatskontrolle und ihre Beriicksichtigung im
unternehmerischen Compliance Management System:

o Informations- und Steuerungsdefizit auRerhalb der unmittelbaren Kontrollsphare des Rechtstragers
und des Rahmens herkémmlicher Compliance-Prozesse (s.0.)

46

VI. Regulierung der Lieferkette (LKSG und CSDDD)

o Daher: konsequente Beriicksichtigung des Charakters der Sorgfaltspflichten als Bemiihenspflichten —
nicht als Erfolgspflichten — essenziell

* Potenziell Einschaltung von Beratern zweckmaRig: Kann dazu beitragen, Marktstandards zu
etablieren und einzuhalten

* Zentralproblem der Lieferkettenregulierung liegt in der multiplen Vagheit der maRgeblichen
Verhaltensanforderungen:
o (1) Personale Reichweite der Kontrollsphare — insbesondere: mittelbare Zulieferer

o (2) Prinzipienformigkeit der menschen- bzw. umweltrechtlichen Standards (Beriicksichtigung der
Koalitionsfreiheit, Diskriminierungsverbote, unzuldssige Nutzung von Sicherheitskraften,
menschenrechtliche Generalklausel)

o (3) Ergénzung der reaktiven, d.h. verstoBabhangigen, durch proaktive, d.h. risikoabhdngige,
Organisations- und Kontrollpflichten

47
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VI. Regulierung der Lieferkette (LKSG und CSDDD)

o (4) Erforderlichkeits- und Angemessenheitsvorbehalt der KontrollmaRnahmen (Bemihenspflichten —
Vagheit hinsichtlich ,0b“ und ,Wie“)

o (5) verbleibender Spielraum unternehmerischen Ermessens, der durch das Gewinnziel nicht
abschlieBend konturiert werden kann, sondern auf eine wertungsgebundene Rechtsgliterabwagung
hinauslauft

* Multiple Vagheit wirft gravierende Fragen der Rechtssicherheit auf — und begriindet
(beispiellose) Spielraume fiir behordliche Eingriffe und richterrechtliche Regelbildung

48

VII. Schlussbemerkungen

49

-33-



-34-



50 Jahre Mitbestimmungsgesetz — ein Streifzug
(Seyfarth)
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HENGELERMUELLER

16. Osterberg-Seminar
50 Jahre Mitbestimmungsgesetz — ein Streifzug

Dr. Georg Seyfarth
Rechtsanwalt in Diisseldorf

Gliederung:

10.

Der Anlass: Das Gesetz iiber die Mitbestimmung der Arbeitnehmer (Mitbestimmungs-
gesetz — MitbestG) vom 4. Mai 1976.

Der Gegenstand: Die parititische Mitbestimmung in Deutschland — Voraussetzungen,

Abgrenzungen und Funktionsweise

Die Historie: Wurzeln, Urspriinge und Entwicklungslinien der unternehmerischen Mit-
bestimmung seit der Weimarer Republik

Der politische Kampf: Das Mitbestimmungsgesetz als Exempel bundesrepublikanischer
Reformpolitik (und der Blick in die DDR)

Die Akteure: Pragende Figuren in Parteien, Arbeitgeberverbanden und Gewerkschaften
im Gesetzgebungsprozess des Mitbestimmungsgesetzes

Das Verfassungsrecht: Das Mitbestimmungsurteil des BVerfG von 1979 (ein grof3es
Urteil aus der Feder von Konrad Hesse) und BVerfGE 99, 367 (Urteil 1999)

Die wissenschaftliche Rezeption: Haben Gesellschaftsrechtler und Arbeitsrechtler an

verschiedenen Universitiaten studiert?

Die Rechtsfragen: Geklarte und ungeklarte Auslegungsprobleme — 41 Paragraphen und
drei Wahlordnungen

Die "Flucht aus der Mitbestimmung": Europa, SE, auslédndische Rechtsformen, Um-

strukturierungen — ein Tummelfeld fiir Berater

Ein (subjektives) Resiimee: Hat sich das Mitbestimmungsgesetz bewéhrt? Ein Erfolgs-
modell oder Hemmschuh fiir wirtschaftliche Entwicklung? Demokratische Illusionen?

BERLIN - DUSSELDORF - FRANKFURT + MUNCHEN - BRUSSEL + LONDON

Partnerschaft von Rechtsanwélten mbB, Sitz Berlin, AG Berlin-Charlottenburg PR291
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Die Sicherung des hoheitlichen Einflusses in AG mit staatlicher Minderheitsbeteiligung
(Harnos)
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_* |UNIVERSITAT
~““Z4(| PASSAU

frer

16. Osterberg-Seminar

Die Sicherung des hoheitlichen Einflusses in Aktien-
gesellschaften mit staatlicher Minderheitsbeteiligung Prof. Dr. Rafael Harnos

__® |UNIVERSITAT
’7;}1 PASSAU

/

l. Einfuhrung
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Staatliche Minderheitsbeteiligung in der Praxis NK‘ JNIVERSITAT
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Universitat Passau 3

W UNIVERSITAT

ffﬁ PASSAU

ll. Einflussmoglichkeit als offentlich-rechtliches Gebot
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Offentlich-rechtlicher Regelungsrahmen m UNIVERSITAT
o ‘7.( g PASSAU

* Verfassungsrecht * Einfaches Gesetzesrecht
— Demokratieprinzip, Art. 20 || GG — Bundesbeteiligung: § 65| Nr. 3
— Folge: Legitimation des staatlichen BHO
Handelns mit Entscheidungs-
charakter — Landesbeteiligung: § 65 | Nr. 3
— Teilw.: verfassungsrechtliches LHO BW (und parallele Regelungen
Gebot der Einflussnahme- in anderen Bundeslandern)

maglichkeit bei Minderheits-

beteiligung (OVG Liineburg) — Kommunale Beteiligung: § 103 | 1

— H.M.: Gebot verfassungsrechtlicher Nr. 3 GemO BW (und parallele
Legitimation bei Mehrheits- Regelungen in anderen Bundes-
beteiligung bzw. Beherrschung landern)

10. Oktober 2025 Universitat Passau 5
Systematisierung der Einflussinstrumente m UNIVERSITAT
S N S ’71( PASSAU
» Korporationsrechtliche Ebene * Schuldrechtliche Ebene

— Organisationsverfassung als — Vertrage mit Verpflichtung zum
Instrument des hoheitlichen Handeln oder Unterlassen
Einflusses

— Absolute Wirkung
— Starr (Satzungsstrenge, § 23 V

Relative Wirkung
Flexibel (Vertragsfreiheit)

AktG)
— Arten
* Horizontalverhaltnis: zwischen
den Aktionaren
» Vertikalverhaltnis: zwischen
Aktionar und AG
10. Oktober 2025 Universitat Passau 6
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2 [UNIVERSITAT

~““&4(| PASSAU

Juristische Fakultit

lll. Korporationsrechtliche Einflussinstrumente

Korporationsrechtliche Einflussinstrumente

UNIVERSITAT

L wmma || ceweaw |

* Ausgangspunkt:
Leitungsautonomie und
Weisungsfreiheit (§ 76 |
AktG) + Satzungsstrenge
(§ 23 V AktG)

* Beherrschungsvertrag
mit Weisungsrecht aus
§ 308 AktG als Losung?

* Probleme: Mehrheit
(§ 293 AktG), Abfindung
(§ 305 AktG) und Verlust-
ausgleichsanspruch
(§ 302 AktG)

* Denkbar: Holding-
Konstruktion

¢ Gesellschaftsrecht: AR-

Kompetenzen vs. Ver-
pflichtung auf Unter-
nehmenswohl, Weisungs-
freiheit und Mehrheits-
prinzip

Offentliches Recht:
Anzahl der Aufsichtsrats-
posten entsprechend der
Beteiligungshohe
Problem: Sicherstellung
der AR-besetzung gemaf
offentlich-rechtlichen
Vorgaben

lf;}] PASSAU

Juristische Fakultit

Hauptversammlung

* Ausgangspunkt: kein
Einfluss bei Minder-
heitsposition

* Denkbar: Vorzugsaktien,
Hochst- oder Mehrstimm-
rechtsaktien

* Probleme: praktische
Hurden (Attraktivitat, nur
nicht-borsennotierte AG,
Zustimmung aller, sunset
clause), Kapitalverkehrs-
freiheit und Aufbau einer
Mehrheitsposition —
offentliches Unternehmen

10. Oktober 2025

Universitat Passau
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Aufsichtsratswahl

— Wahlvorschlag

(- Hauptversammlung
als Gesamtorgan
« Also: Mitwirkung des * Alter Aufsichtsrat,
Staates als Aktionar § 124 11l 1 AKtG
+ Staat als Aktionar,
§ 127 AktG
~— .

Wahlorgan

Y |UNIVERSITAT
”’;}] PASSAU

Juristische Fakultit

(v Mehrheitswahl,
§ 133 AktG

* Problem: keine
Verhaltniswahl —
Sicherung der AR-
Posten?

Wahl durch

Beschlussfassung

10. Oktober 2025 Universitat Passau
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Entsendungsrecht M/‘ UNIVERSITAT
-
“&4(| PASSAU
Juristische Fakuleit
* Regelung: § 101 Il AktG
* Mechanismus: Bestimmung des Aufsichtsratsmitglieds durch den Aktionar
+ Ewigkeitscharakter: Sonderrechti.S.d. § 35 BGB
HENSOLDY)
|
S
*  Probleme
— Einfiihrung mit qualifizierter Mehrheit nach § 179 Il AktG
— Beschrankung des § 101 Il 4 AktG: max. 1/3 der Aufsichtsratsposten — bei Minderheitsbeteiligung
verkraftbar
— Unionsrecht: Kapitalverkehrsfreiheit, Art. 63 | AEUV
10. Oktober 2025 Universitat Passau 10
10




Kapitalverkehrsfreiheit ,;%z’ u l\lgig-'ﬁ RSITAT
PASSAU

* Regelung: Art. 63 | AEUV

* Verbot der Beschrankung des Kapitalverkehrs zwischen EU-Mitgliedstaaten

* ,,Golden shares“-Rechtsprechung des EuGH

— Verbot von staatlichen Sonderrechten in Aktiengesellschaften
— Grund: Abschreckungswirkung gegenuber privaten Investoren
— Rechtfertigung bis auf einen EuGH-Fall gescheitert

* Entsendungsrecht in § 4 | VW-Gesetz a.F. als Versto3 gegen Art. 63 | AEUV

10. Oktober 2025 Universitat Passau 1
11
Kapitalverkehrsfreiheit und Satzungsregelung ‘\”/’ UNIVERSITAT
/ — . v LT
“d (| PASSAU
* Ausklammerung statutarischer » Erstreckung des Art. 63 | AEUV auf
Sonderrechte statutarische Sonderrechte
— Privatrechtlicher Charakter der — Verhinderung der ,,Flucht ins
Satzung und des Hauptversamm- Privatrecht
lungsbeschlusses — EuGH zu Niederlandischen Post:
— Allgemeines Instrument des Unzuléssigkeit statutarischer
Gesellschaftsrechts Sonderrechte
— Folge: keine staatliche MaRnahme — Einwirkung de-s Staates =
— keine Kapitalverkehrsfreiheit * ... durch Stimmabgabe in der HV
» ... im Vorfeld der Beschlussfassung
Rechtfertigung bei — Haushalts- und kommunalrechtliche
Rustungsunternehmen Einwirkungspflichten, § 65 | Nr. 3
nach Art. 346 | lit. b) AEUV? BHO/LHO, § 103 | Nr. 3 GemO
10. Oktober 2025 Universitat Passau 12
12
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Folgen des UnionsrechtsverstoBes ’_\”/‘ UNIVERSITAT
““&4(|PASSAU

furistische Fakul

* Ausgangspunkt: Pflicht des Staates zur Sicherstellung der Unionsrechtskonformitat
* Problem: Entsendungsrecht als privatrechtliches Instrument — Satzungsklausel

* Ldsung: Beschlussmangelrecht

— Satzungsanderungsbeschluss als Grundlage des Entsendungsrechts

— Beschlussmangel: VerstoR gegen Kapitalverkehrsfreiheit — Anfechtbarkeit oder Nichtigkeit?
— Nichtigkeit nach § 241 Nr. 3 AktG: Art. 63 AEUV als Vorschrift im offentlichen Interesse

— Heilung durch Handelsregistereintragung und Zeitablauf, § 242 1l 1 AktG?

— Amtsléschung nach § 242 Il 3 AktG i.V.m. § 398 FamFG?

10. Oktober 2025 Universitat Passau 13

13

| ¥ [UNIVERSITAT
’7?’(] PASSAU

Juristische E

Beschlussmangelrecht

14
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Horizontalverhiltnis UNIVERSITAT

~““&4(| PASSAU

furistische Fakuledr

Beispiel: Shareholder Agreement in der CureVac N.V.

Shareholders' Agreement between FEDERAL INVESTOR, DIEVINT and DH

7 Other Obligations of the PArTIES

7.1 pieving and the FEDERAL INvEsTOR shall ensure, to the extent legally possible, that the articles of association of CureVac N.V. include respective rights of
pieving and the FEDERAL INVESTOR to nominate supervisory board members as follows, whereby the supervisory board will consist of no more than eight (8)
members:

Z1:1 in favor of pievin (i) four (4) supervisory board members, if the shares of CureVac N.V. held by pievint represent at least 70% of the share capital of
CureVac N.V.,, (ii) three (3) supervisory board members, if the shares of CureVac N.V. held by pieving represent less than 70% but not less than 50% of the
share capital of CureVac N.V.,, (iii) two (2) supervisory board members, if the shares of CureVac N.V. held by pievin represent less than 50% but not less
than 30% of the share capital of CureVac N.V. and (iv) one (1) member of the supervisory board member if the ResTricTED SHARES held by DIEVINT represent
less than 30% but not less than 10% of the share capital of CurREVac N.V;

7-1:2 in favor of the FEDERATL INVESTOR one (1) supervisory board member, if the RESTRICTED SHARES held by the FEDERAL INVESTOR represent less than 30% but not
less than 10% of the share capital of CurREVAc N.V;

Schuldrechtliches ,,Entsendungsrecht”

10. Oktober 2025 Universitat Passau 15
15
Vertikalverhiltnis ——— | UNIVERSITAT
(| PASSAU
Juristische Fakuledit
Rahmenvereinbarung + Inhalt
— Verpflichtung zur Nachhaltigkeit, insb.
Emissionsreduktion
zwischen — Zustimmungsvorbehalte und Informations-
) rechte zugunsten des Staates
der Bundesrepublik Deutschland, — Beschrankungen hinsichtlich Organvergiitung
dem Wirtschaftsstabilisierungsfonds - D!wdfandenpollt-lk
— Hinwirkungspflicht des Vorstands und
— Aufsichtsrats bzgl. Aufsichtsratsbesetzung
(zwei Posten fir den Staat)
der Deutsche Lufthansa Aktiengesellschaft
10. Oktober 2025 Universitat Passau 16
16
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Grenzen im Horizontalverhaltnis ’_\”/‘ UNIVERSITAT
~““Z4(| PASSAU

furistische Fakul

» Zuldssigkeit trotz Satzungsstrenge: relative Wirkung der Vereinbarung

+ Acting in concert: Stimmrechtszurechnung wegen Koordinierung (§ 30 Il WpUG, § 34 II
WpHG)

— Beteiligungspublizitat nach §§ 33 ff. WpHG — Risiko des Rechtsverlusts nach § 44 WpHG
— Pflichtangebot nach § 35 WpUG bei Erwerb der Kontrolle i.S.d. § 29 [l WpUG

* Konzernrecht: Beherrschung, § 17 AktG — Mehrmitterherrschaft

* Folgefrage: verfassungsrechtliche Bindungen?

10. Oktober 2025 Universitat Passau 17
17
Grenzen im Vertikalverhaltnis ,iD’/‘ UNIVERSITAT
(| PASSAU
Juristische Fakuledit
* Ausgangspunkt: Einschréankung der Leitungsautonomie des Vorstands, § 76 | AktG
* Friiher: Skepsis gegenulber Investorenvereinbarungen
— Delegationsverbot als Grenze der Vereinbarungen
— Nichtigkeit der Vereinbarung nach § 134 BGB
* Heute: Meinungswandel
— Offenheit: Investorenvereinbarung als Ausiibung der Leitungsmacht
— Sorgdfaltspflichten aus § 93 | AktG als Grenze der Vereinbarungen
10. Oktober 2025 Universitat Passau 18
18
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Kapitalverkehrsfreiheit als unionsrechtliche Grenze /i;”z‘ UNIVERSITAT

PASSAU
Juristische Fakultit
* Korporationsrechtliche Ebene * Schuldrechtliche Ebene

— Ergebnis: Sonderrecht des Staates — Ergebnis: Sonderrecht des Staates

— Verfahren: Einfluss des Staates auf — Verfahren: Einfluss des Staates auf
eine privatrechtliche Vereinbarung eine privatrechtliche Vereinbarung

— Absolute Wirkung und Ewigkeits- — Relative Wirkung und Kiindbarkeit
charakter korporationsrechtlicher korporationsrechtlicher Instrumente
Instrumente — Nachbildung durch

» Veraullerungsverbote
» Mindestlaufzeiten/Kiindigungssperren

10. Oktober 2025 Universitat Passau 19
19
* [UNIVERSITAT
/ —
“& (| PASSAU
Juristische Fakultit
Vielen Dank fir Ihre Aufmerksamkeit!
Prof. Dr. Rafael Harnos
LS far Birgerliches Recht, Handels- und Wirtschaftsrecht
rafael.harnos@uni-passau.de
Universitat Passau 20
20
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Von der Pyramide zur Rakete: Die neuesten JUVE-Erkenntnisse zur Personalstruktur in
der Rechtsanwaltskanzlei
(Kleybold?)
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Tickende Zeitbomben — Patronatserklirungen und ihre weitreichenden Wirkungen
(Swierczok)
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Baker
McKenzie.

