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1. Nutzen von Asset
Protection

Unternehmerische Tatigkeit, Finanzierungen, Scheidun-
gen, Erbfdlle etc. bergen die Gefahr eines Haftungszu-
griffs von Glaubigern wie z.B. Banken, dem Finanzamt,
Ex-Gatten oder Pflichtteilsberechtigten. Damit im Ernst-
fall Betriebsvermdgen und insbesondere das davon ge-
trennte Privatvermégen einer solchen Haftung entzogen

ist, sind rechtzeitig entsprechende Vorsorgemapnahmen
zu treffen. Diese Gestaltungen zum Vermdégensschutz
werden angloamerikanisch auch als , Asset Protection"
bezeichnet.

Leider ist in der Praxis immer wieder zu beobachten, dass
Unternehmen kaum oder nicht durchgehende Mafnah-
men ergreifen, das Vermdégen wirksam zu schiitzen.

Das Merkblatt gibt einen’= wenn auch nicht abschliepen-
den - Uberblick, welche MaBnahmen fiir-einen effektiven
Vermoégensschutz in Betracht kommen.

Hierdurch kann ein wichtiger Beitrag fiir den Erhalt des
Unternehmens, aber auch des dahinter stehenden Unter-
nehmers und dessen Familie geleistet werden.

Der Steuerberater ist bei der Planung und Umsetzung
wichtiger Ansprechpartner des Unternehmers.

?. Grundsatzliche
Uberlegungen

Mapnahmen zum Schutz des Vermdégens kénnen jedoch
nur im Vorfeld eines mdéglichen Haftungsfalls zum Ziel
flihren. Ist der Haftungsfall bereits eingetreten, sind z.B.
erst dann erfolgende Vermdgensverschiebungen in der
Regel anfechtbar bzw. sogar nichtig. Auperdem wird das
Beiseiteschaffen oder Verschleiern von Vermdgenswer-
ten in diesen Féllen schon strafrechtlich relevant. Seri6-
ser Vermogensschutz erfolgt daher stets nur prophylak-
tisch im Vorfeld einer méglichen Haftung.

Die Grenzen findet die Asset Protection im Glaubiger-
schutz und der Strafbarkeit von Mafnahmen:

Die Anfechtungsrechte des Anfechtungsgesetzes und der
Insolvenzordnung schiitzen Glaubiger vor bestimmten
Vermdgensiibertragungen eines Schuldners. Anfechtbar
sind Rechtshandlungen, wie z.B. Schenkungen, Verkaufe,
Ehevertrage etc., wenn Glaubiger hierdurch objektiv be-
nachteiligt werden.

Versuchte Vermdégensschutzmapnahmen und Verschleie-
rungen sind oft auch strafrechtlich relevant. Wer bei ei-
nem konkreten Haftungsfall noch schnell Vermdgen zur
Seite schaffen oder verschleiern will, wird sich daher
nicht selten vor einem Strafgericht wegen Untreue, Be-
trug, strafbaren Bankrotts etc. verantworten missen.

Dariiber hinaus ist Asset Protection nicht allein auf eine
Abwehr von moglichen Anspriichen beschrankt. Vermo-
gensschutz bedeutet auch, Manahmen fiir den Erhalt ge-
schaffener Werte zu entwickeln. Dieser Aspekt beinhaltet
eine strategische Planung zum Erhalt geschaffener Werte.
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Hieraus ergeben sich die drei goldenen Regeln der Asset
Protection:

I. Strategisch planen
Il. Friihzeitig handeln
I1l. Sorgfdltig dokumentieren

3. Anfechtungsrecht

Die Anfechtung im Insolvenzrecht soll das den Glaubigern
haftende Schuldnervermdégen wiederherstellen. Es wer-
den hierbei solche Vermdégensverschiebungen riickgangig
gemacht, die zum Nachteil der Glaubiger waren und vor
Eréffnung des Insolvenzverfahrens erfolgt sind.

Anfechtbar sind gemap § 129 InsO Rechtshandlungen, die
vor Verfahrenseré6ffnung vorgenommen worden sind und
dadurch die Glaubiger benachteiligt wurden.

Eine solche Glaubigerbenachteiligung liegt vor, wenn die
anzufechtende Rechtshandlung die Insolvenzmasse ver-
kirzt hat, vereitelt, erschwert oder verzégert. Die Befrie-
digung der Gldubiger miisste sich also im Falle des Unter-
bleibens der angefochtenen Handlung giinstiger gestaltet
haben.

Die Insolvenzordnung unterscheidet mehrere Insol-
venzanfechtungstatbestdnde, die eine Anfechtung von
Rechtshandlungen bis zu 10 Jahren ermd&glichen.

Von Vermdégensibertragungen kurz vor einer Insolvenz
ist dringend abzuraten. Neben den in den meisten Fallen
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einschldagigen Anfechtungstatbestdnden der §§ 130, 131
InsO besteht ein erhebliches Strafbarkeitsrisiko, insbe-
sondere wegen eines Bankrottstraftatbestandes gemap
§ 283 StGB. Deshalb kénnen in Abgrenzung zu strafbaren
Vermdgensverschiebungen unter Asset Protection nur
solche Manahmen verstanden werden, vor einer (dro-
henden) Zahlungsunfdhigkeit rechtzeitig Manahmen zu
ergreifen.

Vor diesem Hintergrund sind weniger die Anfechtungstat-
bestdnde nach §§ 130, 131 InsO relevant, als vielmehr die
Anspriiche nach §§ 132 Abs. 2,133, 134 und § 135 InsO.

4. Unternehmenswert
aufbauen

Jedes Unternehmen sollte in.regelmapigen Abstanden
in einem strukturierten Prozess seine Stellung im Markt
reflektieren_und im Rahmen einer definierten Strategie
seine mittel- und langfristigen Ziele definieren. Als Steue-
rungsinstrument und Instrument nicht.nur zur Haftungs-
vermeidung, sondern in erster Linie zum Aufbau und dem
Erhalt des Unternehmens (vgl. hierzu auch DWS-Merk-
blatt Nr. 1665 ,,Businessplan’).

Auch die rollierenden Erstellungen von kurz- und mittel-
fristigen integrierten Unternehmensplanungsrechnungen
dienen diesem Zweck.

Zeitpunkt Anfechtungsgriinde

Der Handelnde war der ...

mind. 10 Jahre vor Eroff-

— Vorsatzliche Benachteiligung, § 133 Abs. 1 InsO

Schuldner

— unmittelbar nachteilige Rechtshandlung und Kenntnis des Glaubi-
gers von der Zahlungsunfdhigkeit des Schuldners, § 132 Abs. 1Nr. 1
InsO

nungsantrag — Sicherung der Riickgewdhr eines kapitalersetzenden Darlehens, Schuldner oder Gléubiger
§ 135 Nr.11nsO
mind. 4 Jahre vor Eroff- — vorsatzliche Glaubigerbenachteiligung nach neuem Anfechtungs- Schuldner
nungsantrag recht gem. § 133 Abs. 2 InsO
— unentgeltliche Leistung, § 134.InsO
mind. 2 Jahre vor Ero6ff- — entgeltlicher Vertrag mit nahestehender Person, § 133 Abs. 4 InsO | Schuldner
nungsantrag
mind. 1 Jahr vor Eréff- — Riickgewahr eines kapitalersetzenden Darlehens, § 135 Nr. 2 InsO | Schuldner oder Glaubiger
nungsantrag — Einlagenriickgewdhr oder Erlass des Verlustanteils eines stillen Schuldner, Schuldner und Gldubiger
Gesellschafters
mind. 3 Monate vor Eréff- | = Deckungsanfechtung bei Kenntnis des Glaubigers von der Zah- Schuldner oder Glaubiger
nungsantrag lungsunfahigkeit des Schuldners, § 130 Abs.1Nr. 1InsO

Schuldner

2-3 Monate vor Eroff-
nungsantrag

— kongruente Deckung bei Zahlungsunfahigkeit des Schuldners, § 131
Abs. 1Nr. 2 InsO

