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Il Stecuerrecht

Dr. Jan Kreklau, RA

Die Poolvereinbarung im Lichte des
neuen Erbschaftsteuergesetzes

Durch das ErbStRG ist eine Regelung neu eingefiihrt worden, wonach die
Mindestbeteiligung in Hohe von mehr als 25 %, die Voraussetzung fiir die
Begiinstigung von Kapitalgesellschaftsanteilen ist, auch dadurch erfiillt
werden kann, dass dem Erblasser oder Schenker Anteile weiterer Gesell-
schafter zugerechnet werden, wenn zwischen dem Erblasser oder Schen-
ker und diesen weiteren Gesellschaftern eine Stimmbindungs- bzw. Pool-
vereinbarung besteht, die die Voraussetzungen von § 13b Abs. 1 Nr. 3
ErbStG erfiillt. Wann dies der Fall ist, soll nachfolgend untersucht werden.

.  Kapitalgesellschaftsanteile als begiinstigtes
Vermogen

Die Neuregelungen fithren insbesondere bei mittelstindischen Fami-
lienunternehmen zu Problemen und Unklarheiten. Fiir das Betriebsver-
mogen ist nach der Neuregelung des ErbStG in §§ 13aff. ErbStG eine
Verschonung von der Erbschaftsteuer nach unterschiedlichen Konzep-
ten vorgesehen. Gemif3 §§ 13a Abs. 1, 13b Abs. 4 ErbStG bleiben 85 %
des Werts vom Betriebsvermogen, land- und forstwirtschaftlichem Ver-
mogen und Anteilen an Kapitalgesellschaften aufler Ansatz (Verscho-
nungsabschlag). Unter bestimmten Voraussetzungen (Verschonungs-
option) kann dieser Verschonungsabschlag auf 100% gesteigert wer-
den." Fraglich ist in diesem Zusammenhang insbesondere, welches Ver-
mogen unter das begiinstigte Vermogen i.S. v. § 13b ErbStG fillt, insbe-
sondere, wann Kapitalgesellschaftsanteile von einer Begiinstigung er-
fasst werden.

Gemifd § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStGi.d.F. des ErbStRG werden Anteile an
Kapitalgesellschaften dem begiinstigen Vermogen, das der Verscho-
nung unterliegt, zugerechnet, wenn die Kapitalgesellschaft im Zeit-
punkt der Entstehung der Steuer Sitz oder Geschiftsleitung im Inland
oder in einem Mitgliedstaat der européischen Union oder in einem
Staat des europiischen Wirtschaftsraums hat, und der Erblasser oder
Schenker am Nennkapital dieser Gesellschaft zu mehr als 25% unmit-
telbar beteiligt war (Mindestbeteiligung). Nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 S. 2
ErbStG muss durch solche Vereinbarungen geregelt sein, dass die Ge-
sellschafter untereinander verpflichtetet sind, tiber die Anteile nur ein-
heitlich zu verfiigen oder ausschlief3lich auf andere der selben Verpflich-
tung unterliegende Anteilseigner zu iibertragen und das Stimmrecht
gegeniiber nicht gebundenen Gesellschaftern einheitlich auszuiiben.
Die Unbestimmtheit dieser Vorgaben lésst verschiedene Auslegungsmog-
lichkeiten und macht es aus Sicht der Betroffenen schwierig, eine den An-
forderungen an das ErbStG geniigende Vereinbarung zu treffen. Insbe-
sondere ist fraglich, inwieweit bereits bestehende, in Familien-Kapitalge-
sellschaften tibliche Vereinbarungen diesen Anforderungen gentigen.