Tickende Zeitbomben -

Patronatserklarungen und ihre
weitreichenden Wirkungen

16. Osterbergseminar | 17.10.2025 | Prof. Dr. Artur M. Swierczok

Agenda

01

Praxisbeispiel — Sachverhalt

02

Praxisbeispiel — Fragestellung

03

Patronatserklarung

04

Inhalt / Geltendmachung von Anspriichen
aus einer harten Patronatserklarung

05

Exkurs: Patronatserklarung /
Insolvenzvermeidung

06

Zwischenergebnis 1 (Praxisbeispiel)

07

Exkurs: Air Berlin

08

Haftungsrisiko gegeniber Glaubigern auch
bei interner Patronatserklarung?

09

Zwischenergebnis 2 (Praxisbeispiel)

10

Von einer Patronatserklarung erfasste
Verbindlichkeiten

1

Zwischenergebnis 3 (Praxisbeispiel)

12

(Vorzeitige) Beendigung der
Patronatserklarung

13

Zwischenergebnis 4 (Praxisbeispiel)

14

Fazit
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01 Praxisbeispiel — Sachverhalt

Praxisbeispiel — Sachverhalt

— m  Die A-GmbH ist Holding-Gesellschaft des A-Konzerns (Mischkonzern).
fzﬁ m  Die A-GmbH hat eine 100%ige Tochtergesellschaft, die B-GmbH.
V=17

m  Das Geschaftsmodell der B-GmbH hat sich in den letzten 5 Jahren stark
eingetribt. Die B-GmbH schreibt erhebliche Verluste und ,sitzt“ aktuell auf
Pensionsverpflichtungen von rund EUR 15 Mio.

m  Die A-GmbH wirde ihre Anteile an der B-GmbH gerne an einen Investor
verkaufen. Sie ware bereit, hierfir auch einen negativen Kaufpreis zu zahlen.

m  Bei dem Investor (keine Branchenerfahrung) handelt es sich um eine reine
Zweckgesellschaft (GmbH), die nur tGber das Mindeststammkapital verfiigt.
Eine Insolvenz des Investors und/oder der B-GmbH nach Abschluss der
Transaktion kann derzeit nicht ausgeschlossen werden.
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Praxisbeispiel — Sachverhalt

o @ Im Rahmen der Vorbereitungen des Anteilsverkaufs fallt der A-GmbH ein kurzes,
AA= einseitiges Dokument auf, das die A-GmbH bereits vor langerer Zeit an die B-GmbH
adressiert hat. Dieses hat den folgenden Inhalt:

~Letter of Support (LoS)

We hereby confirm that A-GmbH will provide sufficient support to enable B-GmbH

to meet its obligations arising in the ordinary course of business as they fall due
and continue to trade.

This letter is solely issued for the purpose of meeting staturory and accounting
requirements. This letter shall cover obligations which arise after the date hereof

and prior to 31 December 2025, at which time it shall expire and be of no further
force or effect.

This letter is subject to German law.*

Praxisbeispiel — Sachverhalt

LzUunterstiitzungserklarung

Hiermit bestétigen wir, dass die A-GmbH ausreichende
Unterstiitzung leisten wird, damit die B-GmbH ihren
Verpflichtungen aus dem normalen Geschéftsbetrieb bei
Félligkeit nachkommen und ihre Geschéftstétigkeit
fortsetzen kann.

Dieses Schreiben wird ausschlie8lich zum Zweck der Erfiillung
gesetzlicher und buchhalterischer Anforderungen ausgestellt.
Dieses Schreiben gilt fiir Verpflichtungen, die nach dem Datum
dieses Schreibens und vor dem 31. Dezember 2025 entstehen,
zu welchem Zeitpunkt diese Erklédrung ihre Gliltigkeit verliert
und keine weitere Wirkung mehr entfaltet.

Diese Erkldrung unterliegt deutschem Recht.”
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Praxisbeispiel — Sachverhalt

(=} @ Im letzten, veroffentlichten Jahresabschluss der B-GmbH findet sich zudem folgende
Anmerkung:

,Die Gesellschafterin hat eine Patronatserkldrung abgegeben und der Gesellschaft
finanzielle Unterstlitzung zugesichert, so dass die Gesellschaft jederzeit in der
Lage ist, ihren Verpflichtungen nachzukommen und ihren Geschéftsbetrieb
fortzufiihren. Die Patronatserklarung gilt bis zum 31. Dezember 2025.

02 Praxisbeispiel — Fragestellung
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Praxisbeispiel — Fragestellung

ﬁ Welche (potentiellen) Risiken kénnen fiir die A-GmbH aus dem LoS resultieren,
A wenn die B-GmbH zeitnah nach Abschluss der Transaktion in die Insolvenz rutscht?

Hinweise:

m  Konstellation und Fragestellung mit Blick auf die gednderten wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen (Corona, Héhere Zinsen, US-Zollpolitik, Transformation,
Ukraine-Krieg) von zunehmender praktischer Relevanz.

m  Blickwinkel des Vortrags soll nicht der des Empféngers (B-GmbH) sein, d.h.
die Frage nach der insolvenzvermeidenden Wirkung der LoS-Erklérung,
sondern schwerpunktméaBlig eine (rechtliche) Risikobetrachtung aus Sicht des
Erkldrenden (A-GmbH).

Patronatserklarung
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Allgemeines

Praxisbeispiel: Hinweis im letzten, veroffentlichten
Jahresabschluss als erste Indikation fur
Qualifikation des LoS: ,,Patronatserklarung“

11

Patronatserklarung / Definition

. m  Patronatserklarung: Sammelbegriff fUr verschiedenartige
@ Erklarungen einer Muttergesellschaft (Patron) im Verhaltnis zur
== (i) Tochtergesellschaft (Protegé) oder (ii) gegentiber einem Glaubiger

des Protegés bezogen auf eine (zukunftige) finanzielle Unterstitzung
des Protegés

m  Haufig durch Wirtschaftsprifer gefordert, wenn Gesellschaft
negatives Eigenkapital aufweist als Beleg flr handelsrechtliche
FortfUhrungsprognose (,going concern®).

m  Gangige Differenzierung
m Interne vs. Externe Patronatserklarung
m  Weiche vs. Harte Patronatserklarung

12
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Interne Patronatserklarung

20

Erklarung des Patrons ausschlieldlich gegenuber dem
Protegé (und nicht gegenlber einem Glaubiger
des Protegés)

13

Externe Patronatserklarung

Sl

Erklarung des Patrons ausschliel3lich gegentber dem
Glaubiger des Protegés (und nicht gegentber dem
Protegé selbst)

14
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Weiche Patronatserklarung

m  Unverbindliche Absichtserklarung des Patrons
bezogen auf eine (zuklnftige) finanzielle
Unterstutzung des Protegés

m  Entscheidend: Kein Rechtsbindungswille des Patrons
(8§ 133, 157 BGB)

15

Harte Patronatserklarung

m  Verbindliche Zusage des Patrons bezogen auf eine
(zukunftige) finanzielle Unterstlutzung des Protegés

m  Entscheidend: Rechtsbindungswille des Patrons
vorhanden (§§ 133, 157 BGB)

m  Vermerk und Berichtspflicht im Jahresabschluss des
Patrons, §§ 251, 268 Abs. 7 HGB

16
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04 Inhalt/ Geltendmachung von
Anspruchen aus einer

Patronatserklarung

Vor einer Insolvenz des Protegés

Interne, harte PE Externe, harte PE

) ) Verpflichtung zur Mittelzufuhr,
Verpflichtung zur Mittelzufuhr,

Inhalt z.B. Uber Eigenkapital,
Darlehen usw.

z.B. Uber Eigenkapital,
Darlehen usw.; teilweise
Direktanspruch i.S.e. Garantie

Protegé Glaubiger

Geltendmachung (Geschaftsfiihrung)

18
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Nach einer Insolvenz des Protegés

Interne, harte PE Externe, harte PE

Inhalt m  ,Ausstattungsanspruch” (BGH, Anspruch auf Direktzahlung an den
19.05.2011 = IX ZR 9/10 (KG), beglinstigten Glaubiger (im Fall der
Rn. 19) Insolvenz des Protegés in Gestalt von

Schadensersatz wegen Nichterfiillung der

m ,Der Patron hat dann den Zustand )
Ausstattungspflicht)

herzustellen, der bei

ordnungsgeméBer Erfiillung seiner (BGH, 19.5.2011 - IX ZR 9/10 (KG), Rn.
Ausstattungsverpflichtung bestanden 20; OLG Minchen, 22.07.2004 — 19 U
hétte" = ,Schadensersatz wegen 1867/04)

Nichterfiillung* (OLG Minchen,
22.07.2004 — 19 U 1867/04)

Geltendmachung Insolvenzverwalter Glaubiger

19

05 Exkurs: Patronatserklarung /
Insolvenzvermeidung
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Patronatserklarung / Insolvenzvermeidung

Vgl. BGH, 13.07.2021 - ~Extern* .intern“
Il ZR 84/20 (ggu. Glaubiger) (ggu. Gesellschaft)

ZU = () . ZU=()
,Weiche" US / rechnerisch US = (-) .US /rechnerisch US = (-)
(reine Absichtserklarung) US / F-Prognose = (-) US / F-Prognose = (+), aber

nur in Ausnahmefallen!

Harte" . ZU=() § ZU = (+)
(vertra Iic,he Verpflichtung) US / rechnerisch US = (-) US / rechnerisch US = (+)
9 P 9 US / F-Prognose = (+) US / F-Prognose = (+)

21

06 Zwischenergebnis
(Praxisbeispiel)
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Zwischenergebnis 1
(Praxisbeispiel)

o=
M=

Bz@ '

m  LoS = Harte, interne Patronatserklarung (§§ 133, 157
BGB), d.h. finanzielle Ausstattungsverpflichtung der
A-GmbH gegenuber der B-GmbH

.we will provide L,ausreichende
financial support Unterstiitzung
to enable...” leisten wird...”

23

07 Exkurs: Air Berlin
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Exkurs: Air Berlin

Dezember 2011: Etihad Airways beteiligt sich mit
29,2 % an Air Berlin PLC & Co. Luftverkehrs KG
(nachfolgend: Schuldnerin) und wird so zum
grolten Einzelaktionar

April 2017: Hauptaktionarin
Etihad gibt nachfolgende
Erklarung gegentber der
Schuldnerin ab

25
[
Exkurs: Air Berlin
@ - Erklérung:
: =||l= JFor the purpose of the finalisation of the financial statements of Air Berlin plc
|: — for the year ended 31 December 2016, having had sight of your forecasts for
the two years ending 31 December 2018, we confirm our intention to
continue to provide the necessary support to Air Berlin to enable it to
meet its financial obligations as they fall due for payment for the
foreseeable future and in any event for 18 months from the date of this
letter. Our commitment is evidenced by our historic support through loans
and support on obtaining financing for Air Berlin.“
(Quelle: LTO, Artikel vom 08.01.2021, ,Haftet Etihad fiir die Pleite von Air Berlin?“, Gastbeitrag von Prof. Dr. Patrick Ostendorf,
Insolvenz: Haftet Etihad flr die Pleite von Air Berlin?)
26
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Exkurs: Air Berlin

Erklarung:

~Zum Zwecke der Fertigstellung des Jahresabschlusses der Air Berlin plc fiir
das am 31. Dezember 2016 endende Geschéftsjahr und nach Einsichtnahme
in Ihre Prognosen fiir die beiden am 31. Dezember 2018 endenden
Geschéftsjahre bestétigen wir unsere Absicht, Air Berlin weiterhin die
erforderliche Unterstiitzung zu gewéhren, damit das Unternehmen
seinen finanziellen Verpflichtungen bei Félligkeit in absehbarer Zukunft
und in jedem Fall fiir einen Zeitraum von 18 Monaten ab dem Datum
dieses Schreibens nachkommen kann. Unsere Verpflichtung wird durch
unsere bisherige Unterstiitzung in Form von Darlehen und Hilfe bei der
Beschaffung von Finanzmitteln fiir Air Berlin belegt.*

me
[_J-

27

Exkurs: Air Berlin

August 2017: Etihad Insolvenzverwalter der
weigert sich die Schuldnerin verklagt
Schuldnerin weiter Etihad auf Zahlung
finanziell zu unterstiitzen unter der Erklarung

November 2017: Eréffnung
des Insolvenzverfahrens
Uber das Vermogen der
Schuldnerin

28
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Exkurs: Air Berlin

éilé BGH, 13.07.2021 - 1l ZR 84/20
sEine weiche Patronatserklarung kommt als Mittel zur Vermeidung
der rechnerischen Uberschuldung nicht in Betracht. Wenn sich in
der Ertrags- und Finanzplanung bereits Liquiditatsliicken
abzeichnen, lasst sich eine positive Fortfiihrungsprognose bei einer
bereits in der Krise befindlichen Gesellschaft damit nur

ausnahmsweise begriinden.“

29

08 Haftungsrisiko gegenuber
Glaubigern auch bei

Patronatserklarung?

-66-



:

=

Haftungsrisiko gegenuber Glaubigern auch bei
interner Patronatserklarung?

(Wohl) ganz herrschende Meinung: Glaubiger des patronierten
Unternehmens erlangen keinen eigenen Leistungsanspruch gegen
den Patron

Argument: Interne Patronatserklarung ist in der Regel kein Vertrag
zu Gunsten der Glaubiger und entfaltet auch keine Schutzwirkung
mangels Einbeziehung in den Schutzbereich derselben und mangels
Interesses des Protegés (OLG Miinchen, 22.07.2004 —

19 U 1867/04; Maier-Reimer/Etzbach, NJW 2011, 1110 (1112; 1115))

31

:

=

Haftungsrisiko gegenuber Glaubigern auch bei
interner Patronatserklarung?

Teilweise vertretene Ansicht: Mit Hinweis gegenuber Glaubiger auf
die interne Patronatserklarung oder alternativ durch Gestattung
dieses Hinweises durch den Protegé seitens des Patrons: rechtliche
Bindung gegentber dem Glaubiger (konkludenter Vertragsschluss?)
mdglich (Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Merkel/Richrath, 6. Aufl.
2022, § 77. Rn. 30, 33)

Alternativ: teilweise wird hierin Umwandlung in eine externe
Patronatserklarung gesehen (Klene, Der Konzern 2017, 389 (395))

32
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Haftungsrisiko gegenuber Glaubigern auch bei
interner Patronatserklarung?

= Weitere Ansicht: Schadensersatzpflicht des Patrons aufgrund
verletzten besonderen Vertrauens gemal} § 280 Abs. 1, § 311 Abs. 3
= S. 2, § 241 Abs. 2 BGB durch Hinweis oder Gestattung des
Hinweises auf die Patronatserklarung gegenuber Glaubiger, da
Glaubiger davon ausgehen darf, dass Protegé in der Lage sein wird,
Verbindlichkeiten zu erfullen

m  Ausreichend: Veroffentlichung, z.B. in Geschaftsberichten des
Protegés

= Nicht ausreichend: \Veroffentlichung im Jahresabschluss des
Patrons (da nicht gezielt auf Vertrauen der Glaubiger gerichtet,
sondern nur Erflllung bilanzrechtlicher Pflicht)

(vgl. BeckOGK/Harnos, 1.11.2023, BGB § 765 Rn. 662)

33

09 Zwischenergebnis
(Praxisbeispiel)
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Zwischenergebnis 2
(Praxisbeispiel)

o=
M=

==

m  Jahresabschluss B-GmbH:
(11

,Die Gesellschafterin hat eine Patronatserkldrung abgegeben und
der Gesellschaft finanzielle Unterstiitzung zugesichert, so dass die
Gesellschaft jederzeit in der Lage ist, ihren Verpflichtungen
nachzukommen und ihren Geschéftsbetrieb fortzufiihren. [...J*

m  Nach allen drei oben dargestellten Ansichten kein (externer)
Leistungsanspruch der Glaubiger der B-GmbH (Protegé)
gegen die A-GmbH (Patron) aus interner Patronatserklarung

35

10 Von einer Patronatserklarung
erfasste Verbindlichkeiten
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Von einer Patronatserklarung erfasste
Verbindlichkeiten

m  Grundsatzlich (sofern nicht abweichend geregelt): Der Patron hat fir die bis zur Beendigung
(z.B. durch Befristung oder durch Kindigung der Erklarung usw.) begriindeten
Verbindlichkeiten weiter (d.h. auch nach Beendigung) einzustehen und wird nur im Blick auf
kinftige Verbindlichkeiten von seiner Haftung befreit (BGH, 12.1.2017 — IX ZR 95/16, Rn. 9)

m  Keine gesetzliche Definition des Begriffs ,begriindet® vorhanden. Oft wird die Prazisierung
.wenn der Rechtsboden gelegt ist* herangezogen (vgl. auch zu § 303 AktG: BGH, 9.3.2006 —
IX ZR 11/05; Koch, 19. Aufl. 2025, AktG § 303 Rn. 3). Insbesondere bei
Dauerschuldverhaltnissen problematisch (teilweise wird in Anlehnung an BGH, 07.10.2014 —
Il ZR 361/13 bei Dauerschuldverhaltnissen eine Begrenzung auf Verbindlichkeiten vertreten,
die spatestens 5 Jahre nach Beendigung der Patronatserklarung fallig werden) (vgl. auch
Koch, 19. Aufl. 2025, AktG § 303 Rn. 3)

37

Von einer Patronatserklarung erfasste
Verbindlichkeiten

m  Es besteht mithin ein erhebliches Haftungsrisiko fir den Patron, das im Einzelfall durch
folgende Mechanismen reduziert werden kann / sollte:

Begrenzung auf Verbindlichkeiten die nach dem Tag XY begriindet werden

Begrenzung auf Verbindlichkeiten die bis zum Tag XY fallig werden (und nicht nur
begriindet werden)

m  Klarstellende Regelung bei Dauerschuldverhaltnissen fiir welchen konkreten
Zeitraum Verbindlichkeiten erfasst sein sollen; ggf. Uber Definition ,begrindet” /
.entstehen® usw.)