—inkongruente Deckung bei Kenntnis des Glaubigers von der Glaubi-
gerbenachteiligung, § 131 Abs. 1 Nr. 3 InsO

Schuldner oder Glaubiger

Schuldner oder Glaubiger

mind. 1 Monat vor Eroff-
nungsantrag

— inkongruente Deckung, § 131 Abs. 1 Nr. 1InsO

Schuldner oder Glaubiger

nach dem Eréffnungsan-
trag

— Deckungsanfechtung bei Kenntnis des Glaubigers von dem Eroff-
nungsantrag oder der Zahlungsunféhigkeit des Schuldners, § 130
Abs.1Nr. 2 InsO

— inkongruente Deckung, § 131 Abs. 1 Nr. 1InsO

— unmittelbar nachteilige Rechtshandlung, § 132 Abs. 1Nr. 2 InsO

— vorsatzliche Benachteiligung, § 133 Abs. 1InsO

— Einlagenriickgewahr oder Erlass des Verlustanteils eines stillen
Gesellschafters, § 136 InsO

Schuldner oder Glaubiger

Schuldner
Schuldner
Schuldner

Rechtshandlungen nach
Verfahrenseréffnung

— Rechtshandlungen, die entgegen den Regelungen in den §§ 80,
91 InsO wegen des Gutglaubensschutzes bei Registergeschéften
wirksam sind

Glaubiger und Schuldner
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Gerade in der Krise ist eine Unternehmensplanung uner-
l&sslich. Davon unabhangig stellt sich die Frage, ob es eine
allgemeine Pflicht zur Erstellung einer Unternehmenspla-
nung gibt. Eine Norm, in der dies generell geregelt ist,
existiert nicht; es gibt also kein klares gesetzliches Gebot
zur Einrichtung einer Unternehmensplanung (vgl. hierzu
auch DWS-Checkliste Nr. 67 ,,Liquiditatsplanung”).

Mittelbar aber gibt es gesetzliche Konkretisierungen,
die teilweise von der Verpflichtung zur Planung ausge-
hen. So regelt § 90 Abs.1 Nr. 1 AktG, dass der Vorstand
dem Aufsichtsrat liber die beabsichtigte Geschaftspoli-
tik und andere grds. Fragen der Unternehmensplanung
zu berichten hat. Ein solcher kann nur bei Vorliegen ei-
ner Unternehmensplanung angenommen werden. In § 91
Abs. 2 AktG ist die Verpflichtung zur Einrichtung eines
Risikofriiherkennungssystems statuiert. Das Risikofriih-
erkennungssystem soll Bestandsgefdhrdungen aufzeigen.
Unter solchen versteht man nachteilige Verdnderungen
auf die Vermdgens-, Ertrags- und Finanzlage der Aktien-
gesellschaft, sofern sie sich wesentlich auswirken kénnen.
Eben diese Wesentlichkeit kann erst ermittelt und aufge-
zeigt werden, wenn die Bestandsgefahrdungen in der Pla-
nungsrechnung aufgezeigt werden. Fir Unternehmen, die
einen Lagebericht zu erstellen haben, muss nach § 289
HGB die Unternehmensplanung in ihrer Auspragung und
in ihrer Planungssicherheit so qualifiziert sein, dass sie
als Grundlage fiir den Prognose- und Risikobericht dienen
kann. Gemaf § 252 Abs. 1 Nr. 2 HGB muss der Kaufmann
priifen, ob die Beibehaltung der Fortfiihrungsprognose im
Rechnungswesen vertretbar ist. Hilfsmittel hierzu ist u.a.
die Unternehmensplanung.

Die Unternehmensplanung dient zum einen als Bindeglied
zur Unternehmensstrategie, als Steuerungs- und Control-
linginstrument als erster Baustein eines Risikomanage-
mentsystems. Damit kann ein Unternehmen mdglichst
friihzeitig auf Fehlentwicklungen reagieren und Mafnah-
men ergreifen.

Dies ist letztlich auch Grundlage eines wirksamen Risiko-
managementprozesses. Das betriebliche Risikomanage-
ment stellt einen wesentlichen Baustein im Bereich des
Vermdgensschutzes und des Vermdgenserhaltes dar.

Der ¢ Risikomanagementprozess besteht aus folgenden
Elementen:

¢ Risikoidentifikation
* Risikobewertung
* Risikosteuerung und -liberwachung

Der Risikomanagementprozess ist ein rollierender Pro-
zess, der immer wieder von vorne beginnt und alle ge-
nannten Phasen durchlauft.

Das Risikomanagement ist als echte Fiihrungsaufgabe im
Unternehmen zu verstehen. Das Risikomanagement des
Unternehmens und die hieraus gewonnenen Erkenntnis-
se haben direkten Einfluss auf die Fiihrung des Unter-
nehmens. Risiko- und Chancenbeziehungen bestehen in
samtlichen relevanten Fiihrungsbereichen, wie beispiels-
weise das Verhdltnis zu den Stakeholdern, strategische
und operative Steuerung des Unternehmens, in der Orga-
nisation und der Flihrungsstruktur.

© 11/2017 DWS-Verlag, Berlin
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5. Unternehmen schiitzen

5.1 Angriffe von innen

5.1.1 Gesellschaftsrechtliche Gestaltungen der
Stimmrechte

Bei einer Gesellschaft mit einem Gesellschafter, der die
Anteilsmehrheit innehat, sog. Mehrheitsgesellschafter, ist
der Gesellschaftsvertrag entsprechend seiner Interessen
im Rahmen von Macht- und Entscheidungsbefugnissen
auszurichten. Hier ist beispielsweise das Stimmrecht von
besonderer Relevanz. Es ist zu beachten, ob eine Zustim-
mung anderer Gesellschafter fir die jeweilige Handlung
erforderlich ist. Das Stimmrecht kann von Gesetzes wegen
beschrankt oder ausgeschlossen sein und bedarf daher
einer anderweitigen vertraglichen Regelung. Ein Gesell-
schafter einer GmbH hat beispielsweise kein Stimmrecht,
wenn er durch eine Beschlussfassung entlastet werden
soll oder bestimmte Rechtsgeschafte zwischen der Ge-
sellschaft und den Gesellschaftern betroffen sind.

5.1.2 Einziehungsklauseln zur-Vermeidung
von Blockaden

§ 34 Abs. 2 GmbHG bestimmt, dass die Zwangseinzie-
hung oder Zwangsabtretung nur wirksam ist, wenn eine
entsprechende Satzungsregelung vorhanden ist.

Voraussetzung und Rechtsfolgen miissen in der Satzung
hinreichend bestimmt sein. Eine Satzungsregelung, die
die Zwangseinziehung ohne Angabe von Griinden durch
einen blofen Mehrheitsbeschluss zuldsst, ist regelmapig
unwirksam. Ebenfalls unzuldssiq ist eine Einziehung ohne
besonderen Einziehungsbeschluss, allein kraft entspre-
chender Satzungsbestimmung.

Meist ist in Satzungen eine Zwangseinziehung gegen Ab-
findung/Zwangsabtretung geregelt. Als Voraussetzung
werden die Pfandung des Geschaftsanteiles, die Insol-
venz des Gesellschafters oder ein ,,wichtiger Grund" (bei
Pflichtverletzung oder einer sonstigen Stérung) genannt.

Die Wirksamkeit der Satzungsregelung wird nicht dadurch
beriihrt, dass sie mit einer ungiltigen Abfindungsrege-
lung verbunden ist.

Die Zwangseinziehung fiihrt grundsatzlich bereits bei der
Beschlussfassung zur ,,Vernichtung” des Geschéftsan-
teils und zum Verlust samtlicher, mit diesem Geschafts-
anteil verbundener, Mitgliedschaftsrechte.

Die Zwangsabtretung ist aus Sicht der verbleibenden Ge-
sellschafter in jedem Fall weit weniger vorteilhaft. Der Ab-
tretungsbeschluss muss notariell beurkundet vollzogen
werden (§ 15 Abs. 3 GmbHG).

Nach neuester Rechtsprechung ist die Einziehung auch
ohne Zahlung der Abfindung wirksam mit der Zustellung
des Beschlusses an den betroffenen Gesellschafter, wenn
keine Nichtigkeit festgestellt wurde'.