Il. Voraussetzungen des Gesetzes

Verfiigungsbeschrinkung und Stimmbindung miissen nicht Inhalt ei-
ner gesonderten, zwischen verschiedenen Anteilseigner abzufassenden
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Vereinbarung sein, vielmehr kénnen sie sich, wie es bei Familienge-
sellschaften hiufig und tblich ist, auch bereits aus dem Gesellschafts-
vertrag ergeben. Jedoch ist unter Gestaltungsgesichtspunkten zu tiber-
legen, welchen Inhalt Stimmbindungs- bzw. Poolvereinbarungen ha-
ben miissen, um den Anforderungen nach § 13b Abs.1 Nr.3 S.2
ErbStG zu entsprechen. Hierbei sind zwei Bestandteile zu beriicksich-
tigen, zum einen die einheitliche Stimmbindung (siehe Ziffer III.),
zum anderen die einheitliche Verfugung (siehe Ziffer IV.). Diskutiert
wird in diesem Zusammenhang, wie die Ermittlungen der Beteili-
gungshohe zur Erreichung der Mindestbeteiligung erfolgt. Hier muss
wohl — dem Zweck des Gesetzesentwurfs folgend — davon ausgegan-
gen werden, dass die Mindestbeteiligungsgrenze von 25% durch die
Poolvereinbarung erreicht werden muss und weitere Anteile eines in
der Poolvereinbarung gebundenen Gesellschafters dadurch infiziert
werden. Erreichen weder die in der Poolvereinbarung gebundenen
Anteile noch die tibrigen Anteile eines Gesellschafters jeweils fiir sich
die Mindestbeteiligungshéhe von 25% nicht, diirfte eine Begiinsti-
gung ausscheiden.” Die bisher zur Erbschaftsteuerreform erschienene
Literatur halt sich, soweit ersichtlich, zu diesem Thema noch zuriick.’

lll. Stimmbindung

Zur einheitlichen Stimmbindung liefert die Gesetzesbegriindung eini-
ge wenige Anhaltspunkte. Hiernach bedeutet eine einheitliche Stimm-
rechtsaustibung, dass die Einflussnahme einzelner Anteilseigner zum
Zwecke einer einheitlichen Willenbildung zuriicktreten muss. Der Ge-
setzgeber schldgt hier die Moglichkeit zur gemeinsamen Bestimmung
eines Sprechers oder eines Aufsichts- oder Leitungsgremiums vor.
Ferner kann nach Ansicht des Gesetzgebers eine einheitliche Stimm-
rechtsaustibung auch dadurch erreicht werden, dass einzelne Anteils-
eigner auf ihr Stimmrecht verzichten oder die Anteile von vornherein
stimmrechtslos sind.*

Der Gesetzgeber diirfte in diesem Zusammenhang die — nachfolgend
skizzierten — Regelungen, wie sie fiir Familiengesellschaften typisch
sind, vor Augen gehabt haben.”> Offen bleibt jedoch, inwieweit ein-
zelne, derzeit in Familiengesellschaften tibliche, Klauseln und Verein-
barungen diesen Anforderungen standhalten. Ferner ist fraglich, wel-
chen Umfang Vereinbarungen haben miissen, wenn diese spezifisch,
um die Voraussetzungen des Erbschaftsteuergesetzes zu erfiillen, ab-
geschlossen werden.

Vgl. zur Verschonung Geck, ZEV 2008, 557 ff,; Liidicke/Fiirwentsches, DB 2009, 12 ff; Fischl/Roth, NJW
2009, 177, 181f,; Crezelius, DStR 2007, 2277, 2279 ff,; Zipfel, BB 2007, 2651, 2655 ff.

Vgl. so im Ergebnis Scholten/Korezkij, DStR 2009, 73, 77; anderer Ansicht Weber/Schwind, ZEV 2009, 16,
21f.

Radeisen, Die Erbschaftsteuerreform 2008/2009, 2008, 142; Crezelius, DStR 2007, 2277, 2280; Geck, ZEV
2008, 557, 560; Liidicke/Fiirwentsches, DB 2009, 12, 14; intensiver befassen sich Weber/Schwind, ZEV
2009, 16 ff.; Scholten/Korezkij, DStR 2009, 73 ff.

Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts, BT-Drs. 16/7918, 35.