Verkirzung Verjahrung (grundsatzlich §§ 195, 199 BGB)
Begrenzung auf bestimmte Arten von Verbindlichkeiten
Begrenzung Haftung auf einen bestimmten Hochstbetrag

Méoglichkeit zur ordentlichen / aulRerordentlichen, einseitigen Kiindigung durch Patron
(siehe zu diesem Themenkomplex ab Folie 41 ff.)

38
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11 Zwischenergebnis
(Praxisbeispiel)

Zwischenergebnis 3 (Praxisbeispiel)

] Wortlaut LoS:

»...0bligations arising in the ordinary course of business... This letter shall cover
obligations which arise after the date hereof and prior to 31 December 2025, at which
time it shall expire and be of no further force or effect.”

u Positiv: Begrenzung auf bestimmte Verbindlichkeiten (ordentlicher Geschaftsgang),
die nach dem Datum der Erklarung entstehen

[ ] Negativ: Ansonsten sehr weitreichender Umfang der Erklarung und Risiko einer
ausufernden Haftung, insbesondere fiir Verbindlichkeiten aus
Dauerschuldverhaltnissen

40
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12 (Vorzeitige) Beendigung
der Patronatserklarung

Moglichkeiten — Ordentliche
Kindigung

@

Ordentliche Kiindigung = Oft keine Regelungen
vorhanden. Sofern vorhanden, dann stellen diese
haufig darauf ab, dass der Protegé aufgrund der
Kindigung der Patronatserklarung nicht insolvent wird /
werden darf (Problem: Wie festzustellen?)

42
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Moglichkeiten — AuBerordentliche Kiindigung

= AuBerordentliche Kiindigung = Oft keine Regelungen vorhanden. Unter Umsténden (immer
abhangig vom konkreten Einzelfall) kann ein auf3erordentliches, konkludent vereinbartes
Kindigungsrecht angenommen werden bei

m unbefristeten Erklarungen (BGH, 12.01.2017 — IX ZR 95/16, Rn. 9 und BGH, 20.9.2010 —
Il ZR 296/08- Rn. 19 ff. — ,STAR 21“. / Zeitraum Uberpriifung Sanierungsmdglichkeiten)

m  |anger laufenden (> 3-5 Jahre) Erklarungen (KG Berlin, 20.02.2012 — 8 U 20/11)

m  einem Verkauf der Anteile am Protegé (BeckOGK/Harnos, 1.11.2023 , BGB § 765 Rn.
666, 656.2; in diese Richtung auch Ellenberger/Bunte BankR-HdB/Merkel/Richrath, 6.
Aufl. 2022, § 77. Rn. 30, 23)

m  Sonstiges Kiindigungsrechten nach § 314 Abs. 1 BGB, § 490 Abs. 1 BGB (analog) usw. oder
Anpassung / Riicktritt nach § 313 BGB im Ubrigen unklar und streitig (vgl. BGH, 20.09.2010 —
Il ZR 296/08- Rn. 21)

|' B

43
[

Moglichkeiten —
Einvernehmliche Aufhebung
Einvernehmliche Aufhebung = Grundsatzlich

jederzeit moglich, erfordert jedoch Mitwirkung des

Protegés und verbunden mit zusatzlichen Risiken im

Fall der Insolvenz (insbesondere Insolvenzanfechtung)
44
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Insolvenzanfechtungsrisiken — Kiindigung

Allgemeine Vorgaben aus der Patronatserklarung (z.B. Fristen,
Formerfordernisse usw.) sollten immer strikt beachtet werden

Ob eine berechtigte Kiindigungserklarung der Insolvenzanfechtung
unterliegen kann, ist streitig. Der BGH hat diese Frage bezogen auf §
135 InsO a.F. thematisiert und im konkreten Fall verneint, u.a. da die
berechtigte Klindigung der Patronatserklarung (und damit der
Wegfall des Leistungsversprechens) keine Befriedigung im Sinne von
§ 135 Abs. 1 Nr. 2 InsO a.F. sei (BGH, 20.09.2010 — Il ZR 296/08

Rn. 37 ff., 40 — ,STAR 21%).

45

Insolvenzanfechtungsrisiken — Einvernehmliche
Aufhebung

Bezugspunkt fur Anfechtung: Mitwirkungshandlung des Protegés

Risiko Anfechtung nach § 133 Abs. 1 InsO (Vorsatzanfechtung, bis
10 Jahre) mit dem Vorwurf, dass die ,Lebensader® des Protegés
vorsatzlich abgeschnitten wurde

Risiko (erleichterte) Anfechtung nach § 135 Abs. 1 Nr. 2 n.F. InsO
(vgl. Habersack, Minchener Kommentar zum BGB, 9. Auflage 2024,
Vorbemerkung (Vor § 765), Rn. 54; Meyer-Léwy/Schmidt/Shubina
ZIP 2014, 2478, 2483; Bitter, ZHR 181 (2017), 428 (454 ff.)).

46
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Darlegung ,Uberlebensfahigkeit* des Protegés fiir
mindestens die nachsten 24 Monate, z.B. durch
Sanierungsgutachten (z.B. IDW S 6) oder zumindest
Solvenz-Gutachten (z.B. IDW S 11)

47

13 Zwischenergebnis
(Praxisbeispiel)
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Zwischenergebnis 4
(Praxisbeispiel)

%@

m  Moglichkeit der einseitigen, vorzeitigen
Kindigung durch A-GmbH nicht vereinbart (auch
nicht konkludent)

m  Einvernehmliche Aufhebung moglich, jedoch
sollte ,Uberlebensfahigkeit* der B-GmbH fir
mindestens die nachsten 24 Monate ermittelt und
festgestellt werden (u.a. wegen
Insolvenzanfechtungsrisiken usw.)

49
[
Fazit
N m Harte externe und interne Patronatserklarungen haufig ohne
- ib inhaltliche Einschrankungen
’ m  Aufhebung bzw. Kiindigung der Patronatserklarung haufig nicht ohne
weiteres moglich oder mit Insolvenzanfechtungsrisiken verbunden
m  Zudem: vieles nicht hochstrichterlich geklart und damit ein
,Graubereich®
> Fur die Praxis: Abgabe nur in Ausnahmefallen, inhaltlich eng
ausgestalten (Betrag, Zeitraum usw.), einseitige
Beendigungsmaoglichkeiten vorsehen usw.
50
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Danke fur die
Aufmerksamkeit!

rof. Dr. Artur M. Swierczok, LL.M (UCL), MSt. (Oxford)

P
Counse |

+49 69 2 99 08 187
artur.swierczok
@bakermckenzie.com

52
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Baker McKenzie stellt integrierte Losungen fiir komplexe Herausforderungen bereit.

Komplexe geschéftliche Herausforderungen erfordern eine integrierte Antwort {iber verschiedene Markte, Sektoren und Rechtsgebiete hinweg.
Die Kundenlésungen von Baker McKenzie bieten nahtlose Beratung, untermauert durch fundierte Praxis- und Branchenkenntnisse sowie
erstklassige lokale Marktkenntnisse. In mehr als 70 Biiros weltweit arbeitet Baker McKenzie mit seinen Kunden zusammen, um Ldsungen fir eine

vernetzte Welt bereitzustellen.

bakermckenzie.com

Die Baker McKenzie Rechtsanwaltsgeselischaft mbH von Rechtsanwalten und Steuerberatern ist eingetragen beim Registergericht Frankfurt/Main (Sitz der Gesellschaft) HRB 123975. Sie ist
assoziiert mit Baker & McKenzie International, einem Verein nach Schweizer Recht. Mitglieder von Baker & McKenzie International sind die weltweiten Baker McKenzie-Anwaltsgesellschaften. Der
allgemeinen Ubung von Beratungsunternehmen folgend, bezeichnen wir als "Partner” einen Berufstréger, der als Gesellschafter, filhrender Angesteliter oder in vergleichbarer Funktion fiir uns
oder ein Mitglied von Baker & McKenzie International tatig ist. Als "Biiros" bezeichnen wir unsere Biiros und die Kanzleistandorte der Mitglieder von Baker & McKenzie International.

© 2025 Baker McKenzie Rechtsanwaltsgesellschaft mbH von Rechtsanwéiten und Steuerberatern
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Konfliktsituation Geschiftsfiihrer vs. Gesellschafter in der Krise — praktischer Umgang

zur Vermeidung von Haftungsrisken
(Urlanb)
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GESCHAFTSFUHRER VS. GESELLSCHAFTER IN DER KRISE —
PRAKTISCHER UMGANG ZUR VERMEIDUNG VON HAFTUNGSRISKEN

GRUB BRUGGER

B Fallbeispiel
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03 // Konfliktsituation Geschaftsfuhrer vs. Gesellschafter in der Krise GRUB BRUGGER

AUSGANGSLAGE

* Gesellschaft gerdt 2023 in eine Erfolgs- und
Liquiditatskrise.

o
w ¢ Hauptgesellschafterin mit Sitz im Ausland fangt Ende

2023 Verluste auf und stellt Darlehen zur Verfligung.
Forderung an GF: tragfidhiges Sanierungskonzept

¢ GF erstellt Planung mit dem Ergebnis, dass er weiteren
Finanzierungsbedarf ab Juni 2024 sieht.
Gesellschafterkreis vertrauen der Planung des GF

Y Y nicht.

¢ GF beauftragt am 01.06.2024 Liquiditatsstatus und
Liquiditdtsplanung
Vorlaufiges Ergebnis: EUR 1 Mio. Liquiditdtsbedarf in
den néc%sten 13 Wochen; erste Liquiditatsliicke lag
bereits vor 2 Wochen vor. Weiterer Finanzbedarf fir
den Sanierungszeitraum steht noch nicht fest.

¢ GF lasst sich anwaltlich beraten.

04 // Konfliktsituation Geschaftsfihrer vs. Gesellschafter in der Krise GRUB BRUGGER

PROBLEMSTELLUNG

R 2 v

HAFTUNGSRISIKEN LOSUNG
o Insolvenzverschleppung (s 15a InsO) wegen o Sofortige ausreichende finanzielle Ausstattung der
Eintritt Zahlungsunfahigkeit und Uberschuldung Gesellschaft fiir die ndchsten 13 Wochen und fiir

o . mindestens die nachsten 12 Monate durch
o Personliche Haftung fir ausgehende Zahlungen (s

15b InsO)

v harte Patronatserklarung
o Eingehungsbetrug gem. § 263 StGB ggii. v/ ausreichenden Darlehensrahmen
Lieferanten und Kunden v’ neues ausreichendes Eigenkapital
v’ Stundungserklirungen
o Schadensersatzanspriiche von Glaubigern gem. s§ v’ Factoring
823, 826 BGB E/ Verkauf von Anlagevermogen
tc.

o Abfiihrung von Steuern § 69 AO

o Zahlung Arbeitnehmeranteile zur
Sozialversicherung
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05 // Konfliktsituation Geschaftsfuhrer vs. Gesellschafter in der Krise

GRUB BRUGGER
KONFLIKTSITUATION

Ich brauche eine harte der Héhe nach
unbegrenzte Patronatserkldrung, sonst muss
ich Insolvenzantrag stellen.

Wir brauchen erst eine verldssliche Planung.
Ich habe in der Vergangenheit auch finanziert.
Sie konnen sich auf mich verlassen.

Die Planung bis Ende 2025 ist in
Erstellung. Ich brauche jetzt sofort die
verbindliche Zusage fiir die EUR 1 Mio. fiir
die nachsten 13 Wochen und die Zusage,
dass die Gesellschafter auch den weiteren
Finanzierungsbedarf fiir den
Sanierungszeitraum decken werden.

Dafiir brauche ich erst eine Entscheidung im
Gesellschafterkreis. Das wird etwas Zeit in
Anspruch nehmen. Ich werden lhnen bereits
morgen einen Betrag von TEUR 100
tiberweisen. Uber die weiteren TEUR 900
werden wir zeitnah entscheiden. Betreffend
Mehrbedarf fiir den Sanierungszeitraum

bendtigen wir erst ein valides
Sanierungsgutachten.

Dann muss ich morgen auf
Notgeschéftsfiihrung umstellen und
umgehend Insolvenzantrag stellen.

GESELLSCHAFTERIN ESCHAFTSFUHRER

06 // Konfliktsituation Geschaftsfihrer vs. Gesellschafter in der Krise

GRUB BRUGGER
LOSUNG BESEITIGUNG ZAHLUGNSUNFAHIGKEIT

Mail vom 25.06.2024 der Mehrheitsgesellschafterin an den Geschaftsfiihrer
Betreff: Liquiditatslicke

Guten Tag zusammen,

in Abstimmung mit den Gesellschaftern erklaren wir, die heute Mittag vorgestellte
Liquiditatsliicke flr die ndachsten 13 Wochen abzusichern. Dazu habe ich von Herrn X die
Unterlagen angefordert. In welcher Form dies erfolgt, teilen wir nachste Woche mit.

Mit freundlichen GriiRen
XY

Mehrheitsgesellschafterin

|I Gesellschafterkreis beschiel$t neuen Darlehensrahmen von EUR 1 Mio.

und zahlt in Tranchen je nach Liquiditatsbedarf aus.

-82-




07 // Konfliktsituation Geschaftsfihrer vs. Gesellschafter in der Krise

TIMELINE

Zahlungsunfahigkeit /
Uberschuldung

Liquiditatslticke > 10 %

Mangels Zusage des weiteren
notwendigen Finanzbedarfs fiir
mindestens die nachsten

12 Monate besteht keine positive

Zahlungsfahigkeit

I\

l',,

Zahlungsunfahigkeit konnte noch
innerhalb der 3 Wochen-Frist
durch Darlehensrahmen der
Gesellschafter fiir die nachsten
13 Wochen beseitigt werden.

GRUB BRUGGER

Sanierungsgutachten /
positive
Fortbestehensprognose

>

Zeitraum bis zur Vorlage des
Sanierungsgutachtens und
Zusage des ggf. weiteren
Finanzbedarfs durch
Gesellschafter

Fortbestehensprognose
O )
/ N\
07.06.2024 28.06.2024 19.07.2024?

(3 Wochen spéter)

(6 Wochen spéter)

08 // Konfliktsituation Geschaftsfithrer vs. Gesellschafter in der Krise

GRUB BRUGGER

KREDITENTSCHEIDUNGEN IN DER UNTERNEHMENSKRISE

Erfolgskrise

Liquiditatskrise

Vorlage IDW S 6

Erstellung IDW S6 Gutachten

Gutachten

A

Uberbriickungskredit

Gutachten

Banken fordern IDW S 6

Banken entscheiden iiber
Sanierungskredit
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UBERBRUCKUNGSKREDIT

* Eine Uberbriickungsfinanzierung sichert einem Unternehmen die Liquiditit, die wéhrend des Zeitraums benétigt wird, in dem seine
Sanierungsfahigkeit gepriift wird; diese unterliegt deshalb nicht den strengen Anforderungen eines Sanierungskredits.

* D.h. grds. nicht sittenwidrig!

e Zeitliche Grenze?

e Urteil KGv. 04.11.2015-24 U 112/14,“NZI 2016, 546:
Die zeitliche Grenze fir einen solchen Uberbriickungskredit wird durch die in § 15a Abs. 1 Satz 1 InsO enthaltene Frist gesetzt und
betragt langstens drei Wochen.

* Urteil KG v. 15.12.2015 - 14 U 79/14, NzI 20§I:6, 552:
Man geht davon aus, dass die Laufzeit einer Uberbriickungsfinanzierung in der Regel zwischen ein und drei Monaten liegt und eine
Verlangerung moglich ist.

* BGH, Beschluss v. 7.3.2017 — XI ZR 571/15, NZI 2017, 507:
Die Frage, ab welcher Laufzeit ein als ,Uberbriickungskredit” bezeichnetes Darlehen sittenwidrig ist, kann nicht pauschal anhand
starrer Fristen, sondern nur aufgrund einer umfassenden Gesamtwiirdigung des einzelnen Vertrags unter Beriicksichtigung aller
den Vertrag kennzeichnenden Umstande beurteilt werden.

9
08 // Konfliktsituation Geschéaftsfiuhrer vs. Gesellschafter in der Krise GRUB BRUGGER
MARSTAB DER UBERWIEGENDEN WAHRSCHEINLICHKEIT
o Sind die fr die Sanierung der in der Krise befindlichen Gesellschaft erforderlichen Mittel von dritter Seite zu gewahren, so kommt es allein darauf an, ob mit ihnen mit
tiberwiegender Wahrscheinlichkeit gerechnet werden kann.
PROBLEMSTELLUNG
o Gesellschafter wollen erst Ergebnis des Sanierungsgutachtens abwarten, bevor eine verbindliche Zusage tiber den dann feststehenden Finanzierungsbedarf erklart wird.
Zwickmiihle fiir GF: Entweder sie lassen Sanierungsbemiihungen zu friih scheitern (und zerstéren dabei ggf. erhebliche Werte) oder sie riskieren eine personliche
Haftung wegen Insolvenzverschleppung.
o Zeitraum Erstellung Sanierungsgutachten (13 Wochen) vs. Antragsfrist wegen Uberschuldung (max. 6 Wochen)
o Reicht es aus, wenn Gesellschafter ,Wohlwollenserklarung” abgeben (vergleichbar bei Uberbriickungskredit Banken), um positive Fortbestehensprognose zu bejahen,
bis Sanierungsgutachten vorliegt?
RECHTSPRECHUNG
o BGHw. 13.7.2021 - Il ZR 84/20, NZI 2021, 872 Rz. 78 f. = ZIP 2021, 1643 (Air Berlin): Sofern es um eine Mittelzufuhr durch den Gesellschafter geht, gelten strengere
Anforderungen. Um zu verhindern, dass der Gesellschafter zu Lasten der Glaubiger durch bloBe Versprechungen eine Insolvenz verzégert, sollen nicht
rechtsverbindliche Zusagen hier nur ausnahmsweise im Rahmen der Fortbestehensprognose berticksichtigungsfahig sein.
HANDLUNGSEMPFEHLUNG
Innerhalb von 6 Wochen:
o  Uberschlagige Ermittlung Finanzierungsbedarf fiir Sanierungszeitraum durch Sanierungsgutachter
o  Finanzierungszusage Gesellschafter mit (vorlaufigem) Hochstbetrag und spaterer Anpassung entsprechend Ergebnis Sanierungsgutachten (Grenze?)
+ Kuindbarkeit oder aufschiebende Bedingung, wenn Sanierungsfahigkeit nicht vom Gutachter bestatigt werden kann.
10
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21 // ANSPRECHPARTNER

FRAGEN?