Der Gesellschafter hat dann also auch kein Stimmrecht
mehr. Fiir den Ausschluss als Gesellschafter gilt das laut
BGH nicht. Ggfs. ist eine andere Beurteilung des BGH

1 BGH-Urteil vom 24.01.2012, AZ Il ZR 109/11.
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beim Ausschluss méglich, wenn eine Satzungsregelung
dazu vorliegt.

Es wird jedoch auch die Ansicht vertreten, dass die Ver-
waltungsrechte bis zum Bedingungseintritt (Abfindungs-
zahlung) beim Ausschluss als Gesellschafter ruhen.

Es ist deshalb anzuraten, in die Satzung eine klarstellen-
de Klausel aufzunehmen. Damit kann die Gesellschaft die
Unsicherheit vermeiden, dass ein Gesellschafter auch
nach Einziehung des Gesellschaftsanteils, aber noch vor
Auszahlung des Abfindungsguthabens, weiterhin seine
Gesellschaftsrechte ausiiben kann.

5.1.3 Abfindungen im Gesellschaftsvertrag

Bei einem Ausscheiden eines Gesellschafters durch Tod
oder Krankheit sind gesellschaftsrechtliche Besonderhei-
ten zu beachten. War der ausscheidende Gesellschafter
auch Geschaftsfiihrer, so kann geregelt werden, dass des-
sen Erben gegen eine Abfindung ebenfalls ausscheiden.
Dies ist vor allen Dingen dann besonders problembehaf-
tet, wenn die Erben nicht in der Gesellschaft tatig gewe-
sen sind und sich daher zwischen den verbliebenen Ge-
sellschaftern und den Erben ein Spannungsfeld aufgrund
divergierender Interessen ergibt.

Im Todesfall sind auch Pflichtteilsanspriiche von nicht be-
riicksichtigten Angehérigen zu beachten. Hier ist gesell-
schaftsvertraglich auf einen Pflichtteilsverzicht hinzuwir-
ken.

Abfindungszahlungen kénnen die Existenz der Gesell-
schaft gefahrden.

Trifft man also bei der Griindung eines Unternehmens kei-
ne explizite Regelung im Gesellschaftsvertrag, so ist der
tatsdchliche Wert des Unternehmens unter Einbeziehung
aller stillen Reserven sowie des Firmenwerts zu berech-
nen. Dieser Wert ist dann auch_sofort in bar zu erbringen.
In der Praxis ist aber haufig gerade das nicht gewolit.

So ist Ziel vertraglicher Abfindungsregelungen in. der
Praxis regelméapig eine Beschrankung des Abfindungs-
anspruchs der Héhe nach und/oder, die Auszahlung der
Abfindung zeitlich zu strecken. AuBerdem sollen vertrag-
lich geregelte Abfindungen auch immer zu mehr Rechts-
sicherheit beitragen. Ist namlich nichts geregelt, besteht
ja immer/die Unsicherheit, nach welcher Methode der
Verkehrswert des Gesellschaftsanteils nun zu bewerten
ist — immerhin gibt es hier unzahlige anerkannte Bewer-
tungsmethoden.

Allen Abfindungsklauseln gemein ist, dass sie den Abfin-
dungsanspruch des ausscheidenden Gesellschafters nicht
aushdhlen oder unangemessen einschranken dirfen.

Beim Austritt eines Gesellschafters sind die Interessen-
lagen der bleibenden Gesellschafter und des weichenden
Gesellschafters meist gegenldufig. Die im Gesellschafts-
vertrag geregelte Klausel ist hauptsdchlich dafiir gedacht,
die vom Gesetzgeber festgelegte Verkehrswertabfindung
in dem Mafe zu modifizieren, dass die Abfindung fir das
Unternehmen liquiditdatsmapig tragbar ist — und um wei-
testgehend Streitigkeiten liber die Hohe der Abfindung
unter den Gesellschaftern zu vermeiden.

Grundsatzlich ist es so, dass die vom Gesetzgeber fest-
gelegte Abfindungsregelung durch eine selbst getroffene
Satzungsklausel gedandert werden kann. Allerdings darf
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der Abfindungsanspruch nicht unangemessen einge-
schrankt werden. Der BGH sieht eine solche Beeintrachti-
gung in der Regel als gegeben an, wenn das Abfindungs-
guthaben bei Abschluss des Gesellschaftsvertrags unter
50 % des Verkehrswerts betragt. Wird dieser Wert erst
im Laufe der Zeit unterschritten, ist die Satzungsklausel
grundsatzlich nicht von Anfang an unwirksam, sondern es
besteht hier das Recht auf Anpassung im _Gesellschafts-
vertrag.

Eine Mdglichkeit, den Anspruch der'H6éhe nach zu be-
schranken, ist, sich in der Abfindungsklausel auf die Ab-
findung gemessen am Buchwert zu einigen. Der schei-
dende Gesellschafter erhdlt den auf der Grundlage der
Handels- oder Steuerbilanz ermittelten. buchmapigen
Kapitalanteil, zzgl. des anteiligen Gewinns des laufenden
Geschéftsjahres sowie zzgl. anteiliger offener Riicklagen
und Gewinnvortrdge sowie abziiglich eines anteiligen Ver-
lustvortrags.

Die stillen Reserven und der Geschafts- bzw. Firmenwert
werden indieser Variante nicht beriicksichtigt. Auperdem
partizipiert der ausscheidende Gesellschafter bei dieser
Variante nicht an einem durch die erfolgreiche Geschafts-
tatigkeit und die positiver. Unternehmensentwicklung
gestiegenen Ertragswert. In aller Regel ist die Buchwert-
klausel daher fiir den ausscheidenden Gesellschafter ge-
messen an der gesetzlichen Regelung eher nachteilig.

Im Ubrigen kann die Gesellschaft auch dadurch geschiitzt
werden, in dem in. den Gesellschaftsvertrag Modalitaten
Uber die Auszahlung des Abfindungsguthabens aufge-
nommen werden. Ist im Gesellschaftsvertrag nichts zu
den Auszahlungsmodalitaten der Abfindung geregelt, so
ist die gesamte Abfindung unverziiglich mit dem Austritt
des Gesellschafters aus der Gesellschaft fallig. Dies kann
zu Liquiditatsengpdssen fiihren bis hin zur existenziellen
Gefdhrdung der Gesellschaft.

Daher ist auch eine vertragliche Regelung zu den Auszah-
lungsmodalitaten unbedingt anzuraten. Wichtiqg ist, dass
dem ausscheidenden Gesellschafter in einer solchen Ver-
tragsklausel eine angemessene Verzinsung seines Abfin-
dungsanspruchs gewahrt wird.

5.1.4 Sicherstellung der Handlungsfahigkeit

im Notfall

Der pldtzliche Tod oder eine lange und schwere Erkran-
kung des Unternehmers kénnen das Unternehmen in eine
existenzbedrohende Lage bringen. Durch eine voraus-
schauende Planung kann die Handlungsfahigkeit des Un-
ternehmens sichergestellt werden.

Ziel des Notfallkoffers ist es, die Kontinuitat zu sichern,
indem alle wesentlichen Informationen und Handlungsan-
weisungen zusammengefasst und dokumentiert werden.