So auch Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 20; Schulz/Althof/Markl, BB 2008, 528, 532; einzelne Beispiele
finden sich bei Weber/Schwind, ZEV 2009, 16, 20.
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1.  Stimmbindungsvereinbarungen als obligatorisch

wirkende Beschrankung der Stimmrechtsausiibung
Mit Stimmbindungsvereinbarungen tibernehmen Gesellschafter die
Verpflichtung, ihr Stimmrecht in der Hauptversammlung bzw. Gesell-
schafterversammlung in bestimmter Weise auszuiiben, es handelt sich
somit um eine obligatorisch wirkende Beschrinkung der Stimm-
rechtsausiibung.® Fiir Familienkapitalgesellschaften sind von beson-
derer Bedeutung die Stimmbindungsvertrige, mit deren Hilfe ein-
zelne Gesellschaftergruppen, insbesondere Familienstimme, ihren
Einfluss in der Gesellschaft sichern. Entsprechende Regelungen finden
sich haufig bereits im Gesellschaftsvertrag der betreffenden Gesell-
schaft. Weit verbreitet sind ferner so genannte Konsortial- oder Pool-
vertrige, womit Gesellschafter mit gleichgerichteten Interessen ihren
Einfluss auf die Gesellschaft biindeln. Nach absolut herrschender
Meinung ist der Abschluss von Stimmbindungsvertrigen gesell-
schaftsrechtlich grundsitzlich zulissig.” Die Auffassung, die eine
Stimmbindung gegeniiber Dritten, Nichtgesellschaftern, fiir unzulis-
sig erachtet,” ist vorliegend nicht von Relevanz, da die Stimmbindung
mit Nichtgesellschaftern gerade nicht zu einer Zurechnung von Ge-
sellschaftsanteilen fithrt, die im Ergebnis zu einem Erreichen der
Mindestbeteiligung fithren kann. Im Ubrigen ist dieser Fall auch vom
Gesetzeswortlaut nicht gedeckt.

2.  Ad-hoc-Stimmbindung unzureichend

Grundsitzlich ist zwischen der Ad-hoc-Stimmbindung und der Dau-

erstimmbindung zu unterscheiden.

— Ad-hoc-Stimmbindungen dienen der Verwirklichung eines konkre-
ten Zwecks fiir eine Abstimmung.”

— Die Dauerstimmbindung im Gegensatz dazu wirkt verdndernd auf
die Binnenstruktur der Gesellschaft ein.'?

Der Gesetzeswortlaut des Erbschaftsteuergesetzes enthilt hinsichtlich

des Umfangs der Stimmbindungsvereinbarungen zwar keine Vorgaben.

Jedoch fingiert er eine gewisse ,,Einheit zwischen den zusammenzu-

rechnenden Anteilen, sodass grundsitzlich eine Ad-hoc-Stimmbin-

dung nicht ausreichend ist. Dies ldsst sich nicht zuletzt auch aus der

Historie des Gesetzgebungsverfahrens ableiten. Urspriinglich sah der

Gesetzesentwurf die ,,Unwiderruflichkeit der Stimmbindungsverein-

barung als Voraussetzung fiir die Begiinstigung von Stimmbindungs-

bzw. Poolvereinbarungen vor, was im Laufe des Gesetzgebungsverfah-

rens jedoch wieder gestrichen wurde."'

3. Harte oder weiche Stimmbindungsvereinbarung?
Unklar ist, ob § 13b ErbStG eine harte oder lediglich weiche Stimm-
bindungsvereinbarung voraussetzt.

— Von einer harten Stimmbindungsvereinbarung spricht man dann,
wenn es sich um eine mit Erfillungszwang ausgestatte Primér-
pflicht handelt und dariiber hinaus eine Schutzpflicht besteht, de-
ren Verletzung zum Schadensersatz verpflichten kann.'?

— Liegen diese Voraussetzunge nicht vor, handelt es sich um weiche
Stimmbindungsvereinbarungen. '

Aus dem Gesetzeswortlaut ldsst sich keine Alternative konkret ableiten.