GRUB BRUGGER

DR. JASMIN URLAUB

Partnerin, Fachanwaltin fiir Sanierung und Insolvenzrecht

E-Mail j.urlaub@grub-brugger.de
Telefon 0711/96689-641
Adresse Reinsburgstrale 27

70178 Stuttgart

11

GRUB BRUGGER

B Danke fir lhre Aufmerk
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Die eingetragene Gesellschaft biirgerlichen Rechts (eGbR) in der Transaktionspraxis
(Hupka)
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. Die eingetragene Gesellschaft
| burgerlichen Rechts (eGbR) in der
Transaktionspraxis

#  QOsterberg Seminar 2025
Dr. Jan Hupka
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d NOTAREam
Agenda RATHAUSMARKT

Einflhrung und Grundlagen (insb. Gesellschaftsregister)

eGbR und (doppelter) Voreintragungsgrundsatz
GbR als Verkaufer (Asset Deal)
a) einer Immobilie
b) einer GmbH
GbR als target (Share Deal)
GbR als Kaufer (Asset Deal)

Zusammenfassung in Thesen
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l. Einflhrung und Grundlagen

(,,Objektpublizitat®):
- Grundbuch (§ 47 Abs. 2 GBO)

Kernstiick der Reform der Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR): Gesellschaftsregister
Eintragung genieft in Anlehnung an Handelsregister 6ffentlichen Glauben (§ 707a Abs. 3 BGB i.V.m. § 15 HGB)
Klarheit im Rechtsverkehr Giber Existenz, Identitédt, Vertretungsverhaltnisse und Haftung (,,Subjektpublizitdt”)

- Gesellschafterliste der GmbH (§ 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG)

- Aktienregister § 67 Abs. 1 S. 3 AktG

- Gesellschaftsregister (§ 707a Abs. 1 S. 2 BGB)
- 0oHG und KG (§§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB)

- Schiffsregister (§ 51 Abs. 2 SchiffsRegO)

NOTARE am
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Anmeldung grds. freiwillig (§ 707 Abs. 1 BGB ,konnen anmelden”) und nicht Voraussetzung fiir Rechtsfahigkeit
Aber: Voreintragungserfordernis (Obliegenheit), wenn GbR in Objektregistern eingetragen werden soll

- Umwandlungsvorgange (§§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 39 ff., 125S. 1, 151 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2 Nr. 1, 214 UmwG)

Musterauszug Gesellschaftsregister

Gesellschaftsregister des
Amtsgerichts Hamburg Wiedergabe des aktuellen

Registerinhalts
Abruf vom 03.10.2025 15:29

Nummer der Gesellschaft
GsR 123

Seite 1 von 1

1. Anzahl der bisherigen Eintragungen:
1
2. a) Name:

Elbchaussee 16 eGbR

b) Sitz, Anschrift, Zweigniederlassungen:

Hamburg
Anschrift: Elbchaussee 16, 22607 Hamburg

3. a) Alilgemeine Vertretungsregelung:
Die Gesellschafter vertreten gemeinsam.

b) \ und
Vertretungsbefugnis:

Einzelvertretungsberechtigt:
Gesellschafter: Dr. Mustermann, Max, Hamburg, *08.12.1340
Gesellschafter: Mustermann, Maximilian, Zirich / Schweiz, *18.07.1969 G

a) Rechtsform:
Gesellschaft biirgerlichen Rechts

b) Sonstige Rechtsverhéitnisse:

a) Tag der letzten Eintragung:

02.12.2024

NOTARE am
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Il. eGbR und (doppelter) Voreintragungsgrundsatz

Grundbuchrechtlicher Voreintragungsgrundsatz gemaR § 47 Abs. 2 GBO
- Eintragung im Grundbuch soll nur erfolgen, wenn GbR im Gesellschaftsregister eingetragen ist, § 47 Abs. 2 GBO

- Ubergangsregelung fiir Bestandsgesellschaften (Art. 229 § 21 EGBGB): Gesellschaften, die noch unter Geltung des
alten Rechts in das Grundbuch eingetragen wurden, sind fiir jede Eintragung im Grundbuch zuvor im
Gesellschaftsregister einzutragen und sodann das Grundbuch richtigzustellen

- Doppeltes Eintragungserfordernis: 1) Eintragung im Gesellschaftsregister 2) Richtigstellung des Grundbuchs

- ,Eintragung” ist weit zu verstehen und erfasst Abteilung Il und Ill des Grundbuchs und neben der erstmaligen
Eintragung auch die Anderung eines bereits existierenden Rechts

- Soll eine Eintragung erfolgen (Verkauf, Loschung einer Grundschuld etc.) wird die (Vor)Eintragung somit zum Zwang

- Sollte man daher bei Bestandsgesellschaften stets auf sofortige Eintragung hinwirken?
- Contra: (Notar- und Gerichts-)Gebtihren; Transparenzregisterpflicht (§ 20 GwG)

- Pro: Eintragung langfristig unumganglich und

NOTARE am
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Exkurs: eGbR und Steuerrecht (insb. Familienheimprivileg)

Grunderwerbsteuer

- Die grunderwerbsteuerlichen Befreiungen nach den §§ 5 — 7 GrEStG bei der Ubertragung von Grundstiicken durch
Gesellschafter auf Personengesellschaften oder umgekehrt waren grundsatzlich ab dem 01.01.2024 wirkungslos
geworden (Wegfall des Gesamthandsprinzips)

- Kreditzweitmarktforderungsgesetz: Ubergangsregelung im Grunderwerbsteuergesetz - Befreiungen nach den §§ 5 —
7 GrEStG gelten bis zum 31.12.2026 gelten trotz der Anderung des Personengesellschaftsrechts

Erbschaftsteuer (Familienheimprivileg)
- Anhiéngiges Verfahren beim BFH (Il R 18/23):

Ist im Fall einer von einem Ehepaar zu eigenen Wohnzwecken genutzten, jedoch zunéchst allein der Ehefrau
gehorenden Immobilie die schenkungsteuerliche Steuerbefreiung als Familienheim fiir den Ehemann deshalb
ausgeschlossen, weil die Ehefrau die Immobilie unentgeltlich in das Gesellschaftsvermogen einer zuvor gemeinsam
mit ihrem Ehemann gegriindeten Gesellschaft biirgerlichen Rechts eingebracht hat?

- Vorinstanz: FG Miinchen, Urteil vom 21.06.2023 - 4 K 1639/21
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Il. eGbR und (doppelter) Voreintragungsgrundsatz

Voreintragungsgrundsatz im Gesellschaftsrecht

- (doppelter) Voreintragungsgrundsatz gilt auch im Gesellschaftsrecht

- §40 Abs. 1S. 3 GmbHG: GbR kann nur in Gesellschafterliste eingetragen werden und Veranderungen an ihrer
Eintragung konnen nur vorgenommen werden, wenn sie im Gesellschaftsregister eingetragen ist

- Ist eine GbR Kommanditist oder als personlich haftender Gesellschafter einer KG oder als Gesellschafter einer OHG
im Handelsregister eingetragen und erfolgen Verdanderungen im Bestand der GbR, so ist GbR zur Eintragung in das
Gesellschaftsregister anzumelden, bevor sie als Kommanditist oder Gesellschafter zur Eintragung in das
Handelsregister angemeldet wird (Art. 89 Abs. 1 EGHGB)

- GemiR § 67 Abs. 1 S. 3 AktG sind eine Eintragung einer GbR im Aktienregister und diesbeziigliche Anderungen
einer bestehenden Eintragung nur moglich, wenn die GbR im Gesellschaftsregister eingetragen ist

- Eintragung der GbR ist auch verfahrensrechtliche Voraussetzung fiir die Umwandlungsfihigkeit nach dem UmwG

NOTARE am
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lll. a) GbR als Verkdufer einer Immobilie (Asset Deal)

- Sofern Gesellschaft im Gesellschaftsregister eingetragen Gutglaubensschutz iiber § 707a Abs. 3 S. 1 BGB i.V.m. § 15
HGB (Subjektpublizitdt)

- Eintragung im Grundbuch (Objektpublizitét) fiir Beurkundung nicht erforderlich, da kein Zweifel an Existenz- und
Vertretungsberechtigung; fiir Eintragung Vormerkung aber Eintragung nach § 47 Abs. 2 GBO erforderlich
(Subjektpublizitat)

- Im absoluten Regelfall sollte eine verduRernde GbR daher spatestens bei VerdauBerungsabsicht im
Gesellschaftsregister eingetragen werden

- Vorgehen:
- 1) Anmeldung der Eintragung der GbR im Gesellschaftsregister durch alle Gesellschafter
- 2) Grundbuchrichtigstellung durch alle im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter
- Kann in einem Notartermin erfolgen.

- Gibt es Ausnahmen vom Voreintragungsgrundsatz, wenn es schnell gehen muss?
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lll. a) GbR als Verkaufer einer Immobilie (Asset Deal)

Gibt es Ausnahmen vom Voreintragungsgrundsatz?

- In Literatur werden Ausnahmen vom Voreintragungsgrundsatz gefordert, um unnétige Registeranforderungen zu
vermeiden, z.B.

- bei Anwachsung (§712a Abs. 1 S. 1 BGB)
- bei Spaltung/Verschmelzung (§ 3 Abs. 1 Nr. 1, §§ 39 ff., § 124 Abs. 1, § 125 Abs. 1 S. 1 UmwG)

- bei VerduBerung des einzigen Grundstiicks (Arg.: § 40 Abs. 1 GBO analog oder teleologische Reduktion oder
UnverhéltnisméaRigkeit bei Ehegatten-GbR)

- Zwei wichtige Entscheidungen (u.a.):
- OLG Nurnberg (Beschl. v. 17.02.2025 — 15 WX 2087/24)
- BGH (Beschl. v. 03.07.2025 — VZB 17/24)

9
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Ill. a) GbR als Verkaufer einer Immobilie (Asset Deal)
Gibt es Ausnahmen vom Voreintragungsgrundsatz?
OLG Niirnberg (Beschl. v. 17.02.2025 — 15 WX 2087/24); im Ergebnis auch: OLG Hamburg v. 03.02.2025 - 13 W 5/25
Sachverhalt (vereinfacht):

- Gesellschafter A, B, C und D sind nach alter Rechtslage als GbR-Gesellschafter im Grundbuch eingetragen

- Gesellschafter A bis D Ubertragen Anteile an neue E eGbR

- Grundbuchamt verweigert Eintragung des neuen Eigentiimers ohne Voreintragung der urspriinglichen GbR,
wogegen Notar Beschwerde einlegte

Entscheidung:

- Ubertragung der Anteile formfrei méglich

- Durch Ubertragung erlischt GbR liquidationslos gemaR § 712a BGB.

- Nach dem liquidationslosen Erldschen einer GbR kann ihr Gesamtrechtsnachfolger im Grundbuch eingetragen
werden, auch ohne dass sie im Gesellschaftsregister voreingetragen werden muss (Ausnahme vom
Voreintragungsgrundsatz); § 40 GBO kénne analog angewendet werden

- Eintragung im Gesellschaftsregister auch nicht mehr moglich

10
10
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lll. a) GbR als Verkaufer einer Immobilie (Asset Deal)

Gibt es Ausnahmen vom Voreintragungsgrundsatz?
BGH (Beschl. v. 03.07.2025 — VZB 17/24; Vorinstanz OLG Celle, Beschl. v. 16.04.2024 — 20 W 23/24):

Sachverhalt (vereinfacht):
- Gesellschafter einer im Grundbuch eingetragenen GbR sind A und B
- Notarvertrag vom 21.12.2023: ,,GbR wird aufgelost Immobilie zu je % Miteigentumsanteil nach Bruchteilen auf A
und B Gbertragen” inkl. Auflassung
Entscheidung:
- Nach altem Recht im Grundbuch eingetragene GbR muss sich zunadchst im Gesellschaftsregister eintragen lassen

- Dies gilt auch dann, wenn das Grundstiick der einzige Vermogenswert der Gesellschaft ist und das Eigentum auf
ihre Gesellschafter Gibertragen werden soll

- Ob die Gesellschafter familiar miteinander verbunden sind, ist irrelevant

11

11
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lll. a) GbR als Verkdufer einer Immobilie (Asset Deal)

Gibt es Ausnahmen vom Voreintragungsgrundsatz?
BGH (Beschl. v. 03.07.2025 — VZB 17/24):

- Rn. 22: ,Folgerichtig kommt schon mangels planwidriger Regelungsliicke bei der VerdufSerung des fiir eine GbR
nach altem Recht gebuchten Grundstiicks ein Verzicht auf das Erfordernis der Voreintragung analog § 40 | GBO —
was der Senat nach friiherer Rechtslage etwa fiir méglich gehalten hat, wenn der vorletzte Gesellschafter aus der
Gesellschaft ausscheidet und das Gesellschaftsvermégen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den
verbleibenden Gesellschafter (ibergeht (vgl. BGH NZG 2018, 1148; vgl. jetzt: § 712a | BGB nF) — nicht in Betracht.”

- Abkehr von OLG Niirnberg? Keine Ausnahme bei Anwachsung nach § 712a BGB?

- Im Ergebnis wohl keine Voreintragung bei Anwachsung erforderlich (nicht abschlieBend geklart)

12

12
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lll. a) GbR als Verkaufer einer Immobilie (Asset Deal)

Beurkundung vor Eintragung eGbR im Gesellschaftsregister?

- Sicherster Weg: 1) registrieren, 2) Grundbuch richtigstellen, 3) Kaufvertrag beurkunden.
- Ausnahmsweise auch vor Registrierung beurkunden? Lésungsansatz:

- 1) Beglaubigung Eintragung im Gesellschaftsregister 2) Beurkundung Kaufvertrag mit Bezugnahme auf
vorangegangene UVZ-Nummer 3) Notarielle Eigenurkunde nach Eintragung GbR im GesR 4) Vollzug im
Grundbuch; evtl. in GesR-Anmeldung Vollmacht an Gesellschafter (Schutz tiber § 172 Abs. 2 BGB); evtl.
zusétzlich Rucktrittsrecht

- Materiell-rechtlich wirksam, daher wohl Urkundsgewahrungspflicht, aber Hinweis auf Risiken:
- Kein Nachweis der Existenz- und Vertretung der VerduRerer-GbR
- Verkaufer kann Eintragung Vormerkung und damit Félligkeit steuern (Verzégerung)
- Anderweitige VerdauRBerung moglich
- Kein Schutz des Kaufers im Falle der Insolvenz der VerduRerer-GbR
- Was ist Eigenurkunde des Notars? Keine Bescheinigung nach § 21 BNotO, eher Tatsachenprotokoll

-> Beurkundung Kaufvertag vor Eintragung im Gesellschaftsregister allenfalls im Ausnahmefall
13

13
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l1l. b) GbR als Verkaufer einer GmbH (Asset Deal)

- Voreintragungsgrundsatz gemaR § 40 Abs. 1 S. 3 GmbHG

- In Literatur werden Ausnahmen vertreten fiir vollstindige Ubertragung aller Geschiftsanteile durch eine GbR (z.B.
Bolkart, MittBayNot 2024, 110, 113 oder Hermanns, DNotZ 2024, 485, 492)

- Im Ergebnis diirften hier aber die gleichen Grundsatze wie zum immobilienrechtlichen Voreintragungsgrundsatz
gelten. Argumente: klarer Gesetzestext und Regierungsbegriindung; keine teleologische Reduktion

- VerduBert GbR GmbH-Geschiftsanteil kann sie also nicht aus Gesellschafterliste ausgetragen werden, bis sie nicht
im Gesellschaftsregister registriert wurde: ,,Zwischen-Liste” erforderlich

- Auch neuer Gesellschafter kann noch eingetragen werden (problematisch im Hinblick auf § 16 Abs. 1 GmbHG)
- Beurkundung vor Eintragung der VerduBerer-GbR im GesR? Vgl. Parallelproblematik bei Grundstiicksverkauf
- Problem:

- Kein sicherer Nachweis der Identitat zwischen der in der Anteilsabtretung handelnden GbR und der zum
spateren Zeitpunkt im GesR eingetragenen GbR

- Allenfalls mit Riicktrittsrecht fir Kaufer und Eintragung im GesR als Falligkeitsvoraussetzung zu beurkunden

14

14
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V. GbR als target (Share Deal)

Schlanker Ausweg?
- Anteilsabtretung grds. nicht beurkundungsbediirftig
- Aber nur sehr eingeschrankter Schutz fiir Erwerber:

- Existenz der Gesellschaft, die Gesellschaftsbeteiligung und die Vertretungsmacht der Geschéaftsfihrer der GbR
nehmen nur dann am beschrankten Verkehrsschutz durch die Publizitdt des Gesellschaftsregisters teil, wenn die
GbR dort bereits eingetragen ist, es sich also um eGbR handelt (§ 707a Abs. 3S. 1 BGBi.V.m. § 15 Abs. 1 HGB)