Anbei die wichtigsten Inhalte eines Unternehmer-Notfall-
koffers:

Grundlegende Regelungen
* Zuinformierende Personen

* Mapnahmen fiir die kontinuierliche Weiterfiihrung des
Unternehmens

¢ Verantwortlichkeiten fir wichtige betriebliche Ablaufe
¢ Unternehmensnachfolge

© 11/2017 DWS-Verlag, Berlin
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Finanzen

* Geschaftskonten

e Bankschliepfacher

¢ Biirgschaften

* Wertpapiere des Unternehmens

¢ Betriebliche Zahlungsverpflichtungen (Miete)
¢ Immobilienfinanzierungen

¢ Weitere Darlehen/Kredite fiir Investitionen oder Be-
triebsmittel

* Unternehmensbeteiligungen
¢ Betriebliche Versicherungen

Mitgliedschaften
e Betriebliche Mitgliedschaften

Vertrdge und Urkunden

¢ Gesellschaftsvertrdage und Vertretungsvollmachten
* Handelsregisterausziige

e Grundbuchausziige

e Gewerbliche Schutzrechte

¢ Sonstige wichtige Unterlagen

Betriebliche Daten

* Wichtige Kunden

* Wichtige Lieferanten

¢ Auftrage und Kalkulationen

¢ Verzeichnis anhadngiger Rechtsstreitigkeiten

* Verzeichnis gegebener/erhaltener Gewahrleistungen

Sonstiges

e Passworter

¢ Schliisselverzeichnis

e Sonstige Zugangsdaten

Personliche Wiirdigung und Vorstellungen

Auf die DWS-Vorsorgeplaner fiir Mandanten Nr. 509.1 als
ausfiillbares Heft sowie Nr. 509.2 als ausfiillbare Word-
Datei auf Stick wird hingewiesen. Sie bieten wichtige
Hinweise und Anmerkungen, die in einer Notsituation zu
bedenken sind. Zudem geben sie den Hinterbliebenen
wichtige Angaben (iber Erben, Nachlass und notwendige
MapBnahmen in der privaten und beruflichen Sphére.

5.2 Angriffe vonaufen

5.2.1 Wahl der Rechtsform

Je nach Rechtsform besteht fiir die Gldubiger der Gesell-
schaft die Mdglichkeit, auf das Vermdgen der Gesellschaf-
ter zuzugreifen. Bei haftungsbeschrankten Rechtsformen,
wie z.B. der GmbH, der AG und der GmbH & Co. KG ist die
Haftung auf das Gesellschaftsvermdégen beschrankt. Ein
Durchgriff-auf die Gesellschafter besteht nur bei entspre-
chenden vertraglichen Vereinbarungen (z.B. Blrgschaft)
oder bei Vorliegen entsprechender Haftungstatbestande
oder gesetzlicher Anspriiche. Hier sind vor allen Dingen
die Haftungstatbestédnde im Zusammenhang mit der Un-
ternehmensgriindung, wie die verdeckte Sachgriindung
oder auch bei der KG und GmbH & Co. KG die Wiederaufle-
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bung der Kommanditistenhaftung nach § 172 Abs. 4 HGB
Zu nennen.

5.2.2 Vertragliche Absicherungen; insbesondere
Verwendung von AGB

Die Verwendung allgemeiner Geschaftsbedingungen ist
im geschéftlichen Verkehr ein wichtiger Baustein geleb-
ter Asset Protection.

Durch die Verwendung von AGB kénnen:
¢ Haftungsreduzierungen vereinbart werden.

* eindem Unternehmer gegeniiber den gesetzlichen Vor-
schriften glinstigerer Rahmen ausgeschépft werden.

* negative Regelungen des Vertragspartners verhindert
werden.

In der Praxis scheitern AGB schon haufig daran, dass die-
se nicht wirksam in den Vertrag mit einbezogen sind.

Es gelten-unterschiedliche’/Anforderungen — je nachdem,
ob die AGB gegeniiber einerseits einem Verbraucher oder
andererseits einem Unternehmer, einer juristischen Per-
son des 6ffentlichen Rechts oder einem 6ffentlich-recht-
lichen Sondervermégen verwendet werden. Wahrend in
den letztgenannten Fallen ein ausdriicklicher Hinweis auf
nicht tGbermittelte AGB ausreicht und sogar eine Einbe-
ziehung durch schliissiges Verhalten mdglich ist, muss
gegeniiber Verbrauchern ausdriicklich auf die AGB hin-
gewiesen werden oder wenn dies nur unter unverhaltnis-
mapigen Schwierigkeiten mdéglich ist, ein deutlich sicht-
barer Hinweis auf die AGB am Ort des Vertragsschlusses
erfolgen, und dem Verbraucher muss die Méglichkeit ver-
schafft werden, in zumutbarer Weise von den AGB Kennt-
nis zu nehmen.

5.2.3 Trennung von Gesellschaftsvermdgen und
unternehmerischen Risiken

Es kann durchaus Sinn machen, die Geschaftstatigkeit
eines Familienunternehmens auf rechtlich selbstandige
Gesellschaften zu verteilen. Gerade Geschaftsfelder, die
mit erheblichen wirtschaftlichen und rechtlichen Risiken
einhergehen, sollten in separate Gesellschaften ausge-
gliedert werden. Realisiert sich ein Risiko innerhalb eines
solchen Geschéftsfeldes, z.B. durch Gewahrleistungs-
oder Produkthaftungsrisiken, fiihrt dies grundsatzlich
nicht zu einem Dominoeffekt. Im schlimmsten Fall muss
die konkret betroffene Gesellschaft die Eré6ffnung des In-
solvenzverfahrens beantragen, ohne dass dies unmittel-
bare Auswirkungen auf die librigen Gesellschaften hatte.

Die Problematik bei Familienunternehmen ist haufig, dass
solche Familienkonzerne oft unstrukturiert wachsen. In
wenigen Fallen ist dies wirklich strategisch geplant, son-
dern vielmehr Ergebnis dringender Notwendigkeiten.

Entsteht eine solche Konzernstruktur, ist es dringend zu
empfehlen, dass die Unternehmensgruppe in regelmagi-
gen Abstdnden durchleuchtet und gegebenenfalls Aus-
wiichse beschnitten werden. Eine wichtige Maxime ist es,
komplexe Strukturen zu vermeiden und diese so einfach
wie moéglich zu halten.

Der Grundsatz der Haftungstrennung findet allerdings
dann seine Grenze, wenn diese, wie haufig, Gber Finanzie-
rungsstrukturen verbunden sind. Typischerweise werden
ertrags- und liquiditdtsstarke Gesellschaften als Kapital-
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geber fiir schwachere Gesellschaften genutzt, z.B. durch
Einrichtung eines Cash-Pool-Systems oder durch den An-
trag von Darlehen.

Gerat nunmehr eine der Gesellschaften in eine Krise bzw.
beantragt diese die Eré6ffnung des Insolvenzverfahrens,
kann dies zu erheblichen Risiken der (ibrigen Gesellschaft
flihren (vgl. DWS-Merkblatt Nr. 1678 ,,Pflichten des GmbH-
Geschaftsfihrers in der Unternehmenskrise”).

Eine Problematik besteht schon darin, dass gerade in Fa-
milienunternehmen Dokumentationspflichten haufig ver-
nachldssigt werden. Haufig ist schon gar nicht klar, auf
welcher konkreten vertraglichen Grundlage Finanzmittel
gewdhrt werden. Die Vermdgensvermischung fiihrt zu
Haftungssachverhalten im Konzern. Wenn die Vermégens-
vermischung auch im Privatvermégen des Unternehmers
erfolgt, fiihrt dies im schlimmsten Fall zur Durchgriffshaf-
tung auf das Privatvermdgen des Unternehmers.

Daneben ist die Darlehensvergabe innerhalb eines Kon-
zerns auch strafrechtlich relevant. Gerade in Familienun-
ternehmen erfolgt die Darlehensvergabe ohne adaquate
Sicherheiten. Werden Darlehensmittel an ein Krisenunter-
nehmen ausgereicht, ohne dass diese addaquat gesichert
werden, macht sich der Geschaftsfiihrer der darlehens-
gebenden Gesellschaft der Untreue strafbar. Dies fiihrt
nach §§ 823 Abs. 2 BGB, 266 StGB zu einer personlichen
Haftung des Geschéftsfiihrers.

