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Geleitwort

Politische Entscheidungen kénnen immense Konsequenzen fir unterneh-
merisches Handeln nach sich ziehen, sie stecken den Rahmen ab, in dem
wir agieren kénnen, begrenzen oder Erweitern unsere Gestaltungsraume
und haben so Einfluss auf Erfolg oder Misserfolg. Eine Politik, die dem
Zeitgeist nachlauft und vor jeder Wahl die Spielregeln zur Disposition
stellt, mag einer Partei kurzfristig nutzen, indem sie dem politischen Kon-
kurrenten das Wasser abgrabt und Wahlerstimmen generiert, als verlassli-

che Basis fur die Wirtschaft taugt sie nicht.

Aus Sicht eines global operierenden mittelstandischen Unternehmens ist
eine auf Konstanz, Soliditat und AugenmaR ausgerichtete Politik unerlass-
lich. Mittelstandische Familienunternehmen, auch von Politikern aller Par-
teien immer wieder als Tragsaulen der deutschen Wirtschafft bezeichnet,
bendtigen einen stabilen und zuverlassigen politischen Rahmen, in dem
sie arbeiten und langfristige Strategien entwickeln kénnen. Gerade in
einer Zeit, in der von uns Unternehmern mehr denn je nachhaltiges und
langfristiges Denken und Handeln gefordert wird. Eine Philosophie, fir
die das Familienunternehmen Lambertz, das in diesem Jahr seinen 325.

Geburtstag feiert, geradezu exemplarisch steht.

Ein Lebensmittelunternehmen wie Lambertz ist sehr stark von den Welt-
markten abhangig, von oft schwer oder gar nicht vorhersagbaren Preis-
entwicklungen der Agrarrohstoffe. Der Kakaomarkt zum Beispiel, ein eher
Uberschaubarer, aber flr uns immens wichtiger Markt, ist seit einigen Jah-
ren Tummelplatz fir Spekulanten, mit katastrophalen Auswirkungen flr
ein Unternehmen wie unseres. Wenn aufgrund schlechter Ernten die Prei-
se steigen, ist das nachvollziehbar und ein Basisrisiko eines Schokoladen-

herstellers. Wenn aber auf dem Markt reichlich Kakao verfiigbar ist und
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die Preise exorbitant in die Hohe schnellen, weil GroBbanken und Speku-
lanten Agrarmarkte als Spielfeld der Geldvermehrung entdeckt haben, ist
das schwer aufzufangen und trifft uns im Herzen. Ein mittelstandisches
Unternehmen, das in einer Marktnische agiert, verfligt nur tber sehr be-
grenzte Moglichkeiten, starke Schwankungen aufzufangen. Einem GrofB3-
konzern kann es egal sein, wenn der Gewinn in einer speziellen Sparte
einbricht, er kann den Verlust in einem anderen Angebotssegment aus-

gleichen. Diese Moglichkeit haben wir nicht.

Die Tatsache, solchen Unwagbarkeiten ausgeliefert zu sein, macht es um-
so wichtiger, dass wir uns in einem politisch stabilen und kalkulierbaren
Rahmen bewegen, in dem wir langfristige Entscheidungen treffen kon-
nen. Eine verlassliche Steuer- und Investitionspolitik beispielsweise ist aus
meiner Sicht unverzichtbare Voraussetzung fir langfristig erfolgreiches

unternehmerisches Handeln.

Welche Probleme kurzfristige Kurswechsel in der Politik flir Unternehmen
generieren kénnen zeigt der von Angela Merkel nach der Katastrophe in
Fukushima 2011 angekiindigte sofortige Ausstieg aus der Atomenergie.
Der Atomausstieg, den ich als grundsatzliche Entscheidung gar nicht in
Frage stellen moéchte, stand im vélligen Gegensatz zu der bisherigen
Energiepolitik der schwarz/gelben Regierung, dem Wahlprogramm von
2009 und den zusammen mit der Industrie erarbeiteten Strategien. Die
Entscheidung war keine durchdachte und mit Weitsicht geplante und
entwickelte politische Idee, sondern um einen Schnellschuss, in erster Linie
wohl der Stimmung in der Bevolkerung geschuldet. Zahlreiche Unterneh-
men wurden so gezwungen, innerhalb kurzester Zeit massive und nicht
selten mit schmerzhaften Einschnitten einhergehende Kurskorrekturen
vorzunehmen. Verantwortliches unternehmerisches Handeln wird meiner

Ansicht nach durch solche radikalen Politikwechsel nicht erleichtert.