- Im Ubrigen aufwindige Due Diligence

- mittelbarer Erwerb des Grundstiicks nicht vom guten Glauben geschiitzt (§ 892 BGB schiitzt nur unmittelbaren
Erwerber der Immobilie)

- Haftung fur Altverbindlichkeiten (§ 721a BGB)

15
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IV. GbR als Kaufer (Asset Deal)

- Keine Besonderheiten, sofern GbR im GesR eingetragen
- Ausnahmsweise Beurkundung von Eintragung?
- Risiken fiir Verkaufer:

- Kaufer kann Falligkeit verzégern

- Keine Anhaltspunkte flr Existenz und Vertretung der Erwerber-GbR (anders als VerduRerer-GbR keine Eintragung
im Grundbuch); Vertrauen nur auf Versicherungen der Gesellschafter

- = Beurkundung zu vermeiden

- Falls doch: Abwicklung erst nach Eintragung im GesR; sog. ,,Berliner Vormerkung* fiir nicht eingetragene GbR sollte
nicht riskiert werden (vgl. DNotZ 2025, 484)

16

16
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VIl. Zusammenfassung in Thesen

1. Gesellschaftsregister hat Transparenz und Rechtssicherheit fiir GbRs im Hinblick auf Existenz und
Vertretungsverhaltnisse erhdht (Subjekttransparenz)

2. Obliegenheit zur Eintragung erst bei Veranderung im Objektregister insb. Grundbuch, Gesellschaferliste) —
Voreintragungsgrundsatz (Objekttransparenz)

3. Einschrankende Auslegung oder teleologische Reduktion des Voreintragungsgrundsatzes (zur Vermeidung
tibermaRiger Registeranforderungen) nicht zuldssig

4. Bei Anwachsung nach § 712a BGB, aber keine Eintragung erforderlich
5. Beurkundung mit noch nicht eingetragener GbR auf Verkauferseite sollte vermieden werden
6. Erst recht bei nicht eingetragener GbR auf Kiuferseite
7. Bei geplanter Transaktion GbR idealerweise sofort eintragen
8. BFH-Urteil zum Familienheimprivileg im Blick behalten
17
17
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Vielen Dank!
Bei Fragen:

@ Dr. Jan Hupka

Notare am Rathausmarkt in Hamburg
@ hupka@rathausmarkt.de
@ 040 - 30373860

www.rathausmarkt.de
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Die Rolle des Verwaltungsrats in der monistischen SE
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Daten und Fakten zur SE

Relevanz der monistischen SE und Rechtsgrundlagen

- Insgesamt in Deutschland ca. 1000 SE s eingetragen

- Der Uberwiegende Teil hat dabei die sog. Dualistische 1. N— H 15,5%
Organisationsform (Vorstand und Aufsichtsrat) gewahlt -

- Insb. Mitbestimmung als Faktor (2021 nur eine (drittelbeteiligt) s, dpocative
mitbestimmte monistische SE in Deutschland) i R "

- fur die SE mit einem monistischen Leitungssystems gelten die
Regelungen Art. 43-45, 46-51 SE-VO und erganzend die
(nachrangigen) Regelungen der §§ 20-49 SEAG. §§ 76 ff. AktG
zum Vorstand einer AG finden keine Anwendung (§ 20 SEAG).

Quelle: I.M.U. Datenblatt zur SE, Stand 30.6.2021

3 CMS Deutschland

Vergleich der monistischen zur dualistischen Struktur

Fuhrungsstruktur der monistischen SE

Unterschiede in der Fihrungsstruktur

Die dualistische SE trennt Management und Aufsicht, wahrend die monistische SE diese Funktionen in einem Gremium, dem
Verwaltungsrat vereint.

Geschiftsfiihrende Direktoren
Die geschéaftsfliihrenden Direktoren sind ein (zweites) Geschaftsfuhrungsorgan, bei dem die Vertretung der Gesellschaft liegt.

Befugnisse und Weisungen

Im dualistischen Modell iberwacht der Aufsichtsrat ohne direkte Weisungsmoglichkeiten; der Verwaltungsrat in der monistischen AG kann
alle Geschaftsentscheidungen an sich "reiften" und den geschaftsfiihrenden Direktoren Weisungen erteilenerteilen.

Flexible Governance

Anders als bei der dualistischen Gesellschaft, bei der die Aufgabenverteilung zwischen Aufsichtsrat und Vorstand weitgehend zwingend
durch das Gesetz geregelt ist, besteht hins. des Verhéltnisses zwischen Verwaltungsrat und geschéftsfiihrenden Direktoren eine grof3e
Flexibilitat

4 CMS Deutschland
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Rechte und Pflichten des
Verwaltungsrats

Gesetzliche Rechte und Pflichten

Grundlagen

* Leitungsfunktion (§ 22 Abs. 1 SEAG, Art. 43 Abs. 1 SE-VO)

* Der Verwaltungsrat leitet die Gesellschaft und bestimmt die
Grundlinien ihrer Tatigkeit.

» Erist fur strategische Entscheidungen, Planung, Organisation und
Finanzen verantwortlich.

— Uberwachungsfunktion (§ 22 Abs. 1 SEAG, § 40 SEAG

» Der Verwaltungsrat iberwacht die geschaftsfiihrenden Direktoren, die
das Tagesgeschaft flihren.

* Er kann deren Geschaftsfuhrungsbefugnis an sich ziehen und
Weisungen geben (§ 44 Abs. 2 SEAG)

CMS
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CMS Deutschland

Grundsatz der
Allzustandigkeit
far die
Geschaftsleitung

Die Haftung der
Mitglieder des
Verwaltungsrats
richtet sich gem.
§ 39 SEAG nach
§ 93 AktG




Gesetzliche Rechte und Pflichten

Allgemeine Pflichten

— Feststellung des Jahresabschlusses / Konzernabschlusses

* Feststellung durch Billigung des durch die geschéaftsfihrenden
Direktoren aufgestellten Jahresabschlusses (§ 47 Abs. 5 S. 1 SEAG)

— Einberufung der Hauptversammlung (§ 22 Abs. 6 SEAG, §§
119, 121 AktG)

— Gewinnverwendungsvorschlag (§ 47 Abs. 1 SEAG) und Der DCKG
sonstige Beschlussvorschlage an die Hauptversammlung enthalt keine

— Entsprechenserklarung zum DCGK (§ 22 Abs. 6 SEAG, § 161 AN .
AktG) Regelungen fir

die monistische
— Auskunftspflichten gegenuber Aktionaren (§ 22 Abs. 6 SEAG, SE
§ 131 AktG)

— Anfechtungsbefugnis flir HV-Beschlisse

Gesetzliche Rechte und Pflichten

Speziell: Handelsbucher und Risikoerkennung

— Verantwortlichkeit fur die Fihrung der Handelsbiicher gefihrt werden, d.h. eine ordnungsgemafe
Rechnungslegung (Art. 61 SE-VO i.V.m. §§ 238 ff. HGB)

— Einrichtung eines Uberwachungssystems zur Friiherkennung bestandsgefihrdender Risiken

— bei einer borsennotierten Gesellschaft Einrichtung eines im Hinblick auf den Umfang der
Geschaftstatigkeit und die Risikolage des Unternehmens angemessenen und wirksamen internes
Kontrollsystem und Risikomanagementsystem

— Insolvenzantragspflicht (§ 22 Abs. 5 SEAG, § 92 AktG)
— Sonstiges, z.B.

+ Entscheidung Uber die Ubertragung vinkulierter Aktien

* Ausubung der Ermachtigung zum Ruckerwerb eigener Aktien oder zur Kapitalerhbhung aus genehmigtem
Kapital

8 CMS Deutschland
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Bestellung und Abberufung
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Bestellung und Abberufung des Verwaltungsrats

Grundfall: nicht mitbestimmte monistische SE

Anzahl der Mitglieder

— Regelung durch die Satzung mdéglich, Regelfall 3 Mitglieder

— Mindestzahl ab 3 Mio. EUR Grundkapital: 3 Mitglieder

— Hochstanzahl abhangig vom Grundkapital, hdchstens bi zu 21 Mitglieder

Wahl durch die Hauptversammlung

— i.U. Wahl durch die Hauptversammlung mit einfacher Mehrheit

— Bestellung bei der Griindung in der Satzung oder Griindungsurkunde mdglich

— Entsendungsrechte kdnnen wie beim Aufsichtsrat nach § 101 Abs. 2 AktG vorgesehen werden
Amtszeit

- Hochstens 6 Jahre (Art. 46 Abs. 1 SE-VO)

- Abweichende Regelung durch die Satzung oder im Rahmen einer gesetzten Hochstfrist im Bestellungsbeschluss maglich
Abberufung

- Vorbehaltlich abweichender Satzungsregelung jederzeit mit % Mehrheit moglich

- Sonst: Abberufung durch das Gericht aus wichtigem Grund auf Antrag des Verwaltungsrats

10 CMS Deutschland
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Bestellung und Abberufung des Verwaltungsrats

Mitbestimmte monistische SE

Wahl der Arbeitnehmervertreter durch die Hauptversammlung
— Grds. Bindung an Wahlvorschlage der Arbeitnehmer, § 36 Abs. 4 SEBG
— Beteiligungsvereinbarung kann allerdings auch eine direkte Entsendung der Arbeitnehmervertreter vorsehen (str.)

Abberufung
- Auf Antrag mdglich; Antragsberechtigt sind
1.die Arbeitnehmervertretungen, die das Wahlgremium gebildet haben;
2.in den Fallen der Urwahl mindestens drei wahlberechtigte Arbeitnehmer;
3.flr ein Mitglied nach § 6 Abs. 3 nur die Gewerkschaft, die das Mitglied vorgeschlagen hat;
4 fur ein Mitglied nach § 6 Abs. 4 nur der Sprecherausschuss, der das Mitglied vorgeschlagen hat.

ACHTUNG: Vorsitzender des Verwaltungsrats kann bei paritatischer Mitbestimmung nur ein von den Anteilseignern gewahltes Mitglied sein,
Art. 45 SE-VO

ABER
Praktische Bedeutung relativ gering wegen geringer Anzahl mitbestimmter monistischer SE aufgrund von Einbindung der

Arbeitnehmervertreter in die Unternehmensleitung

1" CMS Deutschland
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Governance
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Struktur und gesetzliche Grundlagen der
monistischen SE

Governance

Rolle des Verwaltungsrats

— vereint strategische Flhrung, Aufsicht und operatives Management in einem integrierten
Gremium.

Geschiftsfiihrende Direktoren

- Zwingendes ausfilhrendes Organ: sie vertreten die Gesellschaft nach auf3en und fihren die
Geschafte der Gesellschaft nach innen, §§ 40 Abs. 2, 41 Abs. 1 SEAG

ABER

- Anders als der Aufsichtsrat kann der Verwaltungsrat den geschéaftsfihrenden Direktoren
Weisungen erteilen (§ 44 Abs 2 SEAG) und sie jederzeit abberufen (§ 40 Abs. 5 SEAG)

- Keine Inkompatibilitat: Verwaltungsratsmitglieder kénnen zugleich geschaftsfihrende
Direktoren sein, Solange die Mehrheit der Verwaltungsratsmitglieder nicht geschéaftsfuhrend
tatig ist, § 40 Abs. 1 S. 2 SEAG

- Eingeschrankte Inkompatibilitdt im Konzern: str., ob Mitgliedschaft im Verwaltungsrat bei
geschaftsfihrenden Direktoren die Rolle als Geschaftsfihrer einer Tochtergesellschaft oder
eine Uberkreuzverflechtung ausschlieBt, § 27 Abs. 1 Nr. 2 und 3 SEAG

Struktur und gesetzliche Grundlagen der
monistischen SE

Governance

Geschéftsfiihrende Direktoren
- Umfassende Allzustandigkeit oder nur "laufende Geschafte"?
- Verwaltungsrat kann alle Entscheidungen an sich ziehen

- Ausgestaltung der Kompetenzen der geschéaftsfiihrenden Direktoren ermdglicht eine grofie
Bandbreite von Gestaltungen

- Regelungen der Satzung
- Regelungen der Geschéftsordnung
Vorsitzender des Verwaltungsrats

— Zwingend zu bestimmen (Art. 45 A. 1 SE-VO)

— Recht zum Stichentscheid, vorbehaltlich Abweichung durch die Satzung (Art. 50 Abs. 2 SE-VO)

— Ergénzungsstimme, wenn geschéftsflinrender Direktor an Mitwirkung gehindert ist (§ 35 Abs. 3

SEAG)

- Vorsitzender des Verwaltungsrats als geschéftsfihrender Direktor ("CEO-Modell")?

-104-

§ 22 SEAG:

"Der Verwaltungsrat
leitet die Gesellschaft,
bestimmt die
Grundlinien ihrer
Tatigkeit und Uberwacht
deren Umsetzung."

§ 40 Abs. 1 SEAG:

"Der Verwaltungsrat
bestellt einen oder
mehrere
geschéftsfuhrende
Direktoren"

"versteckt dualistisches
System"”

§ 40 Abs. 2 SE AG:

"Die geschaftsfihrenden
Direktoren flihren die
Geschafte der
Gesellschaft"

§ 56 6 SE G:

"Die geschaftsfihrenden
Direktoren flihren die
laufenden Geschéafte der
Gesellschaft."




Struktur und gesetzliche Grundlagen der
monistischen SE

Governance

Weitere Gestaltungsmaoglichkeiten

Insbesondere bei mitbestimmter SE, stellt sich die Frage, wie weit Aufsichts- und
Geschéftsleitungsfunktionen getrennt werden kénnen

- Verlagerung von Entscheidungen auf die Hauptversammlung?
- Starkung der Kompetenzen der geschéftsfihrenden Direktoren?

- Verlagerung auf Ausschisse?

CMS

law-tax-future
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Besonderheiten und Vorteile der monistischen SE

Die Ausgestaltung der monistischen SE nach dem SEAG fiihrt dazu, dass die Unterschiede zum dualistischen System scheinbar

verschwimmen, da es auch hier zwingend zwei Organe gibt.

Ein wesentlicher Unterschied liegt in der Weisungsberechtigung des Verwaltungsrats gegeniber den geschaftsflihrenden Direktoren
und der Allzustandigkeit des Verwaltungsrats fir die Geschéftsleitung.

Die Kompetenzen der geschéftsfiihrenden Direktoren im Verhaltnis zum Verwaltungsrat lassen sich relativ flexibel regeln. Dadurch die
wird die monistische SE attraktiv insbesondere fiir Familienunternehmen, die der Familie eine starke Stellung sichern mochten, zugleich

aber externe Manager einsetzen mochten.
Aufgrund dieser Flexibilitat eignet sich die monistische SE auch als Komplementarin einer SE & Co KG oder SE & Co KG aA.
Eine Herausforderung bleibt die Ausgestaltung der unternehmerischen Mitbestimmung der Arbeitnehmer.

Einige gesetzliche Regelungen bzw. quasi-gesetzliche Regelungen (u.a. der DCKG) sollten Regelungen auch flir die Besonderheiten

der monistischen SE vorsehen.

CMS Deutschland
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Ausgangsuberlegung und
Losungsansatz

Herausforderung: Erschwerte steuerliche Rahmenbedingungen fur
Ubertragung von Vermogenswerten

Entwicklung der steuerlichen Rahmenbedingungen
Bewertung Grundbesitz Unternehmensbewertung fiir Vermoégensiibertragungen

= Marktnahe Bewertung erhoht die = Vereinfachtes Ertragswertverfahren
Bemessungsgrundlage pauschalisiert zu stark = Steigende Verkehrswerte durch Marktentwicklung: Die
= Hohe Steuerlast bei Ubertragung = Multiplikator 13,75 oft realitatsfern kon.tinuierliche Preisentwicklur?g auf dem Immobilienmarkt fuhrt zu
= In der Regel nur sehr restriktive und = Bewertung fiihrt regelmaRig zu steigenden Verkehrswerten, die bei der Bewertung des )
geringe Begiinstigungen {iberhéhten Steuerwerten Grundbesitzes maBgeblich sind — mit direkten Auswirkungen auf die
Steuerlast bei Ubertragungen.

= UbermaBbesteuerung durch starre Bewertungsfaktoren: Die
starre Anwendung des Multiplikators 13,75 im vereinfachten
Ertragswertverfahren ignoriert individuelle Risikostrukturen von
Unternehmen und fiihrt so zu systematisch Gberhéhten
Bestehende Gestaltungen Aktuelle Entwicklung Steuerwerten.

= KGaA-Modell fiir die Vermdégenstiber = ErbSt/SchenkSt wird in der . i
tragung wird mit dem JStG 2024 deutschen Politik haufig umstritten = Erwartete Rechtsprechung kénnte Neuregelung erzwingen: Das
unterbunden diskutiert ausstehende Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur

= Rechtsunsicherheit durch = Der aktuelle Koalitionsvertrag sieht VerfassungsmaRigkeit der Privilegierung von Betriebsvermagen
abweichende Auffassungen zwischen grds. keine Anderung vor, aber auch durfte Reformdruck erzeugen — mit méglichen Auswirkungen auf
BFH und Finanzverwaltung (z.B. bei keine Erhdhung der Freibetrage. kinftige Gestaltungen und Nachfolgel6sungen.
Wohnungsunternehmen) = Rechtsprechung hélt Dynamik

aufrecht




Strukturelle Standortnachteile im Rahmen der Vermogensiiber-
tragung

Erbersatzsteuer fiir deutsche Familienstiftungen Behandlung von Immobilienvermégen

= Alle 30 Jahre tritt eine Steuerbelastung ein als wiirde das Vermdgen = Befreiung von 10 % fiir vermietete Wohnimmobilien wirkt sich vor
auf einen Nachkommen der Steuerklasse | ibertragen werden — dem Hintergrund gestiegener Bewertungen kaum aus.
Faktische Vermogenssteuer als Alleinstellungsmerkmal = Anforderungen an Wohnungsunternehmen sind in der Regel nur
internationaler Jurisdiktionen. schwer erfiillbar.