Weitere Probleme bei Konzernfinanzierung bestehen,
wenn die beteiligten Banken im Rahmen einer_Sanierung
versuchen, ausnahmslos auf alle Sicherheiten der gesam-
ten Unternehmensgruppe zuzugreifen. Haufig werden
Kredite iber die Muttergesellschaft ausgereicht, wahrend
die Sicherheit in Form von Vorraten, Forderungen und Ma-
schinen etc. in gréerem Umfang bei den Tochtergesell-
schaften liegen. Fordern die Banken diese Sicherheiten
ein, muss der Geschéftsfiihrer der Tochtergesellschaft
grofe Sorgfalt walten lassen. Die Kapitalerhaltungs- und
Vermdogensbetreuungspflicht eines Geschaftsfiihrers be-
zieht sich zundchst auf die jeweilige Gesellschaft. Der Ge-
schaftsfihrer wird‘die Forderung der Banken nicht ohne
weiteres erfiillen kénnen, ohne dass der Gesellschaft nicht
gleichwertige Mittel zur Verfiigung gestellt werden. Da
gerade Fremdgeschéftsfiihrer in einem Familienkonzern
den Weisungen des Unternehmers Folge leisten missen,
ergeben sich diese in persénliche Haftungssituationen.

Eine weitere Problematik im Familienkonzern entsteht
haufig durch steuerliche Optimierung. Da Verluste einer
Kapitalgesellschaft steuerlich nicht mit etwaigen Ge-
winnen einer anderen Gruppengesellschaft verrechnet
werden diirfen, hat man innerhalb der Gruppe haufig so-
genannte steuerliche Organschaften durch Ergebnisab-
fuhrungsvertrage vereinbart. Damit werden Verluste ei-
ner Kapitalgesellschaft mit Gewinnen einer anderen auf
Ebene des Organtragers verrechnet (vgl. DWS-Merkblatt
Nr. 1764 ,,Gestaltungsmaoglichkeiten durch ertragssteuer-
liche Organschaft” und DWS-Vordruck Nr. 1107 ,,Gewinn-
abfiihrungsvertrag”). Mit der steuerlichen Optimierung
gehen aber auch zivilrechtliche Verlustiibernahmever-
pflichtungen einher. Durch diese Verlustiibernahmever-
pflichtungen wird die Méglichkeit genommen, eine Krisen-
gesellschaft isoliert in die Insolvenz zu fiihren. Vielmehr
ist der Organtrager verpflichtet, die Verluste der Gesell-
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schaft zu (ibernehmen. Dies kann zu einer Kettenreaktion
auf das gesamte Gebilde fiihren.

Die Betriebsaufspaltung im klassischen Sinne birgt je-
doch auch andere Gefahren. Die Betriebsaufspaltung in
ihrer klassischen Form beruht auf einer Aufspaltung des
Unternehmens in eine Personengesellschaft (Besitzge-
sellschaft), die das Anlagevermdgen besitzt, und eine
GmbH (Betriebsgesellschaft), die das operative Geschaft
betreibt.

Folgende Punkte sind zu beachten:

* Die Abschirmung des Vermd&gens ist vor allem bei stark
fremdfinanzierten Unternehmen praktisch nicht még-
lich. Die finanzierenden Banken werden weitreichende
Sicherheitenvertrage auch lber die Besitzgesellschaft
hinweg anfordern. .Gegeniiber solchen Finanzierern
kann zumindest bis zur Riickzahlung der wesentlichen
Finanzierungsbausteine eine wirksame Abschirmung
nicht durchgesetzt werden. Eine Abschirmung kann
jedoch durchaus gegeniiber sonstigen Glaubigern der
Betriebsgesellschaft aus dem operativen Geschaftsbe-
trieb'erfolgen.

* In Betriebsaufspaltungsfdllen sind jedoch auch die
steuerlichen Risiken zu beachten. Bei Auflésung der
Betriebsaufspaltung droht die Versteuerung. Dies kann
zu erheblichen Liquiditatsabfliissen fiihren.

¢ Trotz der Fallstricke sollte ein Unternehmer immer die
Trennung von Vermdgen und Risiko im Auge haben.
Umstrukturierungen sollten in guten Zeiten vorgenom-
men werden. Ansonsten drohen Anfechtungsrisiken
nach §§ 129 ff. InsO, sofern die risikobehaftete Gesell-
schaft tatsachlich in Insolvenz gehen sollte.

¢ Auch fir den Neustart nach einer Insolvenz kann die
Vermégenstrennung eine wichtige Rolle spielen. Lie-
gen z.B. die Marken- oder Patenrechte in einer separa-
ten Gesellschaft, so kann ein Insolvenzverwalter ohne
Zustimmung der Rechtsinhaber ein Unternehmen prak-
tisch nicht verkaufen. Damit behalten auch in der Insol-
venz die Rechtsinhaber die Kontrolle dariiber, ob und
auf welchen Kaufer der Geschaftsbetrieb im Rahmen
eines Asset-Deals verdufert werden kann.

6. Vermogen rechtssicher
ubertragen

6.1 Ubertragbare Ertragskraft

Bei der Frage des Unternehmenswertes und damit letzt-
lich auch des erzielbaren Kaufpreises spielt die Frage eine
wichtige Rolle, inwieweit die Ertragskraft vom Unterneh-
mer abhangt. Der Kdufer wird seine Bewertung davon ab-
hangig machen, ob und in welchem Umfang die Ertrags-
kraft Gbertragen werden kann.

Gerade in kleinen und mittleren Unternehmen, sog. KMU,
kann dies aufgrund der bestimmenden Funktion des Un-
ternehmers problematisch sein.

Besonderheiten bei der Bewertung von KMU kénnen sich
— unabhangig von ihren guantitativen Merkmalen — insbhe-
sondere aus der Tatsache ergeben, dass KMU im Gegen-
satz zu groien Unternehmen oftmals nicht lber ein von
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den Unternehmenseignern weitgehend unabhéangiges Ma-
nagement verfligen, sodass der unternehmerischen Fa-
higkeit der Eigentiimer erhebliche Bedeutung zukommt.

Weitere qualitative Besonderheiten bestehen haufig in
Uberschneidungen zwischen betrieblicher und privater
Sphaére, zu nicht marktgerechten Konditionen vergiiteter
Mitarbeit von Familienmitgliedern der Eigentiimer, einge-
schrénkten Finanzierungsmdéglichkeiten aufgrund fehlen-
den Zugangs zum Kapitalmarkt, eingeschrankt aussage-
fahiger Rechnungslegung, insbesondere keine gepriiften
Jahresabschliisse, fehlender oder nicht dokumentierter
Unternehmensplanung oder einer geringen Diversifikati-
on des Unternehmens. Somit ist bei der Ermittlung eines
objektivierten Unternehmenswerts fiir KMU besonderes
Augenmerk auf die Abgrenzung des Bewertungsobjekts,
die Zuverlassigkeit der vorhandenen Daten sowie die Be-
stimmung der tibertragbaren Ertragskraft zu legen.

Beim Ausscheiden des Unternehmers sind die in seiner
Person bestehenden Erfolgsfaktoren zu bereinigen. Dies
kann dazu flhren, dass der Zukunftserfolgswert des Un-
ternehmens unterhalb des Liguidationswerts liegt oder
sogar negativ ist. In diesen Fallen ist i.d.R. davon aus-
zugehen, dass der Unternehmenswert dem Liquidations-
wert entspricht.

In diesem Fall hatte der Unternehmer massiven Unterneh-
menswert vernichtet.

Dies kénnen folgende Punkte sein:

* Beziehungen zu Kunden und Lieferanten
* Spezialwissen

e Flihrungsqualitaten

* Geschafte mit nahe stehenden Personen

Soweit wertbestimmende Faktoren fiir die Erzielung der
finanziellen Uberschiisse kiinftig nicht mehr oder nur
noch zeitlich begrenzt zur Verfiigung stehen, ist die in der
Vergangenheit vorhandene Ertragskraft nur partiell oder
zeitlich begrenzt ibertragbar.

Ist die Ertragskraft nur in einem eingeschrankten Mafe
Ubertragbar, schmilzt das zukiinftige Ertragspotential in
einem endlichen Zeitraum ab.

Damit ist zu unterscheiden:

¢ Vollstandiqg libertragbare Ertragskraft: Hier wird davon
ausgegangen, dass das bisherige Management im Un-
ternehmen verbleibt oder eingleichwertiger Ersatz ge-
funden wird. Dies bedarf einer genauen Analyse.

e Partiell oder temporar libertragbare Ertragskraft

Aufgrund der engen Bindung an die Person des Eigentii-
mers ohne dessen weiteres Mitwirken im Unternehmen
werden sich diese Faktoren im Zeitablauf verbrauchen
und somit nur zeitlich begrenzt zur Verfliigung stehen. Die
damit verbundenen finanziellen Uberschiisse kénnen zu-
mindest nicht dauerhaft erwirtschaftet werden.