Prof. Dr. Hermann Buhlbecker
Lambertz



GruBwort

Der Mittelstand ist das ,RUckgrat der deutschen Wirtschaft”. Im Ausland
ist vom ,German Mittelstand” zu lesen, die Fakten sprechen eine klare
Sprache: Mittelstandische Unternehmen erbringen 40 Prozent unserer
Wirtschaftsleistung. Sie beschaftigen 60 Prozent der Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer und bilden 80 Prozent der Nachwuchskrafte aus. Mit-
telstand steht flr Qualitat, Erfindergeist, Wettbewerbsfahigkeit genauso

wie fur soziale Verantwortung, gute Arbeit, Aufstiegschancen.

Was ist das Erfolgskonzept des deutschen Mittelstands? Zentraler Faktor
ist nicht selten die Verbindung von Eigentum und Geschaftsfihrung, aber
auch mittelstandisch gepragte Kapitalgesellschaften zeichnen sich in der
Regel durch ein sehr unternehmensbewusstes ,Shareholder”-Verstandnis
aus. Die hohe Identifikation von Eigentimern und Eigentimerinnen mit
ihrem Unternehmen auf allen Ebenen des Betriebs fuhrt zu langfristigem
Denken statt zu kurzfristigem Profitstreben. Flexibilitat, Innovation und
eine starke regionale Verbundenheit sind die entscheidenden Eigenschaf-
ten, die den Mittelstand auf Erfolgskurs halten. Das gilt von der Unter-
nehmensgrindung bis hin zur WeltmarktfUhrerschaft familiengefiihrter
Unternehmen. Die pragenden und weltweit geschatzten Markenflagg-
schiffe unter dem Siegel ,Made in Germany” (das wir gemeinsam und
entschlossen gegen jeden VorstoB3 von wo auch immer verteidigen sollten)
waren ohne die Verzahnung mit dem deutschen Mittelstand ebenso we-
nig vorstellbar wie die Anerkennung, die deutsche Produkte und Verfah-

ren weltweit bei vielen Spezialldsungen findet.

Vor zehn Jahren nannte man Deutschland den , kranken Mann Europas”.
Seinerzeit ertonte nicht nur im Ausland, sondern auch in den deutschen
Talkshows regelmaBig dasselbe Mantra: Die Zukunft unserer Okonomien
liege in innovativen Finanzdienstleistungen — das produzierende Gewerbe
habe hierzulande ausgedient und sei im globalen Wettbewerb ohnehin
den aufstrebenden Entwicklungslandern zu Uberlassen. Deutschland wi-

derstand damals diesem Ruf — zum GlUck.

Heute ist man kltger: In ganz Europa ist die Einsicht eingekehrt, dass (Fi-
nanz-)Dienstleistungen allein nicht der Schlissel zu langfristigem Wachs-

tum und Wohlstand sind. Es ist die Industrie, die Realwirtschaft, die
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Deutschland erfolgreicher durch die Krise gebracht hat als solche Lander,
die jenem Mantra damals folgten. Und es ist der Verdienst der vielen klei-
nen und mittelstandischen Unternehmen, die beharrlich daran gearbeitet
haben, dass sich deutsche Produkte auf dem Weltmarkt durch Innovati-
onskraft behaupten kénnen. Und es ist auch der Verdienst eines Finanz-
sektors, der anders als in anderen Ldndern noch ein 6ffentlich-rechtliches
und ein genossenschaftliches Standbein hat, das gerade den Mittelstand
eng begleitet und mit Liquiditat versorgt. Die Politik hat im vergangenen
Jahrzehnt durch mutige Arbeitsmarktreformen und intelligente Zukunfts-
investitionen den Erhalt der Realwirtschaft ermoglicht. Hier erfolgt die

Wertschépfung, die wir brauchen.

Klar ist, dass sich der Mittelstand nicht auf seinen Erfolgen ausruhen kann
und wird. Erkennbar sind drangende Herausforderungen, die bewaltigt
werden mussen. Die fur den Mittelstand in den kommenden Jahren wohl
wichtigste ist die Fachkraftesicherung. Zudem hat die Finanzkrise tiefe
Spuren hinterlassen. Unternehmen, insbesondere mittelstandische Unter-
nehmen, brauchen ein verlassliches Finanzierungsumfeld. Sie missen von
den krisenanfalligen Banken- und Schattenbankensystem unabhangiger
werden. Der Mittelstand braucht eine moderne und leistungsfahige Infra-

struktur, er braucht sichere und bezahlbare Energie.