Nach Ansicht von Hiibner'* soll grundsitzlich eine weiche Stimmbin-

dungsvereinbarung mangels entgegenstehender Hinweise im Gesetz,

ausreichen. Dem diirfte nicht zu folgen sein, da eine Stimmbindungs-
vereinbarung ohne Sanktionen an der praktischen Umsetzung zwei-
feln ldsst. Jedenfalls wird man eine konstante Nichtbefolgung durch
einen Beteiligten als eine konkludente Aufhebung verstehen miis-
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sen.'® Nicht zuletzt zum Schutz aller Beteiligten sollten, selbst wenn
man nach dem Gesetzeswortlaut der Ansicht von Hiibner folgen
mochte, harte Stimmbindungsvereinbarungen geschlossen werden.
Dies dient auch dem Schutz von anderen Beteiligten, da auch deren
erbschaftsteuerliches Schicksal von einer wirksamen Stimmbindungs-
vereinbarung abhdngen kann, sollte es tatsichlich mangels Durchfiih-
rung zu einer konkludenten Aufhebung bzw. Nichtanerkennung
durch die Finanzbehdrden kommen. Die so im Erbfall entstehenden
Probleme lassen sich im Vorfeld vermeiden, wenn ein Verstof8 gegen
Stimmbindungsvereinbarungen mit Vertragsstrafen sanktioniert
wird,'® vorausgesetzt, dies wird auch entsprechend durchgefiihrt.
Dartiber hinaus ist es selbst bei einem kleinen iiberschaubaren Gesell-
schafterkreis sicherlich empfehlenswert, in Anlehnung an die Geset-
zesbegriindung, mit einem Sprecher zu arbeiten. Die Poolvereinba-
rung sollte in diesem Fall bereits vorsehen, dass an den Vorsitzenden
des Pools bzw. einem Sprecher eine Vollmacht erteilt wird, die Stim-
men im Rahmen der Gesellschafterversammlung entsprechend dem
Abstimmungsergebnis in der Poolversammlung auszuiiben.

4. Schranken und Kollisionen

Diskussionswiirdig ist, inwieweit gesetzliche Schranken oder Pflich-
tenkollisionen bei einzelnen Gesellschaftern den Abschluss einer
Stimmbindungsvereinbarung bzw. deren Anerkennung beeinflussen.
Grundsitzlich muss man wohl davon ausgehen, dass die vom Gesetz-
geber geschaffene Moglichkeit, mittels des Abschlusses von Stimm-
bindungsvereinbarungen eine Verschonung im Rahmen der Erb-
schaftsteuer zu erhalten, nicht dadurch unmdéglich gemacht werden
kann, dass gesetzliche Vorschriften bestehen, die solche Stimmbin-

. . s 1
dungsvereinbarungen einschrinken.'”

Vielmehr, geht man wieder
vom Hintergrund der Regelung aus, den der Gesetzgeber vor Augen
hatte, muss zum einen berticksichtigt werden, inwieweit es sich fiir
Familien-Kapitalgesellschaften typische Regelungen handelt und zum
anderen, welche Wirkung von den gesetzlichen oder vertraglichen

Schranken ausgeht.

a)  SatzungsmafBiges Verbot des Ausschlusses von
Stimmbindungsvereibarungen

Besteht beispielsweise ein satzungsmifliges Verbot des Abschlusses

von Stimmbindungsvereinbarungen, gestattet es der Gesellschaftsver-

trag damit den Gesellschaftern nicht, in den Genuss einer Erbschaft-

steuerbegiinstigung zu kommen. Diese Hiirde kann nur durch eine

Anderung des Gesellschaftsvertrages iiberwunden werden.

6 Schrder, in: Miinchener Kommentar AktG, 2. Aufl. 2004, § 136, Rn. 56; Hachburg/Hiiffer, GmbHG, 8. Aufl.

1997, § 47, Rn. 56; Scholz/Schmidt, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 47, Rn. 35; Semler, in: Miinchener Handbuch

des Gesellschaftsrechts, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 38, Rn. 41.

BGH, 20.3.1995 — Il ZR 205/94, NJW 1995, 1739, 1741, BB 1995, 1200, m.w.N.; Hiiffer, AktG, 8. Aufl.

2008, § 133, Rn. 27; Schrder, in: Minchener Kommentar AktG, 2. Aufl. 2004, § 136, Rn. 61; Semler, in:

Miinchner Handbuch des Gesellschaftssrechts, Band 4, 3. Aufl. 2007, § 38, Rn. 42; Wolff, in: Miinchener

Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band 3, 2. Aufl. 2003, § 38, Rn. 84ff,; ZélIner, in: Baumbach/Hueck,

GmbHG, 16. Aufl. 2007, § 47, Rn. 77; einschrankend fiir die GmbH Hachenburg/Hiiffer, GmbHG, 8. Aufl.