Insbesondere bei der Bewertung von KMU ist zu analy-
sieren, ob sich die aus den identifizierten Faktoren erge-
benden finanziellen Uberschiisse unmittelbar nach dem
Bewertungsstichtag oder (iber einen bestimmten Zeit-
raum danach reduzieren. Im erstgenannten Fall sind die
positiven und negativen Erfolgsbeitrdage zu eliminieren,
die losgel6st von den bisherigen Eigentiimern nicht mehr
realisierbar sind. Im zweitgenannten Fall sind die nur tem-
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pordr Ubertragbaren finanziellen Uberschiisse wahrend
der Detailplanungsphase abzuschmelzen. Gegebenenfalls
kann es erforderlich sein, den Detailplanungszeitraum so-
weit zu verldngern, bis der Abschmelzungsprozess voll-
stdndig abgebildet ist.

Der jeweilige Abschmelzungszeitraum hangt von den Ver-
héltnissen des zu bewertenden Unternehmens sowie un-
ter Umstanden auch von seinem Branchenumfeld ab.

Ein wesentlicher Baustein der Asset Protection ist es des-
halb, friihzeitig die Abhadngigkeit des eigenen Unterneh-
mens von der Person des Unternehmers zu entkoppeln.
Hierzu hat der Unternehmer entsprechende Strukturen
zu schaffen. Hierdurch kann die Ertragskraft in einem
madglichst grofen Umfang auf einen potentiellen Erwer-
ber Gibertragen werden. Dies wiederum hat einen unmit-
telbaren Einfluss auf den Unternehmenswert und damit
auch auf den'Kaufpreis im Rahmen eines Unternehmens-
verkaufes:

6.2 .Nachfolgeplanung

Eine aktive Nachfolgeplanung ist ebenso unerlasslicher
Bestandteil eines wirksamen Vermdégensschutzes. Unge-
plante und unter Druck durchgefiihrte Unternehmens-
Ubertragungen sind in der Praxis haufig gropfe Wertver-
nichter. Gerade im Mittelstand ist die Ubergabe innerhalb
der Familie préferiert. Das mogliche Scheitern einer fami-
lieninternen Ubergabe sollte aber bei den strategischen
Planungen in Betracht gezogen werden. Die parallele
Unternehmensiibergabe durch einen externen Unterneh-
mensverkauf ist deshalb auch Teil der Nachfolgeplanung
(vgl. DWS-Merkblatt Nr. 1784 , Nachfolgeplanung — Wich-
tige Hinweise fir kleine und mittlere Unternehmen* und
DWS-Broschiire Nr. 303 ,,Stiftungen — Stiftungszivilrecht
und Grundziige des Stiftungssteuerrechts”).

7. Vermoégensschutz auf
privater Ebene

7.1 Ubertragung von Vermdgen zum Schutz vor
Zugriffen Dritter

Ist zu besorgen, dass die vermégende Person selbst in In-
solvenz geraten kénnte, so ist rechtzeitig das vorhande-
ne Vermdégen zu libertragen, das ansonsten gemap § 35
InsO in die Insolvenzmasse fallen wiirde. Allerdings sind
hier die insolvenzrechtlichen Anfechtungstatbesténde,
insbesondere die §§ 133, 134 InsO, zu beriicksichtigen.
Gleiches gilt, wenn das Vermdgen in eine Familienstiftung
eingebracht wird. Auch hier sind die insolvenzrechtlichen
Reglungen zu beachten. Zwischen Ehegatten bietet die
sog. Giterstandsschaukel die Mdglichkeit, Vermoégen auf
den Ehepartner zu libertragen (vgl. unter Ziff. 7.3).

7.2 Erbrechtliche Anldsse/Schenkungen

Werden im Zuge vorweggenommener Erbfolgen einzelne
Wirtschaftsqgiiter, insbesondere Immobilien, Gbertragen,
so fallen diese im Falle der Insolvenz des Beschenkten in
dessen Insolvenzmasse. Ist eine Insolvenzgefahr des Be-
schenkten nicht auszuschliefen, ist zu empfehlen, dass
sich der Schenker ein Riickforderungsrecht vorbehdlt. In
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seinem Urteil vom 07.12.2007 (Az.: V ZR 21/07) hat der
BGH klargestellt, dass Riickforderungsvereinbarungen
grundsatzlich, selbst wenn sie nur fiir den Fall der Insol-
venz der anderen Partei vorgesehen sind, wirksam verein-
bart werden kdnnen. Allerdings fiihren rein schuldrecht-
lich vereinbarte Riickforderungsanspriiche im Falle der
Insolvenz lediglich zu Insolvenzforderungen. Deshalb soll-
ten die Riickforderungsanspriiche dinglich abgesichert
sein, beispielsweise durch Eintragung einer Vormerkung.
Die Vormerkung ist im Insolvenzfall gemap § 106 InsO auf
Insolvenz gestiitzt.

Zu beachten ist allerdings, dass fiir den Fall, dass die
Riickforderungsrechte erst nachtraglich vereinbart wer-
den, diese als unentgeltliche Leistung nach § 4 AnfG oder
§ 134 InsO anfechtbar sind. Anders verhalt es sich mit
Lésungsklauseln, die bereits im Vertrag selbst vereinbart
werden.

Eine weitere Mdglichkeit besteht darin, der haftungsge-
fahrdeten Person lediglich das Nutzungsrecht an einem
Wirtschaftsgut einzurdumen, das Wirtschaftsqut selbst
aber nicht zu iibertragen. Hier kommt insbesondere
das dinglich gesicherte Wohnrecht in Betracht. Als be-
schrankt persdnliche Dienstbarkeit i. S. d. §1090 BGB
ist das Wohnrecht nicht lbertragbar, belastbar und damit
auch nicht pfandbar. Es sollte ausgeschlossen werden,
dass das Wohnrecht einem Dritten (iberlassen werden
soll, da ansonsten die Pfandung nach § 857 Abs. 3 ZPO
wieder méglich wird.

Weiterhin besteht die Méglichkeit, die haftungsgefahrde-
te Person durch Ubertragung von Vermégen auf Dritte
wirtschaftlich von der Erbfolge auszuschlieen. Hier sind
allerdings mdogliche Pflichtteils- und Pflichtteilsergan-
zungsanspriiche zu beriicksichtigen, die dann von einem
mdglichen Insolvenzverwalter geltend gemacht werden
kdnnen (vgl. DWS-Merkblatt Nr. 632 , Erbrecht und-Erb-
schaft- und Schenkungsteuer”). Durch lebzeitige Zuwen-
dungen kann der Nachlass geschmalert werden. Da der
Pflichtteilsanspruch der Haélfte des Erbteils entspricht,
sinkt dadurch auch die Hohe des Pflichtteilsanspruches.
Die Grenze findet diese Gestaltung in den Pflichtteils-
erganzungsanspriichen. Schenkungen innerhalb eines
10-Jahres-Zeitraums sind Uber den Pflichtteilsergan-
zungsanspruch auszugleichen. Da sich-aufgrund des nun-
mehr kodifizierten Abschmelzungsmodells der Wert des
Schenkungsgegenstandes. pro Jahr um 10 % reduziert,
kénnen lebzeitige Schenkungen durchaus sinnvoll sein.
Auperhalb des 10-Jahres-Zeitraums findet die Schenkung
keine Beriicksichtigung mehr.

Es ist deshalb zu empfehlen, zwischen dem Erblasser und
dem Haftungsgefahrdeten einen Pflichtteilsverzichts-
vertrag gemap § 2346 Abs. 2 BGB zu schlieen. Dieser
bedarf der notariellen Beurkundung. Der Pflichtteilsver-
zicht sollte auch den Pflichtteilserganzungsanspruch
nach § 2225 BGB umfassen. Dieser stellt grundsatzlich
einen selbstdndigen Anspruch dar. Im Pflichtteilsver-
zichtsvertrag kann eine Abfindung als Gegenleistung fur
den Verzicht vereinbart werden. Um den Glaubigerzugriff
zu erschweren, sollte hier eine Rentenleistung vereinbart
werden, deren Hohe unterhalb der Pfandungsgrenze liegt.