Es ist Aufgabe der Politik, die notwendigen Rahmenbedingungen zu
schaffen, die erforderlich sind, um diese Zukunftsaufgaben zu bewaltigen.
Politik fir den Mittelstand muss berechenbar sein, aber auch beim Namen
nennen, was gemeinsam zu leisten ist. Bei der Infrastruktur gibt es einen
riesigen Investitionsstau. Die Energiepreise, insbesondere die steigenden
Strompreise, gefahrden den Mittelstand in besonderem MaB, das Koope-
rationsverbot beim Thema Bildung verhindert, dass die Lander vorhande-

ne Reserven mobilisieren kénnen.

Welche Aufgabe kommt dem Steuerrecht als Instrument zur Schaffung

dieser Rahmenbedingungen zu?

Stabile und das staatliche Leistungsniveau sichernde Steuereinnahmen
sind die wichtigste Voraussetzung, um den allgemeinen Wohlstand zu
erhalten. Steuergerechtigkeit und eine faire Finanzierung des Gemeinwe-
sens sind die Grundvoraussetzungen fir ein funktionierendes Staatswesen

und einen handlungsfahigen Staat. Das gilt vor allem vor dem Hinter-
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grund der hohen Staatsverschuldung. Nach wie vor weisen die 6ffentli-
chen Haushalte strukturelle Defizite aus, die im Hinblick auf die im

Grundgesetz festgeschriebene Schuldenbremse abgebaut werden mussen.

Die Besteuerung der Unternehmen muss zugleich fir eine solide Finanzie-
rung der Leistungen des Staates sorgen und unternehmerische Investiti-
onsspielraume sicherstellen. Hier muss der Gesetzgeber eine Gratwande-
rung vollziehen auf dem Weg zu Wachstum und Wohlstand fur alle. Dazu
gehort auch, die Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen und da-
mit die Einnahmen des Landes zu starken. Eine Konsolidierung der Haus-
halte ausschlieBlich durch Ausgabensenkung erreichen zu wollen, mag
zunachst gut klingen. Auf langere Sicht ware das fahrlassig und kurzsich-
tig. Denn die damit verbundene Einschrankung der Leistungen des Staates
wlrde nétige Investitionen in unsere Zukunft abwirgen - in Bildung, Be-
treuung, Infrastruktur und in den sozialen Zusammenhalt, der Konflikte
verhindert und deshalb nicht zuletzt auch ein wichtiger Standortfaktor ist.
Eben diese Leistungen sind unverzichtbar fur unsere Wirtschaft. Auf dem
Weg zur wirklich nachhaltigen Einhaltung der Schuldenbremse bendtigen
wir deshalb auch zusatzliche Einnahmen. Dabei verfolgt die Landesregie-
rung zwei Ziele: Starke Schultern mussen mehr tragen als schwache, hohe
und hochste Einkommen sind entsprechend ihrer Leistungsfahigkeit star-
ker am Steueraufkommen zu beteiligen. Viele Unternehmer sehen das
ebenso. Mit ihnen ist die nordrhein-westfalische Landesregierung aber
auch der Auffassung, dass das produktive Betriebsvermégen geschont

muss.

Die notwendigen Einnahmen lassen sich im Ubrigen nur erzielen, wenn
sich der ehrliche Steuerzahler nicht als der "Dumme" vorkommt. Steuer-
ehrlichkeit ist fir den Mittelstand eine besonders wichtige Voraussetzung
fur fairen Wettbewerb. Dabei geht es nicht nur um die Bekampfung von
Steuerbetrug sondern auch um den Schutz vor Praktiken international
agierender Konzerne, die durch aggressive Steuergestaltung keine oder
fast keine Steuern bezahlen und sich damit Vorteile verschaffen. Der steu-
erliche Ausgleich von Standortnachteilen darf nicht zu einem ruindsen
Steuerdumping entarten, das die Basis auszehrt, die unser Gemeinwesen

so erfolgreich hat werden lassen.



Was die Wettbewerbsfahigkeit deutscher Unternehmen angeht, so sind
die Steuersatze fur deutsche Unternehmen in den vergangenen Jahrzehn-
ten spurbar gesenkt worden. Deutschland belastet Vermdgen im interna-
tionalen Vergleich nachweislich unterdurchschnittlich — auch wenn das

gelegentlich gern anders dargestellt wird.