= Liquiditatsbelastung trotz langfristiger Vermégensbindung. = Immobilen im Betriebsvermdgen sind nur unter engen

Voraussetzungen begtinstigt ibertragbar.

Keine Begiinstigung von privat gebildetem Vermégen Wegzugsteuer
= Anders als in Betrieben gebundenes Vermégen, welches unter engen = Die Wegzugsteuer spielt bei internationalen Familienstrukturen eine
Voraussetzungen begtinstigt ibertragen werden kann, unterliegt die wichtige Rolle.
Ubertragung von Immobilien, Fonds und Geldvermégen einer hohen = Sollten Anteile an KapG auf im Ausland lebende Familienmitglieder
Steuerlast von bis zu 50 % bei der Ubertragung. Ubertragen werden, kommt es zu einer Besteuerung eines fiktiven
= Hier sind grundsatzlich nur die personlichen Freibetrage abziehbar, VeréauRerungsgewinnes, ohne dass tats. ein Erlés zugeflossen ist
fiir gréRere Vermogen gibt es keine Verschonung. ,dry income*.
= Gleiches gilt, wenn ein beteiligtes Familienmitglied ins Ausland
verzieht.
Achtung: Seit 2025 gilt auch fiir Investmentfonds eine Wegzugbesteuerung, wenn diese dem
InvStG unterliegen und die Beteiligung min. 1 % oder min. EUR 500.000 Anschaffungskosten
betragt.
5

Ausgangsuberlegung

Betriebsvermoégen kann im Rahmen der ErbSt/SchenkSt begiinstigt tibertragen
werden.

Die §§ 13a—13c ErbStG ermdoglichen teils vollstindige Steuerbefreiungen fiir die
Ubertragung von Einzelunternehmen, Personengesellschaften und Anteilen an

Kapitalgesellschaften. m m m

Privates Vermogen, wie Geldanlagen, Wertpapiere oder Fonds unterliegen

dagegen einer potenziellen Steuerbelastung von bis zu 50 %




Losungsansatz: Steuerzentrierte Vermogensnachfolge mittels

alternativer Investments

Nicht begiinstigte Vermégenswerte

= |~

Investition des bisher nicht begiinstigten
Vermogens in begiinstigte alternative Investments

Hama %r‘( H E LAE

Herausforderung: Keine Begiinstigung von privat gebildetem Vermoégen

= Alternative Investments kdnnen in diesem Kontext eine vielversprechende
Lésung darstellen.

= Sie kombinieren attraktive Renditeperspektiven mit kalkulierbarer
Substanzsicherheit und kdnnen, unter Berlcksichtigung gewisser
Voraussetzungen, aus steuerlicher Perspektive Betriebsvermogen
gleichgeordnet werden.

= Auf diese Weise kdnnen steuerliche Beglinstigungen auch fir Vermégen
genutzt werden, die nicht langfristig in den typischen mittelstandischen
Unternehmen langfristig gebunden sind.

Begiinstigte Schenkung Liquidation

Gesetzliche
Voraussetzungen fur die
Begunstigung fur
Betriebsvermogen



Grundlagen: SchenkSt und Steuerbefreiung flir Betriebsvermogen

Steuerpflicht von
Zuwendungen

Steuerbefreiungen
fiir Zuwendungen

Steuerbefreiung
fiir
Betriebsvermégen

Freigebige Zuwendungen unterliegen grundsatzlich der sachlichen SchenkSt-Pflicht nach § 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG und § 7 ErbStG.

Die Bewertung des zugewendeten Vermdgens richtet sich nach § 12 ErbStG und den Vorschriften des BewG und soll regelmaRig den
Verkehrswert zum Zeitpunkt der Ausfiihrung der Schenkung abbilden.

Nach Abzug etwaiger Freibetrage i.S.d. § 16 ErbStG unterliegt der steuerpflichtige Erwerb der Schenkungsteuer.
Der Steuersatz betragt in Abhangigkeit von der Hohe des ibertragenen Vermdgens und dem Verwandtschaftsgrad bis zu 50 %.

Die Ubertragung von Vermégen 16st hingegen grds. keine Schenkungsteuer aus, soweit fiir das libertragene Vermégen sachliche
Steuerbefreiungen in Betracht kommen.

Schenkungen von Barvermdgen sind steuerlich nicht begiinstigt und unterliegen nach Abzug des Freibetrages nach § 16 ErbStG (je nach
Verwandtschaftsgrad und vorangegangenen Schenkungen bis zu EUR 500.000) der vollen Besteuerung.

Betriebsvermdgen hingegen kann unter den Voraussetzungen der §§ 13a und 13b ErbStG beglinstigt verschenkt werden, insoweit ist eine
Steuerbefreiung von bis zu 100 % mdglich.

Die Steuerbefreiung wird nur fir das in § 13b Abs. 1 ErbStG genannte Vermdgen gewahrt (,begiinstigungsfahiges Vermogen®), also
insbesondere das Betriebsvermdgen eines Gewerbebetriebs, sowie der Anteil an einer Personengesellschaft, die gewerbliche Einklnfte
erzielt und Anteile an einer Kapitalgesellschaft, soweit der Erblasser oder Schenker an dieser zu mehr als 25 % beteiligt ist.

Fallt das Gbernommene Vermdgen jedoch nicht unter § 13b Abs 1 ErbStG, etwa weil kein ganzer Betrieb/Mitunternehmeranteil Gbertragen
wird oder die Beteiligungsquote zu gering ist, scheidet die Begtinstigung vollstandig aus.

Die Steuerbefreiung nach § 13a ErbStG wird jedoch nur dann gewahrt, wenn das begtinstigungsfahige Vermdgen auch nach § 13b Abs. 2
ff. ErbStG faktisch begiinstigt ist.

Das ubertragene Unternehmensvermdégen ist grds. beglinstigt, soweit der gemeine Wert des Vermégens den Nettowert des schadlichen
Verwaltungsvermogens (§ 13b Abs. 4 ErbStG) (bersteigt. Die Ubertragung von Verwaltungsvermégen ist daher grundsatzlich voll zu
versteuern.

Anforderungen an die alternativen Investments

Strukturierung als begiinstigungsfihiges Vermogen

(§ 13b Abs. 1 ErbStG) 1,
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Im Zeitpunkt der Schenkung muss begiinstigtes Vermogen vorliegen

(§ 13b Abs. 2 ErbStG)



Strukturierung als begunstigungsfahiges Vermogen
(§ 13b Abs. 1 ErbStG)

Inl. BV eines ganzen GewB oder

Teilbetriebs
§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG

Entsprechendes BV, das einer BS in einem EU- =
/EWR-Mitgliedstaat dient ist ebenfalls begiinstigt.
Vermogen von BS aus Drittstaaten sind nicht .
begunstigt.

Grundstiicke oder Grundstlicksteile gehéren zum

PersG

§ 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG

= Gewerblich infizierte Gesellschaften

begiinstigungsféhigen BV, soweit sie bei der

Bewertung des Betriebsvermdgens zum Umfang
der wirtschaftlichen Einheit gehdren und diese .

Eigenschaft auf den Erwerber Gibergeht.

Nicht beglinstigt sind Teillibertragungen (kein

Teilbetrieb) von Gewerbebetrieben oder

Ubertragungen einzelner Wirtschaftsguter eines

Betriebsvermdgens.

Inl. BV eines Anteils an einer

Begiinstigt ist die Ubertragung von MU- L]
Anteilen oder eines Teils eines MU-Anteils.

Gewerblich tatige Gesellschaften L]

= Gewerblich gepragte Gesellschaften
= Gesellschafteni.S.d § 18 Abs. 4 S. 2 EStG

Anteile an einer KapG mit einer
Beteiligung > 25 %

§ 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG

Der Schenker muss an der Kapitalgesellschaft
unmittelbar beteiligt sein

Sitz/Geschéftsleitung im Inland oder in einem
EU-/EWR-Mitgliedstaat

= Es kommt bei der Beteiligungsquote von > 25 %
ausschlief3lich auf die Beteiligungsquote des
Erblassers im Zeitpunkt der Schenkung an

Zur KSt optierte Personengesellschaften

= Gesellschafteni.S.d. § 1 Abs. 1 KStG mit Sitz

im Ausland, deren Ort der Geschéftsleitung im

Inland belegen ist, und die nach inlandischem

Gesellschaftsrecht als Personengesellschaft
zu behandeln sind.

Alternative Investments durfen kein Verwaltungsvermogen sein

Verwaltungsvermogen
§13b Absatz 4 ErbStG

Verwaltungsvermogen
§13b Absatz 4 ErbStG

Nr.1: Dritten {iberlassene Grundstiicke

Nr. 2: Anteile an KapG unter 25%
Nr. 3: ,,Luxus“ - Gold, Kunst, etc.
Nr. 4: Wertpapiere

Finanzmittel
§13b Absatz 4 Nr. 5 ErbStG

\

Junges Verwaltungsvermégen

AusschlieBlich bzgl.
§13b Absatz 4 Nr. 1 — 4 ErbStG

Merkmal: Zugehorigkeitsdauer

Junge Finanzmittel

AusschlieBlich bzgl.
§13b Absatz 4 Nr. 5 ErbStG

Merkmal: Einlage-Entnahme-Saldo

Das beglinstigungsfahige Vermogen im Sinne des § 13b Abs. 1 ErbStG ist nach § 13b Abs. 2 Satz 1
ErbStG auch tatsachlich begiinstigt, soweit sein gemeiner Wert den um das unschadliche
Verwaltungsvermdgen im Sinne des § 13b Abs. 7 ErbStG gekiirzten Nettowert des
Verwaltungsvermdgens im Sinne des § 13b Abs 6 ErbStG Ubersteigt.

90% Test: Damit eine Begiinstigung gewahrt wird, darf das Verwaltungsvermégen maximal 90% des
gesamten Betriebsvermdgens ausmachen.

§ 13b Abs. 4 Nr. 1 ErbStG: Dritten zur Nutzung Uberlassene Grundstiicke, Grundstticksteile,
grundstiicksgleiche Rechte und Bauten.

§ 13b Abs. 4 Nr. 2 ErbStG: Anteile an Kapitalgesellschaften, wenn die unmittelbare Beteiligung am
Nennkapital dieser Gesellschaften 25 Prozent oder weniger betragt.

§ 13b Abs. 4 Nr. 3 ErbStG: Kunstgegenstande, Kunstsammlungen, wissenschaftliche Sammlungen,
Bibliotheken und Archive, Miinzen, Edelmetalle und Edelsteine, Briefmarkensammlungen, Oldtimer,
Yachten, Segelflugzeuge sowie sonstige typischerweise der privaten Lebensfiihrung dienende
Gegenstande.

§ 13b Abs. 4 Nr. 4 ErbStG: Wertpapiere sowie vergleichbare Forderungen.

§ 13b Abs. 4 Nr. 5 ErbStG: Der gemeine Wert des nach Abzug des gemeinen Werts der Schulden
verbleibenden Bestands an Zahlungsmitteln, Geschaftsguthaben, Geldforderungen und anderen
Forderungen (Finanzmittel), soweit er 15 Prozent des anzusetzenden Werts des Betriebsvermégens
des Betriebs oder der Gesellschaft Ubersteigt.

Junges Verwaltungsvermogen: Verwaltungsvermdgen, das dem Betrieb im Zeitpunkt der
Entstehung der Steuer (§ 9) weniger als zwei Jahre zuzurechnen war (§ 13b Abs. 7 Satz 2 ErbStG)

Junge Finanzmittel: Positiver Saldo der eingelegten und der entnommenen Finanzmittel, welche
dem Betrieb im Zeitpunkt der Entstehung der Steuer (§ 9) weniger als zwei Jahre zuzurechnen
waren (§ 13b Abs. 4 Nr. 5 Satz 2 ErbStG)



Steuerbefreiung fiir die Ubertragung von Betriebsvermdgen

= Die Regelverschonung i. S. d. § 13a Abs. 1 ErbStG flhrt zu einer Steuerbefreiung des begiinstigten Vermégens von 85 %, wenn der
Erwerb des beglinstigten Vermogens EUR 26 Mio. nicht lbersteigt.

= Soweit nicht beglinstigtes Verwaltungsvermdgen vorhanden ist, unterliegt dieses neben dem steuerpflichtigen Teil des begtinstigten
Verwaltungsvermogens (15 %) der regularen Besteuerung.
Regel-

verschonung = Wird die Grenze von EUR 26 Mio. liberstiegen, wird die Steuerbefreiung zumindest nur noch eingeschrankt gewahrt (vgl. § 13c ErbStG)

= Darlber hinaus kann von dem verbleibenden Teil des begiinstigten Vermdgens ein Abzugsbetrag von EUR 150.000 abgezogen werden.
Der Abzugsbetrag von EUR 150.000 Euro verringert sich, soweit der Wert dieses Vermdgens insgesamt die Wertgrenze von EUR 150.000
Ubersteigt, um 50% des diese Wertgrenze Ubersteigenden Betrags gemaR § 13a Abs. 2 Satz 1 und 2 ErbStG. Der Abzugsbetrag kann
innerhalb von zehn Jahren fiir von derselben Person anfallende Erwerbe begtinstigten Vermdgens nur einmal beriicksichtigt werden.

= Die Optionsverschonung nach § 13a Abs. 10 ErbStG fiihrt auf unwiderruflichen Antrag des Steuerpflichtigen zu einer Steuerbefreiung des
begtinstigten Vermdgens von 100 %, wenn der Erwerb des begiinstigten Vermdgens EUR 26 Mio. nicht Gibersteigt.

= Voraussetzung fiir die Gewahrung der Optionsverschonung ist nach § 13a Abs. 10 Satz 2 ErbStG, dass das beglinstigungsfahige
Vermdgen nach § 13b Abs. 1 nicht zu mehr als 20 % aus Verwaltungsvermdgen nach § 13b Abs. 3 und 4 besteht. Der Bestand des
Options- Verwaltungsvermégens im Ubertragungszeitpunkt ist fiir die Anwendung der Optionsverschonung ausschlaggebend.

verschonung

= Bei der Bestimmung der Quote ist eine Saldierung des Verwaltungsvermdgens mit Verbindlichkeiten nach § 13b Abs. 6 ErbStG und den
Abzug von unschadlichem Verwaltungsvermégen nach § 13b Abs. 7 ErbStG abweichend von der allgemeinen Verschonungsprifung nicht
durchzufiihren, sodass insoweit strengere MaRstabe gelten.

=  Wird die Grenze von EUR 26 Mio. liberstiegen, wird die Steuerbefreiung zumindest nur noch eingeschrankt gewahrt (vgl. § 13c ErbStG).
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Verlust der Begunstigung
Lohnsummenunterschreitung Nichteinhaltung der Behaltensfrist
= Soweit bei dem Investitionsvehikel mehr als fiinf Mitarbeiter angestellt = Zudem gilt fir den Erwerber eine fiinfjahrige Behaltensfrist gemalk § 13a
werden, muss fir den Erhalt der Steuerbefreiung die Abs. 6 Satz 1 Nr. 1 ErbStG (bei der Regelverschonung). Innerhalb dieser
Ausgangslohnsumme des Ubertragenen Betriebes in Hohe von 400 % Behaltensfrist darf insbesondere der Betrieb nicht aufgegeben werden. Bei
Uber finf Jahre nach dem Erwerb (Regelverschonung), bzw. in Héhe von der Optionsverschonung betragt die Behaltensfrist sieben Jahre gemaR
700 % Uber sieben Jahre nach dem Erwerb (Optionsverschonung) §13b Abs. 10 Satz 1 Nr. 6 ErbStG in Verbindung mit § 13a Abs. 6 Satz 1 Nr. 1
erhalten bleiben. ErbStG.
= Verlust der Beglinstigung erfolgt prozentual zur Unterschreitung der = Der riickwirkend zu versteuernde Betrag im Falle einer Nichteinhaltung der
Mindestlohnsumme. Behaltensfrist schmilzt jahrlich um 1/5, bzw. 1/7 ab.
= Arbeitnehmer von Tochter- und Beteiligungsgesellschaften werden f A
einbezogen.
vor-
laufiger
Darstellung der zu erhaltenden Lohnsummen: Abschlag >
Erbschaft-
Arbeitnehmer Regelverschonung Optionsverschonung steuerlicher<
> 15AN 400 % 700 % Wert
11-15AN 300 % 565 % I S 1 | O O DT
01 02 03 04 05 06 Jahre
6 - 10 AN 250 % 500 %
0-5AN keine keine A.‘a...EME..........E’;"?. ennnnnnnn
0
Schenkung/ Erbfall



Umsetzungsideen der
steuerzentrierten
Vermogensnachfolge mittels
alternativer Investments
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Investments in Solarparks und
Windkraftanlagen

Hintergrund

= Bei Investments in erneuerbare Energieprojekte beteiligt sich der Anleger durch den Erwerb von
Freiflachen-PV- oder Windkraftanlagen vom Initiator des Projektes und schliet einen langfristigen
Betreibervertrag ab, damit der Betreiber die nétige Infrastruktur fir den Betrieb der Anlagen und die
Stromlieferung bereitstellen kann.

Steuerliche Implikationen

= Der Investor erzielt mit den Einklnften aus seiner PV- oder Windkraftanlage Einkinfte aus
Gewerbebetrieb.

= Uberschreiten die Einkiinfte den Gewerbesteuerfreibetrag von 24.500 EUR, fallt zuséatzlich
Gewerbesteuer an.

= Der Investor gilt gemaR § 2 UStG als Unternehmer, da die nachhaltige Stromerzeugung und -
lieferung eine gewerbliche Téatigkeit darstellt. Die Lieferung des Stroms unterliegt dem
Regelsteuersatz von 19 %, was den Vorsteuerabzug bei der Anschaffung der Anlage ermdglicht.
Erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung

= Bei den erworbenen Freiflachen-PV- oder Windkraftanlagen handelt es sich um Betriebsvermdgen
des Investors.