1997, § 47, Rn. 73 ff.

Hachenburg/Hiiffer, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 47, Rn. 73 ff.

Schréer, in: Minchener Kommentar zum AktG, 2. Aufl. 2004, § 136, Rn. 59; Scholz/Schmidt, GmbHG,

10. Aufl. 2007, § 47, Rn. 39.

10 Scholz/Schmidt, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 47, Rn. 39.

11 Referentenentwurf zum Gesetz der Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts vom 20.11.2007.

12 Scholz/Schmidt, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 47, Rn. 37.

13 Néher zu unterschiedlichen Abstufungen Scholz/Schmidt, GmbHG, 10. Aufl. 2007 § 47, Rn. 37.

14 Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009,2009, 424.

15 So im Ergebnis auch Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009, 2009, 426f., allerdings in einem anderen Zu-
sammenhang.

16 Vgl. hierzu auch das Muster von Hélters, in: Miinchner Vertragshandbuch, Band 1, 6. Aufl. 2005, V. 117.

17 Wohl anderer Ansicht Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009, 2009, 424 ff., der ein Hindernis fiir den Ab-
schluss von Stimmbindungsvereinbarungen auf Grund der gesetzlichen Schranken sieht.
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b)  Nichtigkeitsgriinde

Liegen Nichtigkeitsgriinde (z.B. § 136 Abs.2 AktG, § 138 Abs. 1
BGB'®) fiir Stimmbindungsvereinbarungen vor, wirkt sich dies auto-
matisch auch hinsichtlich der Erbschafsteuer aus. Stimmrechtsverein-
barungen, die bereits aus diesem Grund nichtig sind, konnen auch
nicht die Voraussetzungen des Erbschaftsteuergesetzes erfiillen. Von
§ 13b Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG konnen nur die Vereinbarungen erfasst
sein, die auch als solche wirksam sind.

c)  Schranke im Einzelfall oder als Dauerzustand?
Bestehen lediglich allgemeine, gesellschaftsrechtliche oder offentlich-
rechtliche Schranken, muss abgewogen werden, ob die jeweilige
Schranke nur im Einzelfall wirkt oder ob durch die Schranke ein Dauer-
zustand erreicht wird, der eine Stimmbindung faktisch unmoglich
macht. Beispielsweise konnen sich bestehende Schranken auch dadurch
erledigen, dass einzelne Gesellschafter aus der Geschiftsleitung aus-
scheiden und die aus diesem Grund bestehenden Schranken (z.B. § 47
Abs. 4 GmbHG, § 136 Abs. 1 AktG) entfallen. Fine nur zeitweise auf
Grund solcher Schranken bestehende Hinderung, darf nicht insgesamt
zur Unwirksamkeit und Nichtanerkennung einer Stimmrechtsverein-
barung nach dem Erbschaftsteuergesetz fithren.

5.  Uneinheitliche Stimmabgabe

Grundsitzlich besteht fiir einen Gesellschafter die Moglichkeit, nur
einen Teil seiner Anteile einer Stimmbindung zu unterwerfen, um die
Mindestbeteiligung zu erreichen. Dies kann im Ergebnis aber zu einer
uneinheitlichen Stimmabgabe fithren. Im Aktienrecht ist grundsitz-
lich nach herrschender Meinung eine uneinheitliche Stimmabgabe
aus mehreren Aktien zugelassen.'® Fiir die GmbH wird nach herr-
schender Meinung eine uneinheitliche Stimmausgabe aus mehreren
Geschiftsanteilen fir zuldssig erachtet, nicht hingegen die Aufspal-
tung der Stimmrechte aus einem Geschiftsanteil.”” Die Frage wird in
diesem Zusammenhang sein, ob die Neuregelungen, die durch das
MoMiG in § 5 GmbHG Einfluss gefunden haben und nunmehr auch
eine Vorratsbildung von Geschiftsanteilen bei der GmbH zulassen,!
hier zusitzlich Gestaltungsspielraum schaffen. Insoweit sollte diese
Entwicklung im Auge behalten werden.