Das gilt auch fur Erbschaften und Schenkungen: Im Hinblick auf die
hochstrichterliche Rechtsprechung steht eine verfassungsfeste Ausgestal-
tung der Erbschaftsteuer an. Unternehmenserben vor allem kleiner und
mittelstandischer Betriebe sind in besonderer Weise gemeinwohlgebun-
den und gemeinwohlverpflichtet. Weder eine Besteuerung groBer Ver-
mogen noch die Erbschaftsteuer darf deshalb die Substanz, den Betriebs-
Ubergang oder die Generationenfolge in Unternehmen gefahrden. Die
notwendigen Reformen miussen die Belange des Mittelstandes angemes-
sen berlcksichtigen. Das ist zugegebenermaBen ein Balanceakt, denn mit
den berechtigten Ausnahmen durfen auch keine neuen Schlupflécher ent-

stehen, die den Betrug am Gemeinwohl erleichtern.

Wir brauchen einen vorsorgenden Staat mit Blick auf die Herausforderun-
gen der Wirtschaft, besonders der mittelstandischen - und wir brauchen
eine weitsichtige Wirtschaft mit Blick auf die gesellschaftlichen Heraus-
forderungen. Eine stabile und leistungsfahige Gesellschaft ist keine Ein-
bahnstraBe, weder in die eine noch in die andere Richtung. Diese Er-
kenntnis hat uns stark gemacht. Mutige, klare und vor allem zuverlassige
Konzepte sind gefragt. StraBen, Bricken, Schienen, Strom- und Kommu-
nikationsnetze mussen endlich fit gemacht werden fur das 21. Jahrhun-
dert. Energiekosten, insbesondere die Strompreise mussen bezahlbar blei-
ben, und wir missen daflr sorgen, dass die Menschen auch die Qualifika-
tion erlangen kénnen, die nétig ist, wenn wir wirtschaftlich an der Spitze
bleiben wollen. Bildung ist der beste Garant fir nachhaltiges Wachstum
und Wohlstand. Das ist Politik fir die Mitte in Deutschland, die sich nicht
in Lippenbekenntnissen erschopft, sondern einen offenen und ehrlichen

Dialog daruber anstrebt, wie wir es gemeinsam schaffen kénnen.

Dr. Norbert Walter-Borjans
Finanzminister des Landes Nordrhein-Westfalen
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1 Einleitung

«Risk is not a four letter word.” (anonym)

Unternehmerisches Denken und Handeln ist seit jeher untrennbar
mit Risiken verbunden - unternehmerisch handeln, das heif3t immer
auch Risiken eingehen. Als konstitutives Merkmal unternehmeri-
scher Tatigkeit zahlt das Risikophanomen daher bis heute zu einem
der groBten Forschungsfelder der Wirtschaftswissenschaften.” Der
Umgang mit Risiken im Unternehmenskontext hat in den letzten
Jahren nicht zuletzt aufgrund der schillernden Vielseitigkeit des ihm
zugrunde liegenden Phanomens zunehmend an Relevanz gewon-
nen. Vor dem Hintergrund der Bankenwelt und angestoBen durch
zunehmend komplexer werdende Forderungen der Kapitalmarkte
hat sich die hier zu betrachtende Disziplin des unternehmensinter-
nen Risikomanagements innerhalb klrzester Zeit zu einer eigen-
standigen und wertschaffenden Ubung nachhaltiger Unterneh-

mensfuhrung entwickelt.?

Infolge der zahlreichen Unternehmenskrisen der 1990er Jahre war
es im Jahr 1998 jedoch zunachst der deutsche Gesetzgeber, der mit
dem Gesetz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbe-
reich (KonTraG) die Diskussion um die Handhabung von Risiken im
Unternehmen erneut in den Fokus des juristischen und 6ffentlichen

Interesses geruckt hat.3

In den letzten Jahrzehnten haben jedoch vornehmlich die schnellle-
bigen und umfassenden Anderungen im unternehmerischen Um-
feld auch die 6konomische Berechtigung des Risikomanagements
eindrucksvoll bestatigt. Okonomische, juristische sowie politische
und demografische Entwicklungen bieten Unternehmen des 21.
Jahrhunderts dabei die groBten Chancen und stellen gleichwohl die

existenzbedrohendsten Risiken unserer Zeit dar — eine Zeit, in der

' vgl. Kajuter 2012, S. 1
2 vgl. Campenhausen 2006, S. 10-11
3 vgl. Schmiedel 2009, S. 7ff.
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Milliardenwerte aus dem Nichts erwachsen und etablierte GroBkon-
zerne innerhalb weniger Wochen in erhebliche Schieflagen gera-

ten.?