= Je nach der Ausgestaltung des Investments stellt die Anlage begiinstigungsfahiges Vermégen im
Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG dar.

= Die Anlagen sind kein schadliches Verwaltungsvermdgen im Sinne des § 13b Abs. 4 ErbStG.

= Unter Beachtung der weiteren Anforderungen der §§ 13a und 13b ErbStG kann eine Freiflachen-
PV- oder Windkraftanlage daher grundsatzlich erbschaft- oder schenkungssteuerlich begiinstigt
Ubertragen werden.
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Investments in Schiffsbeteiligungs
GmbH & Co. KGs

Hintergrund

= Mit einem Investment in eine Schiffsbeteiligung finanziert der Anleger den Bau eines Schiffes, um
Uber den Zeitlauf der Beteiligung von den Ertragen aus der Bereederung und der Verauf3erung des
Schiffes zu profitieren.

| Steuerliche Implikationen

= Bei einer Schiffsbeteiligung beteiligt sich der Anleger als Mitunternehmer an einer GmbH & Co. KG
und erzielt Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

= Ein Schiff, das zum Gesamthandsvermdgen der Personengesellschaft gehort, ist in deren Bilanz als
notwendiges Betriebsvermégen zu aktivieren und zahlt damit zum Betriebsvermégen der
Gesellschaft.

= Der Investor gilt gemal § 2 UStG als Unternehmer, da die nachhaltige Stromerzeugung und -
lieferung eine gewerbliche Téatigkeit darstellt. Die Lieferung des Stroms unterliegt dem
Regelsteuersatz von 19 %, was den Vorsteuerabzug bei der Anschaffung der Anlage ermdglicht.

= Erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung

= Bei den erworbenen Freiflachen-PV- oder Windkraftanlagen handelt es sich um Betriebsvermdgen
des Investors.

= Je nach der Ausgestaltung des Investments stellt die Anlage begiinstigungsfahiges Vermégen im
Sinne des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG dar.

= Die Anlagen sind kein schadliches Verwaltungsvermdgen im Sinne des § 13b Abs. 4 ErbStG.

= Unter Beachtung der weiteren Anforderungen der §§ 13a und 13b ErbStG kann eine Freiflachen-
PV- oder Windkraftanlage daher grundsatzlich erbschaft- oder schenkungssteuerlich begunstigt
Ubertragen werden.
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= Geschlossene Wohnungsunternehmen-Investment GmbH & Co. KGs legen das
eingesetzte Kapital der Anleger so an, dass eine Rendite erwirtschaftet werden kann und
die Gesamtstruktur eine begiinstige Ubertragung der Anteile an der Gesellschaft
ermoglicht.

' Steuerliche Implikationen
= = Die Anleger beteiligen sich an einer gewerblich gepragten Personengesellschaft.
. = Damit erzielen sie grds. einkommensteuerpflichtige Einklinfte aus Gewerbebetrieb.

1 = Die erweiterte GewSt-Kirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG kann aufgrund der
Erforderlichkeit eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs bei Wohnungsunternehmen nicht
beansprucht werden.

g Erbschaft- und schenkungsteuerliche Behandlung

| = Das Immobilienvermégen eines Wohnungsunternehmens wird grundsétzlich als
beglnstigtes Vermdgen anerkannt.

| = Dafir miussen jedoch verschiedene Voraussetzungen erfiillt sein:
» = Zugehorigkeit der Immobilien zum Betriebsvermdgen

B Hauptzweckes des Betriebs ist die Vermietung von eigenen Wohnungen im Sinne des §
181 Absatz 9 BewG

i = Erflllung des Hauptzwecks erfordert einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb (§ 14 AO)



Alternative Investments in
Wohnungsunternehmens-

fonds
-ErbSt-/SchenkSt Implikationen-
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Wohnungsunternehmen-Investment GmbH & Co. KG
Alternatives Investment fir die Vermogensnachfolge

Ausgangsiiberlegung

= Die Anlagen des Fonds setzen sich hauptséachlich aus
Wohnbestandsgebauden und Wohnneubauten zusammen.

= Ziel des Fonds ist es, durch die Ausgestaltung des

Fonds Fonds %%g %%g Unternehmensgegenstandes, seiner Gesellschaftsstruktur und seiner
Komplementar| | Griindungs Vermdgenszusammensetzung als Wohnungsunternehmens i. S. d. § 13b
| GmbH || GmbH Anleger Erwerber Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchstabe d) ErbStG zu qualifizieren.

( n) ( . .

(K (K
( (

S 'E = Dadurch soll erreicht werden, dass die zum Gesellschaftsvermdgen des
| Anteilsschenkung Fonds gehérenden Immobilien nicht als begiinstigungsschadliches
. Verwaltungsvermdgen anzusehen sind, um so den Anlegern eine

schenkungsteuerbegiinstigte Ubertragung der Anteile zu erméglichen.

Geschlossene
Wohnungsunternehmens
Fonds KG

300+ Wohnungen

= Der Fonds soll samtlichen Wirtschaftlichkeitsaspekten im Marktstandard zu
anderen Immobilienfonds gerecht werden.

= Die Renditeerwartung wird nicht an eine erbschaft- oder
schenkungsteuerliche Beglinstigung gekoppelt.

= Jedoch wird eine erbschaft- oder schenkungsteuerliche Beglinstigung als
Nebenzweck angestrebt.

= Wichtig: Dabei sind die restriktiven regulatorischen Anforderungen zu
bertcksichtigen.
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Wohnungsunternehmen als begunstigtes Betriebsvermogen

H] Dritten zur Nutzung liberlassene Grundstiicke sind grundsétzlich nach § 13b Abs. 4 Nr. 1
EHE ErbStG als schadliches Verwaltungsvermégen anzusehen.

T T Ein Immobilieninvestmentvehikel wiirde den in § 13b Abs. 2 Satz 2 ErbStG angelegten 90
ar gl %-Test nicht bestehen, wenn die zum Gesellschaftsvermégen gehérenden Immobilien als
n Verwaltungsvermoégen anzusehen waren.

_ _ Ausnahme: § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchstabe d) ErbStG - Grundstiicksiiberlassung im
Rahmen eines Wohnungsunternehmens:

= Zugehorigkeit der Immobilien zum Betriebsvermoégen

- = Hauptzweckes des Betriebs ist die Vermietung von eigenen Wohnungen im Sinne des §
. - ' 181 Absatz 9 BewG

i '”' f Tl * Erfiillung des Hauptzwecks erfordert einen wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb (§ 14 AO)

Folge: Samtliche Dritten zur Nutzung liberlassene Grundstiicke, Grundstiicksteile, grund-
stiicksgleiche Rechte und Bauten gelten als nicht an Dritte liberlassen nach § 13b Abs. 4

: I - | Nr. 1 Satz 1 und Satz 2 Buchstabe d) ErbStG. Somit stellt der gesamte Grundbesitz des
R I _ Wohnungsunternehmens kein Verwaltungsvermégen im Sinne des § 13b Abs. 4 ErbStG
| Fe T | dar.
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Uberblick iiber die Anforderungen an ein Wohnungsunternehmen

Hauptzweck des Betriebs besteht in der Vermietung von eigenen Wohnungen

= Der Hauptzweck besteht in der Vermietung von eigenen Wohnungen, wenn dies den Uberwiegenden Teil der
betrieblichen Tatigkeit ausmacht.

= Dies ist nach Auffassung der Finanzverwaltung anzunehmen, wenn deren Wert mehr als 50 % des Gesamtwerts aller
vermieteten Grundstiicke ausmacht.

Eigene Wohnungen
= Wohnung im Sinne des § 181 Absatz 9 BewG: Erfordert die Mdglichkeit der Fiihrung eines selbststandigen Haushalts.
= Die Immobilien missen sich im unmittelbaren Alleineigentum des Wohnungsunternehmens befinden.

= Die Wohnungen miissen bezugsfertig und am Ubertragungsstichtag vorhanden sein.

Erfordernis eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs

= Indizien fiir einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb sind: Umfang der Geschéfte, Unterhalten eines Bliros,
Buchflihrung zur Gewinnermittlung, umfangreiche Organisationsstruktur zur Durchfiihrung der Geschafte,
Bewerbung der Tatigkeit und Anbieten der Dienstleistung/der Produkte einer breiteren Offentlichkeit gegeniiber.

= Entscheidend sind insbesondere der Umfang des Immobilienvermdgens, die Notwendigkeit einer professionellen
Verwaltung und die mit der Verwaltung zusammenhangenden Anzahl von Arbeitsplatzen.

Regelvermutung

= Die Finanzverwaltung nimmt grds. einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb an (Regelvermutung), wenn das Unternehmen mehr
als 300 eigene Wohnungen halt.
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Wohnungsunternehmen
Komplexitat der Erflillung eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs

Gesetzliche Definition § 14 AO:

= Nach den Grundsatzen des § 14 AO liegt ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb bei einer selbstéandigen nachhaltigen Téatigkeit vor,
durch die Einnahmen oder andere wirtschaftliche Vorteile erzielt werden und die (iber den Rahmen einer Vermdgensverwaltung
hinausgeht. Dabei muss keine Gewinnerzielungsabsicht vorliegen. Die Vermdgensverwaltung im Sinne des § 14 Satz 1 AO wird in
Satz 3 als Tatigkeit definiert, die Vermdgen nutzt, zum Beispiel durch die verzinsliche Anlage von Kapitalvermdgen oder die
Vermietung oder Verpachtung von unbeweglichem Vermdgen.

= Da ein Immobilienfonds das Eigenkapital der Anleger in unbewegliches Vermdégen in Form von Immobilienvermdgen anlegen méchte,
ist der Ausschluss einer vermdgensverwaltenden Tatigkeit von besonderer Bedeutung.

Anforderungen der Finanzverwaltung an den wirtschaftlichen Geschiftsbetrieb

= Indizien wie Umfang der Geschéfte, Unterhalten eines Biros, umfangreiche Organisationsstruktur zur Durchfiihrung der Geschéfte,
Anbieten der Dienstleistung/der Produkte einer breiteren Offentlichkeit gegeniiber sprechen fiir einen wirtschaftlichen
Geschéftsbetrieb.

= Ein wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb wird angenommen, wenn das Unternehmen mehr als 300 eigene Wohnungen hélt (R E 13b.17
Abs. 3 Satz 2 ErbStR).

BFH, Urteil v. 24.10.2017, Il R 44/15

= Abweichend davon setzt der BFH eine qualitative Beurteilung des Merkmales eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes voraus. Ein
wirtschaftlicher Geschéftsbetrieb kann danach nur bestehen, wenn Leistungen angeboten werden, die eine gewerbliche
Vermietungstatigkeit begriinden (Mehr als 300 Wohnungen sind nach Auffassung des BFH unbeachtlich).

= Z.B.: Ubernahme der Reinigung der vermieteten Wohnungen, die Bewachung des Geb&udes, die Uberlassung und der Wechsel von
Bettwasche. Auch schnelle Mieterwechsel, wie bei einem Wohnheim, kénnen eine Unternehmensorganisation in Form eines
wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes begriinden. Eine gewerbliche Vermietungstatigkeit wird auch durch das Bereitstellen von
Aufenthaltsraumen mit Fernsehapparaten und Krankenzimmern sowie mit der Bestellung eines Hausmeisters erreicht.
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Wohnungsunternehmen
Komplexitat der Erfiillung eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs

Nichtanwendungserlass der Finanzverwaltung

= Die Finanzverwaltung hat mit den gleichlautenden Erlassen der obersten Finanzbehdrden der Lander vom 23.04.2018
beschlossen, das Urteil (BFH, Urteil v. 24.10.2017, Il R 44/15) (iber den entschiedenen Einzelfall hinaus nicht anzuwenden.

FG Miinster, Urteil v. 10.10.2024, 3 K 751/22 F

= GmbH & Co. KG hat 182 Wohnungen, davon weit (iberwiegend im Bereich Soziales Wohnen, Studentisches Wohnen und
Altengerechtes Wohnen. Zusatzleistungen: Stromlieferungen an die Mieter, Mediendienstleistungen, Hausmeister-,
Handwerker- und Reinigungsdienstleistungen, Uberwachungsdienstleistungen, altengerechte Wohnungen nebst
Gemeinschaftsraumen wie Gemeinschaftskliiche, Gemeinschaftsbad etc.

= Ergebnis: Kein begiinstigtes Wohnungsunternehmen

= Optionale gewerbliche Leistungen fiilhren fiir sich betrachtet nicht dazu, dass die Voraussetzungen fiir die Beglnstigung
erfullt sind.

= Malgeblich ist der Hauptzweck des Betriebes der Vermietung von Wohnungen und die Art und Weise der
Vermietungstatigkeit als solche, nicht aber auf die Gewerblichkeit der gesamten Tatigkeit des Vermieters.

= Ein wirtschaftlicher Geschaftsbetrieb liegt nicht vor, wenn die Wohnungsvermietung trotz groRem Bestand und hohem
Arbeitsaufwand aufgrund der Mieterstruktur (z. B. soziales, studentisches oder altengerechtes Wohnen) insgesamt noch als
private Vermdgensverwaltung anzusehen ist.
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Wohnungsunternehmen
Komplexitat der Erflillung eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs

Stimmen aus der Fachliteratur

Die Anforderungen an einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb diirfen nicht unterschatzt werden. RegelméaRig stellt die Vermietung und
Verpachtung von unbeweglichem Vermdgen eine typische Vermdgensverwaltung dar, die nur dann zur Gewerblichkeit fiihrt, wenn
wesentliche Zusatzleistungen erbracht werden (Geck, in: Kapp/Ebeling, Erbschaft- und Schenkungsteuergesetz, § 13b, Rz. 120)

Die mengenmaRBige Betrachtung hinsichtlich der 300 Wohnungen muss auch im Zusammenhang mit den fiir einen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb erforderlichen Arbeitsplatzen beriicksichtigt werden (BT-Drs. 16/11107 S. 12; Saecker/Gelhaar, NWB 2019, S. 3446).

Aus der Formulierung, dass das Vorliegen eines wirtschaftlichen Geschéftsbetriebs ,regelmaRig* anzunehmen ist, wenn das Unternehmen
mehr als 300 eigene Wohnungen halt, muss geschlossen werden, dass auch bei Uberschreiten dieser Grenze nicht zwangslaufig ein
Wohnungsunternehmen im erbschaftsteuerlichen Sinne vorliegen muss (Scharfenberg/Dorn, DStR 2021, S. 2882)

Weitere Hinweise zum wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb
= Grundsatzlich muss der wirtschaftliche Geschaftsbetrieb nicht bei dem Betrieb vorliegen, welcher im Rahmen einer Schenkung oder

Erbschaft ibertragen wird, er darf hingegen auch an einen externen Dienstleister oder eine Tochtergesellschaft ausgelagert werden.
Dabei ist jedoch zu beriicksichtigen, dass die Auslagerung der Verwaltung, die nach Art und Umfang im Rahmen der Vermdgensverwaltung
vorgenommen werden kann, auf ein externes Dienstleistungsunternehmen dazu fiihrt, dass kein begiinstigtes Wohnungsunternehmen

vorliegt.

Es drfen also nur die die Vermdgenverwaltung Ubersteigenden Sonderleistungen ausgelagert werden (Vgl. R E 13b.17 Abs. 4 Satz 1 und
2 ErbStR; Jilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher/Gottschalk, 2024, ErbStG, § 13b, Rn. 294)

25

Wohnungsunternehmen-Investment GmbH & Co. KG
Konkretes Umsetzungskonzept

Beteiligung der Anleger

Investitionsphase

2-jahrige Haltedauer

Ubertragung der KG-Anteile

7-jahrige Haltedauer

Liquidationsphase

« Die Beteiligung der Anleger als Kommanditisten an Fonds und die Einzahlung des Eigenkapitals fiihrt zu Finanzmitteln auf Ebene des Fonds im Sinne des § 13b

Abs. 4 Nr. 5 Satz 1 ErbStG.

+ Die Finanzmittel sind grundsatzlich dem nicht beglinstigten Verwaltungsvermégen zuzurechnen.

+ Nach Abschluss der Investitionsphase sind die zum Gesellschaftsvermdgen gehdrenden Immobilien grundséatzlich Teil des beglnstigungsfahigen

Betriebsvermdgens des Fonds.

« Finanzmittel liegen zu diesem Zeitpunkt nur noch in geringem Umfang vor.

- Die steuerfreie Ubertragung der KG-Anteile ist erst nach Ablauf einer 2-jahrigen Haltedauer méglich, weil junge Finanzmittel sonst die Begiinstigung verhindern

kénnten.

« Junge Finanzmittel sind gemafl § 13b Abs. 4 Nr. 5 Satz 2 ErbStG der positive Saldo der eingelegten und der entnommenen Finanzmittel, welche dem Betrieb im

am Ubertragungsstichtag weniger als zwei Jahre zuzurechnen waren.

* Unter der Annahme, dass der Fonds hauptséchlich Immobilien als Wohnungsunternehmen im Sinne des § 13b Abs. 4 Nr. 1 Satz 2 Buchstabe d) ErbStG halt,

die durch die Einlagen der Kommanditisten finanziert wurden und sich daneben nur Finanzmittel zum Bestreiten des wirtschaftlichen Geschéftsbetriebes im
Betriebsvermdgen befinden, kommen die Regelverschonung nach § 13a Abs. 1 ErbStG oder die Optionsverschonung nach § 13a Abs. 10 ErbStG bei der
Ubertragung des KG Anteile von einem Kommanditisten an einen Beschenkten in Betracht.