IV. Verfiigungsbeschrankungen

Weitaus schwieriger ist die Frage zu beantworten, was unter der Verfii-
gungsbeschrinkung®*i.S. v.§ 13b Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG zu verstehen
ist. Grundsitzlich sind vom Gesetzgeber zwei Alternativen vorgesehen:
— Entweder verpflichten sich die Gesellschafter untereinander, tiber
die Anteile nur einheitlich zu verfiigen oder
— die Gesellschafter verpflichten sich untereinander, die Anteile aus-
schliefflich auf andere, derselben Verpflichtung unterliegende An-
teilseigner zu tibertragen.
Im Ergebnis ist Hannes/Onderka™ zuzustimmen. Es muss sich bei der
Verfiigungsbeschrankung — und dies gilt sowohl fiir Alternative 1 als
auch Alternative 2 von § 13b Abs. I Nr. 3 S. 2 ErbStG — um eine sol-
che Vereinbarung handeln, die tatsichlich zu einer relevanten Be-
schrinkung der Ubertragung der Anteile fithrt und einen fremden
Dritten von einem Engagement unter diesen Bedingungen typischer-
weise abhalten wiirde.**
Nach der Gesetzesbegriindung war Hintergrund der Regelung, dass in
Familien-Kapitalgesellschaften die Anteile iiber mehrere Generatio-
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nen hinweg weitergegeben wurden und diese Anteile dann haufig bei
einzelnen Familiengesellschaften nicht mehr die Mindestbeteiligungs-
quote erreichen. Eingefangen werden sollen von dieser Klausel die in
Familien-Kapitalgesellschaften von den Unternehmensgriindern oder
deren Nachfolger hiufig bereits in der Satzung verankerten Verdufle-
rungsbeschriankungen, wobei auch der Gesetzgeber bereits davon aus-
geht, dass in diesen Familien-Kapitalgesellschaften oft bereits dafiir
gesorgt wurde, dass die Anteile nicht beliebig verduflert werden kon-
nen und der bestimmende Einfluss der Familie erhalten bleibt. Der
Gesetzgeber grenzt in seiner Begriindung diese Anteile von Publi-
kumsgesellschaften ab.>® Unklar bleibt aber, was tatsichlich unter den
Verfiigungsbeschrinkungen zu verstehen ist.® Insbesondere wird so-
gar die Auffassung vertreten, dass nicht einmal Vinkulierungsklauseln
fiir die Erfullung der Voraussetzungen einer Verfiigungsbeschriankung
nach § 13b ErbStG erforderlich seien.?’

1.  Einvernehmliche Verfiigung

Uberlegt wird in diesem Zusammenhang eine Interpretation des Be-
griffs als einvernehmliche Verfiigung. Dies hitte zur Folge, dass die
von den betroffenen Gesellschaftern gehaltenen Geschiftsanteile stets
an denselben Erwerber und méglicherweise in vollem oder auch nur
in quotenentsprechendem Umfang iibertragbar wiren.”® Andererseits
kommt aber auch in Betracht, in Zusammenhang mit der Gesetzesbe-
griindung die Verfiigungsbeschrankung in diesem Fall dahingehend
zu interpretieren, dass tibliche Vereinbarungen, wie sie sich in Gesell-
schaftsvertragen von Familien-Kapitalgesellschaften sehr hiufig fin-
den, den Gesetzesanforderungen geniigen. Hierbei handelt es sich um
Vereinbarungen, wonach betreffende Gesellschafter nur nach einheit-
lichen Grundsitzen tiber ihre Anteile verfiigen diirfen. In diesem Zu-
sammenhang ist Hannes/Onderka zuzustimmen, dass hierzu ausrei-
chend sein muss, dass, wie in Gesellschaftsvertrigen von Familienge-
sellschaften verbreitet, Gesellschaftsanteile nur auf bestimmte Perso-
nen iibertragen werden diirfen. Bei diesen Personen handelt es sich in
der Regel um Abkémmlinge eines Unternehmensgriinders bzw. un-
terschiedlicher Familienstimme in einem betreffenden Unterneh-
men.”” Eine quotenentsprechende Ubertragung an den selben Erwer-
ber wiirde die Nachfolgeplanung zusitzlich erschweren und ist im
Hinblick auf den Zweck der Neuregelung sicher nicht sachgerecht.”