DWS-Verlag | 8

1112017

Haftungsgefdhrdete Personen kénnen insgesamt von der
Erbfolge ausgenommen werden. Hierzu kommt ein sog.
Bediirftigen- bzw. Uberschuldungstestament in Betracht.

Mit einem Bediirftigentestament soll der Zugriff von dem
Eigengldubiger des Bediirftigen bzw. der haftungsgefahr-
deten Person auf die Erbmasse vermieden werden. Eben-
so soll das ererbte Vermdégen nutzbar gemacht werden.

Das Ziel der Vermeidung des Glaubigerzugriffs wird durch
die Anordnung der Vor- und Nacherbschaft in Verbindung
mit einer fiir die Zeit der Vorerbschaft begrenzten Dau-
ertestamentsvolistreckung erreicht. Durch die Einsetzung
des Haftungsgefahrdeten als nicht befreiter Vorerbe wer-
den dessen Glaubiger gemaf3 § 2115 BGB i<V.m. § 773
ZPO und § 83 Abs. 2 InsO an der Verwertung einzelner
Nachlassgegenstdnde gehindert. Einzelne Zwangsverfi-
gungen gegen den- Vorerben sind mit Eintritt des Nach-
erbfalles unwirksam. Wahrend der Dauertestamentsvoll-
streckung koénnen sich die Glaubiger des Erben gemap
§ 2214 BGB nicht an die der Dauertestamentsvollstre-
ckung unterliegenden Nachlassgegenstdnde halten. Voll-
streckungshandlungen kénnen schon im Vorfeld im Wege
derVollstreckungserinnerung nach § 766 ZPO aufgeho-
ben werden.

Fallt der Vorerbe in Insolvenz, fallt die Erbschaft zwar in
die Insolvenzmasse. Diese bildet dort aber eine Sonder-
masse, aus der nur Nachlassgldubiger Befriedigung erlan-
gen konnen. Eigengldubiger des Vorerben haben keinen
Zugriff.

Die Dauertestamentsvollstreckung endet mit dem Tod des
Bedachten gemdap & 2210 BGB. Die Eigenglaubiger des
Bedachten kénnen nach dem Erbfall als Nachlassglaubi-
ger auf den Nachlass zugreifen.

Die Nutzbarmachung des Nachlasses fiir den Haftungsge-
fahrdeten kann durch konkrete Verwaltungsanweisungen
des Erblassers an den Testamentsvolistrecker erfolgen.

Da § 863 ZPO nicht einschlagig ist, unterfallen die Nut-
zungen grundsatzlich voll dem Glaubigerzugriff. Deshalb
sind besondere Vollstreckungsanweisungen zu treffen.
Von der Rechtsprechung anerkannt ist z.B., samtliche Er-
trage nur in Naturalleistungen auszukehren.

Wie die Beschrankungen des Vorerben im Falle der Bewal-
tigung der finanziellen Krise wieder aufgehoben werden
kénnen, ohne dass dadurch ein Glaubigerzugriff ermég-
licht wird, ist streitig. Diskutiert werden folgende Varian-
ten:

e Vor- und Nacherbschaft und Testamentsvolistreckung
unter auflésender Bedingung der Entschuldung

e Verzicht auf Vor- und Nacherbschaft, lediglich Dauer-
testamentsvollstreckung

* Nach sog. Befreiungslosung soll lediglich die Testa-
mentsvollstreckung auflésend bedingt und die Befrei-
ung des Vorerben nach § 2136 BGB aufschiebend durch
die Entschuldung bedingt sein. Die Vor- und Nacherb-
schaft soll bestehen bleiben.

Inwieweit diese Gestaltungsvarianten wirksam sind, wird
nicht einheitlich beantwortet. Diese Frage ist hochrichter-
lich noch nicht entschieden.
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7.3 Familienrechtliche Anldsse

7.3.1 Die Zugewinngemeinschaft

Ist kein Ehevertrag abgeschlossen, leben die Ehegatten
im Glterstand der Zugewinngemeinschaft. Grundsatzlich
bleiben die Vermdgensmassen der Ehepartner getrennt.
Der wahrend der Ehe erzielte Zugewinn ist zum Zeitpunkt
der Beendigung der Ehe auszugleichen.

Aufgrund der Trennung der Vermdgensmasse haftet jeder
Ehegatte mit seinem Vermdgen nur fiir die eigenen Ver-
bindlichkeiten. Fallt ein Ehegatte in die Insolvenz, hat dies
auf den anderen grundsatzlich keine Auswirkungen.

Der wahrend der Ehe erzielte Zugewinn ist zum Zeitpunkt
der Beendigung auszugleichen. Zugewinn ist nach dem
Gesetz der Betrag, um den das Endvermégen eines Ehe-
gatten dessen Anfangsvermdgen iibersteigt. Ubersteigt
der Zugewinn des einen Ehegatten den Zugewinn des an-
deren Ehegatten, so hat derjenige Ehegatte, der den ge-
ringeren Zugewinn erzielt hat, einen Anspruch auf Geld in
Hoéhe der Halfte des Mehrgewinns des anderen Ehegatten.
Die Rechtsprechung korrigiert diese Betrachtung z.B.
dann, wenn der Ehegatte wahrend der Ehe sein Vermdgen
verschwendet oder der Ehepartner durch Verfiigungen
benachteiligt werden soll.

Der Zugewinnausgleichsanspruch kann einem Unterneh-
mer derart viel Liquiditat entziehen, dass er verpflichtet
ist, sein Unternehmen zu verkaufen, um die Anspriiche
des Ehegatten zu erfiillen.

Es ist deshalb dringend anzuraten, die gesetzlichen Re-
gelungen zu modifizieren. Hierzu bedarf es keiner Verein-
barung einer Giitertrennung. Eine Modifikation des Zuge-
winnausgleichsanspruchs ist jedoch in folgenden Punkten
sinnvoll:

¢ Herausnahme des gesamten unternehmerischen Ver-
mogens aus dem Zugewinnausgleichsanspruch. Ledig-
lich das Privatvermégen ist auszugleichen.

* In einigen Ehevertragen wird der Zugewinnausgleichs-
anspruch fir den Fall der Scheidung insgesamt ausge-
schlossen,im Fall der anderweitigen Beendigung (z.B.
im Falle des Todes) aufrechterhalten.

* Definition einer betraglichen Obergrenze bzw. eine Ab-
stufung nach Ehedauer.

* Eine Modifikation des  Zugewinnausgleichs bedarf
grundsatzlich der notariellen Form.

Die Vereinbarung einer modifizierten Zugewinngemein-
schaft weist gegeniiber der Giitertrennung einige wichti-
ge Vorteile auf:

e Der Pflichtteil der Kinder wird, je geringer der gesetz-
liche Erbteil des liberlebenden Ehegatten wird, au-
tomatisch kraft Gesetzes um ein weiteres Viertel (=
pauschalisierter Zugewinnausgleich) erhéht. Hierdurch
vermindert sich zugleich der gesetzliche Erbteil der
Kinder — damit auch automatisch der Pflichtteil der
Kinder. Ziel ist es, die Ehefrau und das Unternehmen
zu schiitzen.

e Der Zugewinnausgleich ist erbschaftsteuerrechtlich
regelmapig glinstiger als die Gitertrennung. Bei der
Zugewinngemeinschaft bleibt ndamlich derjenige Be-
trag erbschaftsteuerfrei, den der iberlebende Partner
von dem verstorbenen Ehegatten als Zugewinnaus-
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gleichszahlung hatte verlangen kdnnen, wenn die Ehe
nicht durch Tod, sondern durch Scheidung beendet
worden ware.