« Die Anwendung der Regelverschonung (85 % Steuerbefreiung) erfordert eine Haltedauer von 5 Jahren. Die Anwendung der Optionsverschonung (100 %

Steuerbefreiung) erfordert eine Haltedauer von 7 Jahren. Soweit mehr als fiinf Mitarbeiter angestellt werden, muss fiir den Erhalt der Steuerbefreiung die
Ausgangslohnsumme des Ubertragenen Betriebes in Hohe von 400 % Uber fiinf Jahre nach dem Erwerb (Regelverschonung), bzw. in H6he von 700 % Uber
sieben Jahre nach dem Erwerb (Optionsverschonung) erhalten bleiben.

« Eine VerduRerung von Immobilien innerhalb der Behaltensfrist kann als VerduRerung einer wesentlichen Betriebsgrundlage gesehen werden, was eine

riickwirkende Versagung der Steuerbefreiung zur Folge hatte.

« Nach Ablauf der Behaltensfrist ist die Liquidation fiir Zwecke der Schenkungsteuer unschadlich.
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Weitere zu berucksichtigende steuerliche Implikationen

Einkommensteuerliche
Implikationen

Grunderwerbsteuerliche
Implikationen

Exkurs:
Gestaltungsmissbrauch

Gewerbesteuerliche
Implikationen

Hauptziel bei der steuerschonenden Ubertragung von
alternativen Investments ist die erbschaftsteuerliche
Begiinstigung bei gleichzeitiger relativer Substanzsicherheit.

Die langfristige Investitionsplanung zur Absicherung von
Familienvermégen im Rahmen der Vermégensnachfolge sollte
auch vor dem Hintergrund von grunderwerbsteuerlichen und
ertragsteuerlichen Implikationen steuerschonend ausgestaltet
sein.

Haufig finden nicht alle steuerlichen Vorteile vollstandig
Anwendung auf die Nachfolgestrategie.

Es bedarf daher einer Abwagung verschiedener Zielsetzungen.

Beispiel: Wahrend die ErbSt/SchenkSt bei
Wohnungsunternehmen einen wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb
fordert, fordert die GewSt die ausschlieBliche Nutzung und
Verwaltung von eigenem Grundbesitz. In der Praxis ist es haufig
schwierig beide Anforderungen vollsténdig zu erfiillen.

Hinweis: Zudem darf durch die geplante Investmentstrategie
keine missbrauchsverhindernde Vorschrift des ErbStG umgangen
werden oder eine unangemessene rechtliche Gestaltung
vorliegen.
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Grunderwerbsteuerliche Implikationen

Fonds Fonds

Komplementar Griindungs .
GmbH GmbH

K L ™ I Anleger Erwerber

\ n) \ * . *® .

EZ
S .
1

Geschlossene
Wohnungsunternehmens
Fonds KG

300+ Wohnungen

Vermeidung einer
Anteilsschenkung

Grunderwerbsteuerbelastung im Zeitpunkt der

Die Schenkung von Anteilen an der grundbesitzenden KG kann einen
grunderwerbsteuerbaren Tatbestand nach § 1 Abs. 2a GrEStG begriinden, wenn
innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren mindestens 90 % der Anteile auf neue
Gesellschafter Gibergehen.

Die Grunderwerbsteuer bemisst sich nach § 8 Abs. 2 Nr. 3 GrEStG nach den
Grundbesitzwerten von samtlichen zum Gesellschaftsvermdgen gehdérenden
Grundstucken.

Fir jedes Grundstlick, welches sich am Besteuerungszeitpunkt im
Gesellschaftsvermdgen der KG befindet, ist dann grundsatzlich gesondert ein
Grundbesitzwert nach MaRRgabe von § 151 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1i. V. m. § 157 Abs. 1
bis Abs. 3 BewG zu ermitteln.

Dies kann aufgrund des hohen Volumens an Immobilien zu einem erheblichen Zeit-
und Kostenaufwand fihren.

Soweit die Ante|leéedoch unentgeltlich Gibertragen werden, kann der
Er\?/erbstatbestan nach § 3 Nr. 2 Satz 1 GrEStG von der Grunderwerbsteuer
efreit sein.

Die Anteﬂsubertragun ist allerdings nicht steuerbefreit, sofern die Anteile nicht
vollstandig) unentgeltlich oder unter VorbehaltsnieRbrauch Ubertragen werden (vgl.
3 Nr. 2 Satz 2 GrEStG).

Die Fonds Griindungs GmbH bleibt daher aus Vorsichtsgriinden zu 11 % an der KG
beteiligt ( RETT-Blocker).
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Weitere zu berucksichtigende steuerliche Implikationen

Einkommensteuerliche Implikationen

Fonds Fonds
Komplementar Griindungs

GmbH
GmbH m . Anleger Erwerber

(K (K
(K
(

rin)

(K
(

<!

|

|

Geschlossene
Wohnungsunternehmens
Fonds KG

300+ Wohnungen

Einkommensteuerneutrale Anteilsschenkung

= Grundsatzlich sind die Schenkungen der Anteile an der KG auf Ebene der

Ubertragenden Personen auch ertragsteuerneutral mdglich, wenn die
Voraussetzungen des § 6 Abs. 3 EStG erfullt werden.

Wird der Anteil eines Mitunternehmers an einer gewerblichen
Personengesellschaft (Mitunternehmerschaft) unentgeltlich Gbertragen, so
sind nach § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG grundsatzlich die Buchwerte vom
Ubernehmer fortzufilhren und beim Ubergeben erfolgt keine Aufdeckung der
stillen Reserven, sofern die Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt
ist.

Das gilt nach § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG bei der unentgeltlichen Ubertragung
eines Teils eines Mitunternehmeranteils auf eine natlrliche Person
entsprechend. Bei der Ubertragung eines Anteiles des
Mitunternehmeranteiles auf eine Personengesellschaft oder eine
Kapitalgesellschaft ist der Buchwertansatz hingegen ausgeschlossen, die
Ubertragende Person hétte in diesem Fall die anteiligen stillen Reserven der

im Fonds gehaltenen Immobilien zu versteuern.

= Der Mitunternehmeranteil besteht grds. aus der Einheit aus dem Anteil am
Gesamthands-vermdgen und dem Sonderbetriebsvermdgen. Daher missen
grds. die funktional wesentlichen Betriebsgrundlagen beider
Vermdgensgruppen ubertragen werden
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Gewerbesteuerliche Implikationen

Ertrdge aus dem Fonds unterliegen auch der Gewerbesteuer

= Nach § 9 Nr. 1 Satz 2 GewStG wird bei Unternehmen, die ausschlieBlich eigenen Grundbesitz verwalten und

nutzen oder der Gewerbeertrag, der auf die Verwaltung und Nutzung des eigenen Grundbesitzes entfallt, vollstandig
gekirzt, sodass in der Praxis keine Gewerbesteuer anfallt.

Die Tatigkeit eines beglinstigten Unternehmens darf nach standiger Rechtsprechung des BFH nicht Gber den Rahmen
einer Verwaltung und Nutzung hinausgehen und nicht gewerblichen Charakter annehmen.

Um die Verschonung im Rahmen der Erbschaft- und Schenkungsteuer absichern zu kénnen, ist es erforderlich einen
wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb zu begriinden. Die Inanspruchnahme der erweiterten Kirzung nach § 9 Nr. 1 Satz 2
GewStG steht der Feststellung des Erfordernisses eines wirtschaftlichen Geschaftsbetriebs nicht grundsatzlich
entgegen.

Um jedoch auch die Anforderungen des BFH an einen wirtschaftlichen Geschéftsbetrieb zu erfiillen, sollte eine
gewerbliche Vermietungstatigkeit ausgelibt werden. Damit wiirde die KG aus der erweiterten Kiirzung nach § 9 Nr. 1
Satz 2 GewStG fallen.

Die anfallende Gewerbesteuer kann jedoch grundsatzlich nach § 35 Absatz 1 Satz 1 EStG innerhalb von
Hochstgrenzen auf die personliche Einkommensteuer der beteiligten Anteilseigner angerechnet werden. Die
Anrechnung ist durch den ErmaRigungshdchstbetrag und auf das Vierfache des Gewerbesteuermessbetrages bzw.
auf die tatséchlich gezahlte Gewerbesteuer beschrankt geman § 35 Absatz 1 Satz 2 EStG.
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Weitere zu berucksichtigende steuerliche Implikationen
Wegzugbesteuerung

Ergénzung des § 19 InvStG um einen neuen Abs. 3 durch das Jahressteuergesetz
2024

- Folgende Situationen fiilhren grds. zu einer Versteuerung der stillen Reserven der gehaltenen Anteile
Beschenkter 1. ,die Beendigung der unbeschrinkten Steuerpflicht des Anlegers infolge der Aufgabe des

Anleger Wohnsitz / gewshnli
gewohnlicher B L. .
Aufenthalt nicht in Deutschland Wohnsitzes oder des gewdhnlichen Aufenthalts

2. die unentgeltliche Ubertragung auf eine nicht unbeschrinkt steuerpflichtige Person sowie

3. vorbehaltlich der Nummern 1 und 2, der Ausschluss oder die Beschridnkung des
Besteuerungsrechts der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich des Gewinns aus der
VeréduBerung der Investmentanteile.”

4 Dies ist insbesondere dann anzuwenden, wenn der Anleger

1 % oder a. innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der VerduBerung im Sinne des Satzes 1 unmittelbar

EUR 500.000 - ) °
i e oder mittelbar mindestens 1 Prozent der ausgegebenen Investmentanteile gehalten hat,

oder

b. im Zeitpunkt der VerduBerung im Sinne des Satzes 1 unmittelbar oder mittelbar
Investmentanteile an dem Investmentfonds hélt, deren Anschaffungskosten mindestens
500 000 Euro betragen.”

Geschlossene
Wohnungsunternehm
ens Fonds KG

300+ Wohnungen

Findet keine Anwendung auf den Fonds, da Investmentvermdgen
in der Rechtsform einer Personengesellschaft nicht in den
Anwendungsbereich des InvStG fallen.
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Weitere zu berucksichtigende steuerliche Implikationen
Exkurs: Gestaltungsmissbrauch

Hintergrund Gestaltungsmissbrauch

= Nach § 42 Abs. 1 Satz 1 und 2 AO dirfen die Steuergesetze nicht missbrauchlich umgangen werden. Sofern der
Tatbestand eines Steuergesetzes, der eine Steuerumgehung verhindern soll erfillt ist, bestimmen sich die
Rechtsfolgen nach jener Vorschrift. Dartiber hin-aus bestimmt § 42 Abs. 1 Satz 3 und Abs. 2 Satz 1 AO, dass der
Missbrauch einer unangemessenen rechtlichen Gestaltung dazu fihrt, dass der Steueranspruch wie bei einer den
wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht. Nach § 42 Abs. 2 Satz 2 AO gilt dies nicht,
wenn der Steuerpflichtige fir die gewahlte Gestaltung auBer-steuerliche Griinde nachweist, die nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse beachtlich sind.

= Ein Missbrauch im Sinne des § 42 Abs. 2 Satz 1 AO liegt vor, wenn eine rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die den
wirtschaftlichen Vorgangen nicht angemessen ist, die gewahlte Gestaltung beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten
im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem Steuervorteil fiihrt, dieser Steuervorteil gesetzlich nicht
vorgesehen ist und der Steuerpflichtige fir die von ihm gewahlte Gestaltung keine aufersteuerlichen Griinde
nachweist, die nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse beachtlich sind.

= Der Missbrauch setzt zwei Missbrauchselemente, die ,unangemessene rechtliche Gestaltung® und den dadurch
erzeugten ,gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil”, voraus.

= Die Finanzverwaltung fiihrt jedoch aus, dass das Bestreben, Steuern zu sparen, fir sich allein eine Gestaltung noch
nicht unangemessen macht.

= Der BFH verdeutlicht darliber hinaus, dass die Planung von einer in engem zeitlichem und sachlichem
Zusammenhang stehende Mehrzahl von Rechtsgeschéften nicht zwingend zum Gestaltungsmissbrauch fihrt und
dass es ein Uber § 42 AO hinausgehendes Rechtsinstitut eines Gesamtplans nicht gibt.
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Weitere zu berucksichtigende steuerliche Implikationen
Exkurs: Gestaltungsmissbrauch

Kein Gestaltungsmissbrauch durch die Geschlossene Wohnungsunternehmens Fonds KG

= Die KG nutzt keine unangemessene rechtliche Gestaltung, da sie als Immobilienfonds plant einen Mehrwert zu
erwirtschaften.

= Die Struktur des Fonds ist zudem nicht unwirtschaftlich, umstandlich, kompliziert, schwerfallig, gekinstelt, Gberflissig
oder ineffektiv. Das Anlageprofil 1&sst sich wirtschaftlich begriinden und die gewerblichen Sonderleistungen dienen
einer besseren Diversifikation. Darliber hinaus nutzt KG auch keinen gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil. Die
Beglnstigung der Dritten zur Nutzung Uberlassener Grundstlicke im Rahmen eines Wohnungsunternehmens ist vom
Gesetzgeber ebenso wie die Steuerbefreiung nach §13a ErbStG ausdriicklich vorgesehen und erwiinscht.

= Zudem kann die Anlage von Barvermégen fiir den Ubergang auf die nachste Generation in die KG als Absicherung
und Diversifikation des Nachlasses ein Teil der personlichen Anlagestrategie der beteiligten Kommanditisten sein, die
auflersteuerliche Griin-de fiir die Wahl der Gestaltung bietet. Die KG bietet einen kontrollierbaren und planbaren
Ubergang von Vermégen auf die nachste Generation.

= Anlageziel der KG ist es, durch zuflieRende Mieteinnahmen sowie durch eine kontinuierliche Wertsteigerung des
Immobilienbesitzes eine angemessene Rendite und dauerhafte Ertrdge zu erzielen und so ein mittel- bis langfristiges
Kapitalwachstum zu erwirtschaften.
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The long and Winding Road to the Online

Registration of Companies

Konzernkoordinationsvertrag (Relationship
Agreement):  Vertragliche  Ausgestaltung  des

faktischen Konzerns

Missbrauchliche Anfechtungsklage — ein



Vetter)

Steinhaeuser, Philipp

Streit, Georg

Streit, Georg

Streit, Georg (mit Jan Gerrit Kehbel

Streit, Georg

Thianer, Frank

Thole, Christoph
Thomas, Stefan
Tielmann, Jorgen

Tielmann, Jorgen

Tielmann, Jorgen

Tielmann, Jorgen

Tielmann, Jorgen (mit Hansjorg

Heppe)

Tropf, Philipp

Turner, James

Vanetta, Sara (mit Bero-Alexander
Lau)

Streitgesprich

Aktuelle Entwicklungen beim kartellrechtlichen
Regress

Restrukturierungsrisiko Zinswende

Heilmittel oder Placebo - Wie witken die
staatlichen Hilfen in der juristischen

Sanierungspraxis?

Eine Zwischenbilanz zum ESUG und

Diskussionen zum neuen Konzerninsolvenzrecht

Erfolgreiche aufllerinsolvenzliche Restrukturierung
mittels StaRUG: Aktuelle Brennpunkte und

Praxiserfahrungen

Upstream Sicherheiten im Rahmen von Leveraged

Buy-Outs

Bedeutung und Reform der Insolvenzantechtung
Managerhaftung in Kartellfallen

Die AG und ihre Hauptversammlung in der Krise

Zur Fusion von Dresdner Bank und Commerzbank

— Trotz Gelatine, holzmiillert es wieder?
Interessenkollisionen im Aufsichtsrat

Kauf aus und in den Konzern unter besonderer

Berticksichtigung des Sgueeze-Out

Minderheitenschutz beim Unternehmensverkauf
und Squeeze-out nach deutschem und

amerikanischem Recht
Der Mensch — das witzfihige Wesen

Internationale Schiedsgerichtverfahren in London -
Ubersicht und Aktuelles

D&O-Versicherungen in der Insolvenz — ein

taugliches Mittel zur Massegenerierung



Vetter, Eberhard

Vetter, Eberhard (mit Caterina
Steeg)

Websky, Viktor v.

Wernicke, Simone

Westermann, Harm-Peter

Westermann, Kathrin

Widder, Stefan

Willemsen, Reinhard

Winter, Gerhard

Winter, Gerhard

Winter, Gerhard

Das Kompetenzprofil des Aufsichtsrats - C.1

Deutscher Corporate Governance Kodex

Missbrauchliche Anfechtungsklage — ein
Streitgesprich

Betriebsfortfithrung im Insolvenzverfahren

Arbeitsrechtliche Aspekte bei Konzerninsolvenzen
unter Einbeziehung des neuen deutschen

Konzerninsolvenzrechts

Schiedsgerichtsbarkeit und
Kapitalgesellschaftsrecht

(verotfentlicht in Aufsatzform in ZGR 2017, 89)

Aktuelle Entwicklungen bei der Durchsetzung und

Abwehr von Kartellschadensersatzanspriichen

Das Spector-Urteil des EuGH zum Insiderrecht —
Public M»A auf dem Priifstand?

Restrukturierung nach dem STaRUG:
Gamechanger oder Rohrkrepierer?

Die Erbschaftsteuerreform im Fokus - Stand der

Diskussion und Fahrplan

Unternehmensnachfolge im mittelstindischen
Bereich — Steuerrechtliche Wertungen und
Fallstricke

Wege aus der Krise — Steuergesetzggebung als
Hilfsmittel oder Stolperstein






Die Organisatoren des Osterberg—Seminars sind erreichbar unter:

Dr. Richard Backhaus, LL.M. (Edin.)
Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht
Kornerstr. 32A, 23564 Libeck
mail@richard-backhaus.de

Dr. Jorgen Tielmann, LL.M. (Manchester)
Rechtsanwalt, Fachanwalt fur Handels- und Gesellschaftsrecht
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Ginsemarkt 45, 20354 Hamburg

joergen.tielmann[A t}luther-lawfirm.com
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