Die Entwicklungen des letzten Jahrzehnts zwingen Entscheidungs-
trager und FUhrungskrafte deutscher Unternehmen aus rechtlicher
und 6konomischer Sicht zunehmend, die Konsequenzen maglicher
Krisenszenarien und ihre Auswirkungen auf den Unternehmens-
fortbestand in ihrer Tatigkeit zu berulcksichtigen.> Der strukturierte
und aktive Umgang mit Risiken ist demnach langst fester Bestand-
teil der FUhrungsaufgaben im Management deutscher GroBunter-
nehmen. Angesichts der permanent hohen Insolvenzzahlen zahlt
jedoch insbesondere der vielfach als Rickgrat der deutschen Volks-
wirtschaft gelobte Mittelstand zu den bedrohten - und fur die

jungsten Entwicklungen besonders anfalligen — Unternehmens-
gruppen.®

Die durch niedrige Eigenkapitaldecken und Liquiditatsknappheit
ohnehin belastete Risikotragfahigkeit der mittelstandischen Unter-
nehmungen erfordert vor diesem Hintergrund eine erhoéhte Sensibi-
litat in Bezug auf die Handhabung von Risiken im Unternehmens-
kontext. Insbesondere im deutschen Mittelstand sollte eine struktu-
rierte Auseinandersetzung mit den eigenen Risiken daher in Form
eines gezielten Risikomanagements von grundlegendem Interesse
sein, um den Fortbestand der Unternehmen nicht, wie zuletzt im
Zuge der weltweiten Finanz- und Wirtschaftskrise geschehen, durch
vermeidbare Risikoszenarien unnétig zu belasten. Hier ist es Aufga-
be der Risikomanagementsysteme, durch gezielte Risikoanalysen
und -bewertungen Transparenz Uber die eigene Risikolage zu schaf-
fen und mithilfe der entsprechenden Risikoberucksichtigung auch

vor dem Hintergrund der Wirtschaftsrealitat des 21. Jahrhunderts,

4 vgl. Kalwait 2008, S. 23
vgl. Hinterhuber 1998, S. 11
& vgl. Stroeder 2008, S. 1
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fundierte und Erfolg versprechende Entscheidungen im Unterneh-

men treffen zu kénnen.”

Aktuelle Studien identifizieren in den letzten Jahren jedoch gerade
im deutschen Mittelstand Kritik und Vorbehalte bei Fuhrungskraf-
ten und Entscheidungstragern an und gegenlber den angespro-
chenen Systemen und liefern dabei immer neue Inhalte fir die
kontrovers diskutierte Problematik des Risikomanagements im Mit-

telstand.®

Im Sinne einer strukturierten Prasentation der gewonnen Untersu-
chungsergebnisse werden im Rahmen einer theoretischen Grundle-
gung zunachst Begriffsfassungen, Rahmenbedingungen und Kon-
zepte des Risikomanagements diskutiert und vor dem Hintergrund
der mittelstandischen Unternehmensrealitat betrachtet. Empirische
Untersuchungen und ausgewahlte Experteninterviews zu Thema
ermoglichen anschlieBend eine quantitative sowie qualitative Ein-
ordnung der gewonnen Erkenntnisse. Dabei ist es abschieBend Ziel
der Untersuchungen, die umgesetzten Komponenten des Risikoma-
nagements in mittelstandischen Unternehmen zu beleuchten, mit
dem Umsetzungsstand von GroBunternehmen zu vergleichen sowie
den Erkenntnisstand zum Risikomanagement der Unternehmen
aufzuarbeiten und zu bewerten, um maogliche Optimierungspoten-

ziale und Handlungsbedarfe aufzudecken.

2 Begriffliche Grundlagen

2.1 Begriff der mittelstandischen Unternehmen

Der deutsche Mittelstandsbegriff gilt weltweit als Synonym fur klei-
ne und mittelgroBe, meist inhabergefihrte Unternehmen. Bis heute
existiert eine Vielzahl von Ansatzen, die sich mit der Problematik
einer eindeutigen und praktikablen Fassung des Begriffs in Abgren-

zung von GroBunternehmen befasst — eine allgemein anerkannte

vgl. Kihimann 2009, S. 1-2
8 vgl. Kirchoff und Bartels 2011, S. 5
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oder gar gesetzlich festgelegte Definition hat sich dabei bisher je-

doch nicht durchsetzen kénnen.?