2. Beschrankung auf stimmrechtsgebundene
Anteilseigner

Nach Alternative 2 von § 13b Abs. 1 Nr. 3 S. 2 ErbStG kommt auch

eine Verfiigungsbeschrankung dahingehend in Betracht, dass eine

Ubertragung nur auf andere derselben Verpflichtung unterliegende

Anteilseigner moglich ist. Hannes/Onderka gehen in diesem Zusam-

menhang bei wortlicher Interpretation davon aus, dass demzufolge

18 Vgl. Scholz/Schmidt, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 47, Rn. 44.

19 Hiiffer, AktG, 8. Aufl. 2008, § 133, Rn. 21; Semler, in: Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band
4, 3. Aufl. 2007, § 39, Rn. 19.

20 BGH, 17.9.1964 - Il ZR 136/62, BB 1964, 1272; Roth/Altmeppen/Roth, GmbHG, 5. Aufl. 2005, § 47, Rn. 29;
Scholz/Schmidt, GmbHG, 10. Aufl. 2007, § 47, Rn. 64 ff.

21 Wicke, GmbHG, 1. Aufl. 2008, § 5, Rn. 6.

22 Vgl. zur Auslegung des Begriffs ,Verfiigung” Weber/Schwind, ZEV 2009, 16, 18.

23 Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 20.

24 Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 20, allerdings nur fur die 1. Alternative.

25 Regierungsentwurf zum Gesetz zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsgesetz.

26 Schulz/Althof/Markl, BB 2008, 528, 531; Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 20; Weber/Schwind, ZEV 2009,
16,18.

27 Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009, 2009, 424.

28 Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 20.

29 Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 20; Weber/Schwind, ZEV 2009, 16, 18.

30 So im Ergebnis auch Weber/Schwind, ZEV 2009, 16, 18.

Betriebs-Berater // BB 15.2009 // 6.4.2009



Steuerrecht

Miiller - Grenziiberschreitende Sondervergiitungen und Sonderbetriebsausgaben im Spannungsfeld des Abkommensrechts

die Ubertragung auf neue Anteilseigner im Wege einer Erbfolge dann
gerade ausscheide. Dies sei, nach deren zutreffender Ansicht, mit dem
Zweck der neuen Regelung nicht vereinbar, da die Ubergabe auf die
nichste Generation, somit in der Regel auf Personen, die noch nicht
Anteilseigner sind, erleichtert werden soll.>’ Gerade die Moglichkeit
einer freien Verfiigung der Geschiftsanteile soll durch die Verfiigungs-
beschrinkungen beschrinkt werden. Hier ist erneut auf bei Familien-
Kapitalgesellschaften haufig anzutreffende Regelungen abzustellen.
Neu eintretende Gesellschafter sind diesbeziiglich hiufig bereits aus
dem Gesellschaftsvertrag den Verduflerungsbeschrinkungen unter-
worfen, denen auch der iibertragende Gesellschafter unterliegt bzw.,
finden sich bei Familien-Kapitalgesellschaften bereits solche Regelun-
gen auflerhalb des Gesellschaftsvertrags, enthalten diese regelmiflig
eine entsprechende Verpflichtung.