7.3.2 Ubertragung von Vermdgen in der Ehe:
Ehevertrag (Giiterstandsschaukel)

Die Wahl des Giiterstandes bietet die Méglichkeit zur
(steuerfreien) Ubertragung von Familienvermégen. Kon-
kret geht es um die Frage, ob Ehegatten, die im Giiter-
stand der Giitertrennung leben; riickwirkend den Giiter-
stand der Zugewinngemeinschaft vereinbaren kdnnen,
um dann spater wieder in den Giiterstand der Giitertren-
nung zu wechseln (sog. Giiterstandsschaukel) oder aber
auch den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft vori-
bergehend beenden kénnen, um dann wieder zu diesem
zuriickzukehren:

Die sog. Giiterstandsschaukel basiert auf § 5 Abs.2
ErbStG. Danach gehért die bei Beendigung des Giiter-
standes der Zugewinngemeinschaft entstehende Zuge-
winnausgleichsforderung (§ 1378 BGB) nicht zum schen-
kungsteuerbaren Erwerb nach § 7 ErbStG?. Zur Erfiillung
der Ausgleichsforderung kann also ein Ehegatte auf den
anderen schenkungssteuerfrei <Vermdégensgegenstande
Ubertragen — und zwar in beliebiger Héhe, da bereits der
Vorgang an sich nicht der Schenkungsteuer unterliegt
und es somit auf schenkungssteuerliche Freibetrage gar
nicht mehr ankommt.

Die Ehegatten diirfen bekanntlich zwischen den Giiter-
standen der Zugewinngemeinschaft (§ 1363 BGB), der
Giitertrennung (§ 1414 BGB) und der Giitergemeinschaft
(§ 1415 BGB) frei wahlen und vor allem frei wechseiln.
Dementsprechend diirfen Ehegatten jederzeit auch wah-
rend der Ehe den Giiterstand der Zugewinngemeinschaft
beenden, indem sie etwa durch einen Ehevertrag nach
§ 1408 BGB Gitertrennung vereinbaren. Der Ehevertrag
bedarf zur Wirksamkeit der notariellen Beurkundung.
Mit der dadurch bedingten Beendigung der Zugewinnge-
meinschaft entsteht von Gesetzes wegen die Zugewinn-
ausgleichsforderung nach § 1378 BGB. Wenn einer der
Ehegatten wahrend der Ehezeit einen groffen Zugewinn
verbuchen konnte — weil er z.B. erfolgreich ein Unter-
nehmen gegriindet und gefiihrt hat, Vermdégen aufgebaut
oder geerbt hat — kann er nunmehr einen Teil des Vermo-
gens in Form einzelner Vermdgensgegenstande steuerfrei
auf den Ehegatten lbertragen.

Der Giiterstandswechsel bietet sich auch als Instrument
der Vermdégenssicherung an. Wenn etwa ein Ehepartner
Vermdégen aufgebaut hat, aber zugleich erheblichen Haf-
tungsrisiken ausgesetzt ist, kann er zumindest einen Teil
seines Vermdgens als Zugewinnausgleich auf den Ehe-
partner {ibertragen und damit vor dem Glaubigerzugriff
abschirmen. Dabei einigen sich die Ehepartner, den Giiter-
stand der Zugewinngemeinschaft (ehe-)vertraglich (meist
iibergangsweise) zu beenden, um von der Zugewinnge-
meinschaft in die Giitertrennung zu wechseln (§1408
BGB). Hierdurch wird das wahrend der Ehe vom haften-
den Ehegatten betrieblich erwirtschaftete Vermégen auf
den anderen Ehepartner lbertragen. Mit Auflésung der
Zugewinngemeinschaft ist dann der Ausgleichsanspruch

2 Vgl. BFH-Urteil 12.7.05, Il R 29/02, BStBI. 11 05, 843.
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fallig (§ 1378 Abs. 3 S. 1 BGB). Der entsprechende Zuge-
winnausgleichsanspruch mindert den Zugewinn des wirt-
schaftenden Ehegatten, gerat dadurch aber auch aus der
Sphaére seiner Glaubiger.

Der Vorteil besteht im Ubrigen auch darin, dass die Zu-
gewinnausgleichforderung keine Schenkung begriindet,
sondern kraft Gesetzes entsteht und dies zum einen steu-
erlich vorteilhaft ist. Zum anderen sind auch die Mdglich-
keiten der Glaubiger im Insolvenzfall eingeschrénkt, die
Vermdégensiibertragung im Wege der Insolvenzanfech-
tung anfechten zu kénnen. Allerdings beseitigt dieser
Weg nicht restlos samtliche Anfechtungsgefahren (§ 133
Abs. 2 und Abs. 4 InsO).

Es stellt sich die Frage, ob die Gestaltung mdglicherweise
rechtsmissbrduchlich sein kénnte. Hier ist zundchst vom
Grundsatz der Vertragsfreiheit auszugehen. Ein miss-
brduchliches Verhalten kénnte allenfalls bei der primdren
Verfolgung ehewidriger Ziele, z.B. die Minimierung der
Pflichtteilsanspriiche von Abkémmlingen, im Vordergrund
stehen.

Der BGH hatte in der Vergangenheit bei zweimaligem
Wechsel des Giiterstandes einen Missbrauchstatbestand
angenommen und in diesen Féllen eine Schenkung gese-
hen, wenn in Wahrheit kein Ehevertrag, sondern nur eine
Schenkung gewollt war und sich beide Ehepartner hierii-
ber einig waren.

Die Giiterstandsschaukel wird jedoch von der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung seit 2005 grundsatzlich. ak-
zeptiert. Entscheidend ist, ob die Neuordnung des Giiter-
stands im Vordergrund stand und ob dieser Wechsel auch
ernsthaft gewollt war.

Zum einen muss deshalb der Giterstand der Zugewinnge-
meinschaft tatsachlich beendet werden. Dazu muss der
ausgleichsberechtigte Ehepartner frei Uber sein Verméo-
gen inklusive der Zugewinnausgleichsforderung verfi-
gen dirfen. Erst in einer zweiten, rechtlich unabhangigen
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Vereinbarung, sollten die Ehepartner wieder zur Zuge-
winngemeinschaft zurlickkehren. Es ist deshalb dringend
anzuraten, die beiden Giiterstandswechsel in zwei ver-
schiedenen Urkunden durchzufiihren. Der Wechsel muss
auch bedingungsfrei vereinbart sein.

Zum anderen muss die Ausgleichsforderung auch tat-
sdchlich wertmapig entstanden sein. Dazu gehdért auch
die konkrete Berechnung des Zugewinnausgleichs mit
entsprechenden Nachweisen, um die Ernsthaftigkeit des
Wechsels zu dokumentieren.

Die Ehepartner diirfen daher keine willkirlichen Werte
ansetzen, um die ihnen genehme Folge zu erreichen. Viel-
mehr miissen sie den Zugewinn konkret nach §§ 1373 ff.
BGB berechnen und die zugrunde liegenden Tatsachen
dokumentieren. ldealerweise belegen sie diese durch
Verzeichnisse des Anfangsvermégens und des gegen-
wirtigen Vermdégens. Im Ubrigen diirfen sie aus Prakti-
kabilitatsgriinden Werte einvernehmlich festsetzen und
schatzen, sofern diese nicht willkirlich sind. Auf das DWS-
Merkblatt.Nr. 1661 ,,Erbschaftsteuerberatung — Rolle des
Giiterstandes und seine Gestaltungsmadglichkeiten" wird
hingewiesen.

8. Schutz vor Haftungs-
durchgriffen

Krisensituationen bergen die Gefahr von Haftungstatbe-
stdnden, die einen Zugriff auf das persdnliche Vermégen
des Geschaftsfiihrers ermoglichen. Dem Geschaftsfiihrer
ist-es deshalb dringend anzuraten, sich friihzeitig liber
die in der Unternehmenskrise bestehenden Pflichten zu
bemiihen (vgl. DWS-Checkliste Nr. 77 ,Pflichten eines
Geschaftsfiihrers einer GmbH" sowie DWS-Merkblatt
Nr. 1678 ,,Pflichten des Geschaftsfiihrers in der Unterneh-
menskrise").

Matthias Kiihne, Rechtsanwalt
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