In Abgrenzung zum Begriff der GroBunternehmen orientieren sich
die gangigen Definitionsansatze sowohl an quantitativen als auch
an qualitativen Mal3staben. Wahrend der quantitative Ansatz die
grundlegenden GréBeneigenarten der mittelstandischen Unter-
nehmen anhand von leicht erfassbaren Daten wie beispielsweise
dem Jahresumsatz, der Anzahl der im Unternehmen Beschaftigten
und der Bilanzsumme in den Fokus stellt >, nimmt der qualitative
Ansatz zunehmend eine erganzende definitorische Berucksichti-
gung von maoglichst aussagekraftigen qualitativen Aspekten des
Begriffs der mittelstandischen Unternehmen vor. Hier sind exempla-
risch die Autonomie eines Unternehmers, die persénliche Uber-
schaubarkeit eines Unternehmens und das finanziell-persénliche
Engagement zumindest eines Unternehmenseigentimers anzufih-

ren."

Aufgrund ihrer besseren Operationalisierbarkeit wird den quantita-
tiven Abgrenzungskriterien der mittelstandischen Unternehmen im
Folgenden der Vorrang gewahrt.’ Um die BetriebsgroBe vor dem
Hintergrund der mittelstandischen Unternehmenspraxis jedoch
nicht zu gering zu fassen, wird den gangigen quantitativen Defini-
tionen des Mittelstandsbegriffs demnach zwar in der Berucksichti-
gung der Hilfskriterien der EU und des IfM Bonn gefolgt, die exak-
ten Grenzziehungen werden jedoch erweitert, so dass Unterneh-
men dann als quantitativ mittelstandisch gelten, sobald die nach-

folgenden Kriterien als erfillt gelten:

Die Hohe der Umsatzerlése betragt maximal 100 Millionen Euro

pro Jahr und

% vgl. Kihlmann 2009, S. 29

0 vgl. Naujoks 1975, S. 32ff.

" vgl. Kihlmann 2009, S. 29-30
12 vgl. Stroeder 2008, S. 31

3 vgl. Henschel 2010, S. 2
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e Die Anzahl der Beschaftigten liegt im Jahresdurchschnitt unter
999.4

2.2 Begriff des Risikos

Vor dem Hintergrund der betriebswirtschaftlichen Praxis erfordert
eine nahere Auseinandersetzung mit dem Risikobegriff zunachst
eine definitorische Berucksichtigung des eng verwandten Chancen-
begriffs. Wahrend der Begriff ,,Chance” im umgangssprachlichen
Gebrauch entgegen des negativ besetzten Risikobegriffs die Mdg-
lichkeit eines positiven Ereignisses beschreibt, gilt es in einer wissen-
schaftlichen Betrachtung dieser Terminologien, ihre konstitutive

Koppelung aneinander stets zu bertcksichtigen."™

W(xt) Risiken im weiteren Sinne

)

|

Chancen im engeren Sinne

\
( |

Risiken im engeren Sinne

)

I

Erwartungswert E(xt)

Quelle: i.A.a.: Kalwait 2007, S. 2

Abbildung A - 1:  Enger und erweiteter Risikobegriff

Wie aus Abbildung A - 1 ersichtlich gilt das Risiko in der betriebs-
wirtschaftlichen Entscheidungstheorie vornehmlich als die kalku-
lierbare und bekannte Wahrscheinlichkeit des Eintritts eines Ereig-

nisses, die zunachst ein neutrales Risikoverstandnis zugrunde legt.