3.  Auswirkung eines Verstof3es gegen ein
Verfligungsverbot auf Erbschaftsteuer

Nicht zugestimmt werden kann allerdings Hiibner,”® dass in enger
Anlehnung an den Gesetzeswortlaut ein Verstof3 gegen ein Verfii-
gungsbefugnisverbot sich nicht auf die Erbschaftsteuer auswirkt.
§ 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG sieht vor, dass wihrend der so genannten
Behaltensfristen der Verschonungsabschlag bzw. der Abzugsbetrag an-
teilig entfallen, wenn die Verfiigungsbeschrinkung oder die Stimm-
rechtsbiindelung aufgehoben wird. Nach Hiibner soll eine Verfiigung
iber die Anteile, trotz bestehender Verfiigungsbeschrinkung, die
nicht mit einer Aufhebung der Vereinbarung einhergeht, zulissig sein
und insbesondere keine nachteilige Folge mit Blick auf § 13a Abs. 5
Nr. 5 ErbStG auslosen. Allerdings wird auch hier zu beriicksichtigen
sein, dass eine Verfiigung trotz bestehendem Verfiigungsverbot sicher-
lich konkludent als Aufhebung der Verfiigungsvereinbarung zu inter-
pretieren sein kann. Ferner kann diese Verfiigung im Ergebnis auch
nachteilige Folgen fiir andere Beteiligte der Stimmbindungsvereinba-
rung haben, namlich insoweit, als auch fiir diese die Verfiigungsbe-
schrinkung nicht anerkannt wird bzw. durch die Verfiigung fiir diese
die Mindestbeteiligungshohe nicht mehr erreicht ist. Insoweit gilt

Dipl.-Betriebswirtin (BA) Marion Mller, StB,

auch hier, selbst wenn der Ansicht von Hiibner beigepflichtet wiirde,
dass unter Beratungsgesichtspunkten auch Verstéfle gegen Verfii-
gungsbeschrinkungen mit Vertragsstrafen zu regeln sind, um nicht
die tatsichliche Geltung der Verfiigungsbeschrankung in Frage zu
stellen. Ferner diirfte auch ein Verstofl gegen eine Verfiigungsbe-
schrinkung von den zustindigen Finanzbehorden als konkludente
Aufhebung und damit steuerauslosend i.S. v. § 13a ErbStG gesehen

werden.

V. Fazit

Auf der derzeitigen Basis, die mit dem neuen Gesetz und der dazuge-
horigen Gesetzesgriindung zur Verfiigung gestellt wird, ist es schwie-
rig, entsprechende Gestaltungshinweise zu geben. Aus diesem Grund
kann derzeit nur empfohlen werden, sich im Rahmen von gesondert
angefertigten Vereinbarungen, die dem Zweck des ErbStG entspre-
chen sollen, auf den Wortlaut des Gesetzes zu berufen. Im Ubrigen
sollten die weiteren Entwicklungen, insbesondere mogliche Hinweise
der Finanzverwaltung im Auge behalten werden, um kurzfristig ent-
sprechende Vereinbarungen, die in diesem Zusammenhang bereits
jetzt abgeschlossen werden, anzupassen. Alles in allem ist die derzeiti-
ge Situation fiir die Familienunternehmer, die sich eingehend mit ih-
rer Nachfolge beschiftigen, nicht sehr gliicklich.

// Autor

Dr. Jan Kreklau, RA und Partner im Miinchner Biiro
der Wirtschaftskanzlei Weiss Walter Fischer-Zernin. Er
berat schwerpunktmaBig im Gesellschaftsrecht und im
allgemeinen Wirtschaftsrecht sowie bei Unternehmens-
transaktionen.

31 Hannes/Onderka, ZEV 2008, 16, 20.
32 Hiibner, Erbschaftsteuerreform 2009, 2009, 423.
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Abkommensrechts

Grenziiberschreitenden Sondervergiitungen stellen nach Auffassung
der deutschen Finanzverwaltung abkommensrechtlich Unternehmens-
gewinne dar. Diese abkommensrechtliche Einordnung soll durch eine
DBA-Anwendungsnorm' abgesichert werden. Die Auffassung der Fi-
nanzverwaltung steht im diametralen Widerspruch zur aktuellen Recht-
sprechung des BFH. Der folgende Artikel erlautert, dass bei abkommens-
autonomer Auslegung des OECD-MA eine systematisch stimmige Vertei-
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lung des Besteuerungsrechtes fiir Sondervergiitungen erreicht wird.
Daneben werden die Kriterien fiir die abkommensrechtliche Zuordnung
von Sonderbetriebsausgaben untersucht.

1 Im Rahmen des JStG 2009 (BGBI. | 2008, 2794) wurde § 50d Abs. 10 (neu) EStG eingefiihrt. Mit dieser
DBA-Anwendungsnorm soll sichergestellt werden, dass Sondervergiitungen fiir Zwecke der
Abkommensanwendung als Unternehmensgewinne gelten.
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