4 vgl. Stroeder 2008, S. 35
5 vgl. Kalwait 2008, S. 27
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Entgegen der engen Betrachtung des Risikobegriffs, der zwischen
positiv zu bewertenden Ergebnisabweichungen als ,Chancen” und
negativen Abweichungen als ,Risiken” differenziert, sind in diesem
Zusammenhang die Konsequenzen eines bestimmten Ereignisses
nicht zwingend negativ zu bewerten, sondern bezeichnen gleich-
ermafBen auch positive Entwicklungen. Die im Folgenden ange-
wandte, weit gefasste Risikodefinition erfordert daher zunachst die

Gleichsetzung des Risikobegriffs mit dem Begriff ,,Chance”.®

Eine ebenfalls aus dem umgangssprachlichen Einsatz des Begriffs
resultierende Betrachtung des Risikos ist seine synonyme Verwen-
dung zum Bild der ,Unsicherheit”. Auch hier ist zwecks einer wis-
senschaftlichen Eingrenzung eine klare Trennung der definitori-
schen Hintergrinde beider Bezeichnungen vorzunehmen."” So be-
zeichnet der Begriff ,Risiko” zunachst eine Situation, in der objek-
tive und quantitativ erfassbare Wahrscheinlichkeiten beztglich des
Eintritts eines Ereignisses vorliegen (z.B. Wurfelspiel), wahrend die
Idee der Unsicherheit lediglich Situationen betrifft, in denen keine
derartigen Aussagen Uber Wahrscheinlichkeiten getroffen werden
koénnen. Vor dem Hintergrund der Unternehmensrealitat und der
hier erforderlichen Bewertung von Risiken und deren Eintrittswahr-
scheinlichkeiten verschwimmt die Grenze zwischen den begriffli-
chen Wendungen von ,Risiko” und , Unsicherheit” jedoch zuneh-
mend in einer Grauzone. Oftmals kénnen Entscheidungen im Un-
ternehmenskontext nicht unter Einbeziehungen objektiver Wahr-
scheinlichkeiten getroffen werden, eine Berlcksichtigung von sub-
jektiven Bewertungen moglicher Ergebnisse und deren Eintritts-
wahrscheinlichkeit ist jedoch zur selben Zeit keinesfalls ausgeschlos-

sen.'®

Ubereinstimmend verlangen jedoch alle Abgrenzungen des Risiko-

begriffs die Existenz von Zielsetzungen bzw. Erwartungshaltungen,

6 vgl. Kajuter 2012, S. 17
7 vgl. Kalwait 2008, S. 26
'8 vgl. Kalwait 2008, S. 26-27
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die das Vorhandensein eines Risikos — im Sinne ,einer aus der Un-
vorhersehbarkeit der Zukunft resultierenden, durch ,zufallige’ St6-
rungen verursachte Modglichkeit von geplanten Zielen abzuwei-

chen”' — begriinden.?

2.3 Risikomanagement

Seinen Ursprung findet der Begriff des Risikomanagements in der
Versicherungspolitik amerikanischer GroBunternehmen.?" Erste ge-
zielte Versuche der Unternehmer, zu entrichtende Versicherungs-
pramien durch die Einrichtung von unternehmensinternen Siche-
rungsmafBBnahmen zu reduzieren, mindeten in der Entstehung der

Grundgeruste heute bekannter Risikomanagement-Konzepte.?2

Das Wirkungsfeld des Risikomanagements konzentrierte seine Be-
muUhungen dabei zunachst ausschlieBlich auf den Schutz von Ver-
mogenswerten im Unternehmen vor unerwarteten Verlusten im
Zusammenhang mit reinen bzw. ursachenbezogenen Risiken.?* Erst
spatere Erkenntnisse lieferten schlieBlich Aufschluss Gber die gravie-
renden EinflUsse spekulativer Risiken auf die Zielerreichung im Un-
ternehmen und die Notwendigkeit einer adaquaten Betrachtung

der Gesamtrisikosituation im Unternehmen.?

Mit der Entstehung eines neuen Risikobewusstseins in Bereichen der
Produkthaftung und Umweltgefahrdung erreichte das Konzept des
Risikomanagements Anfang der 1970er Jahre auch den europai-
schen Wirtschaftsraum. Hier unterliegen dessen Ideen und Struktu-
ren seitdem den im weiteren Verlauf noch genauer zu beleuchten-
den kontinuierlichen Anderungen &konomischer und rechtlicher

Rahmenbedingungen.?®

9 Gleissner 2011, S. 10

20 ygl. Kajuter 2012, S. 18-19
21 ygl. Brihwiler 1994, S. 2-5
2 ygl. Wolf 2009, S. 30

3 ygl. Betz et al. 2001, S. 10
24 ygl. Stroeder 2008, S. 148
% vgl. Wolf 2009, S. 30-31

11
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Grundlegend kann heute unter dem Begriff des Risikomanage-
ments der planmaBige Umgang mit Risiken im Unternehmenskon-
text verstanden werden. Entsprechend dieser Betrachtung lasst sich
das Risikomanagement als eine Systematisierung organisatorischer
MaBnahmen und Regelungen definieren, deren Zielsetzung der
strukturierte und steuerbare Umgang mit Risiken im Unternehmen
ist. Die Gesamtheit dieser im Unternehmen etablierten MaBnahmen
und die Regelstruktur bilden dabei die Basis des sogenannten Risi-

komanagementsystems.

3 Rechtliche und 6konomische Rahmenbedingungen
des Risikomanagements

Obwohl die Idee des Risikomanagements in Europa bereits zu Be-
ginn der 1970er Jahre zunehmend an Popularitat gewann, sorgten
erst die zahlreichen Unternehmenskrisen und Insolvenzen der
1980er und 1990er Jahre in Deutschland fur die immer lauter wer-
denden Forderungen nach einer starkeren gesetzlichen Regulierung
und Uberwachung des Umgangs mit Risiken im Unternehmensbe-

reich.?

Am 1. Marz 1998 gab der deutsche Gesetzgeber schlieBlich dem 6f-
fentlichen Druck nach, auf die beklagten Missstande in der Unter-
nehmenspraxis zu reagieren und verabschiedete das Gesetz zur
Kontrolle und Transparenz im Unternehmensbereich (KonTraG). Die
mit diesem Gesetz verbundene Pflicht zur Einrichtung eines unter-
nehmensinternen Risikomanagements unterliegt seit ihrem Erlass
fortlaufend den Erweiterungen und Differenzierungen neuer recht-

licher Bestimmungen und Regulierungen.?®

Das am 1. Marz 1998 vom Bundestag beschlossene Gesetz zur Kon-
trolle und Transparenz im Unternehmensbereich bildet das Kern-

element der gesetzlichen Regulierungen im Risikomanagement?®

% ygl. Kajuter 2012, S. 19

27 ygl. Stroeder 2008, S. 149
2 ygl. Stroeder 2008, S. 149
2 ygl. Schmiedel 2009, S. 7ff.
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und beinhaltet Neuerungen im Handelsgesetzbuch (HGB) und dem
Aktiengesetz (AktG). In seinen Bestimmungen verfolgt das Gesetz
dabei seine Hauptanliegen in den Bereichen ,Kontrolle” und

LTransparenz” im Unternehmensbereich.*

Nach den Neuerungen gemalB3 § 91 (2) AktG ist es darUber hinaus
seit Marz 1998 die gesetzlich festgeschriebene Aufgabe des Vor-
standes einer Aktiengesellschaft, geeignete MaBBnahmen zu treffen,
insbesondere ein Uberwachungssystem einzurichten, ,damit den
Fortbestand der Gesellschaft gefahrdende Entwicklungen frihzeitig
erkannt werden konnen”3', wahrend § 317 HGB im Rahmen der
Priafung des Jahresabschlusses die Beurteilung der Eignung dieser
durch den Vorstand getroffenen MaBnahmen und eingerichteten
Uberwachungssysteme verlangt.3? Dartber hinaus fordern §§ 289,
315 und 317 des HGB die Bekanntmachung der Risiken zukunftsge-
richteter Entwicklungen, die Einfluss auf den Fortbestand sowie die
Vermdgens-, Finanz- und Ertragslage der zur Aufstellung und Ver-

offentlichung verpflichteten Unternehmen haben.33 34

Neue Anforderungen an das interne Risikomanagement im Unter-
nehmensbereich ergeben sich Uber die Grundregelungen des Kon-
TraG hinaus auch aus Neuerungen des Bilanzrechtsreformgesetzes
(BilReG), das insbesondere Veranderungen in der Prognosebericht-

erstattungspflicht der Unternehmen vornimmt.**

Mit den ,konkreten Grundsatzen fur die Aufstellung einer Risiko-
berichterstattung” (DRS 5) sowie der Pflicht zur Einbeziehung des
Risikoberichts in den Lagebericht (DRS 15) wurden die Grundsatze
ordnungsmaBiger Buchfihrung im Jahr 2000 schlieBlich auch auf

die Rahmenvorgaben des Risikomanagements ausgedehnt.3¢

30 ygl. Campenhausen 2006, S. 61-62

31 Hlffer 2012, § 91

32 Wicke 2011, § 317

3 ygl. Stiefl 2010, S. 18

34 vgl. Hommelhoff und Mattheus 2000, S. 217ff.
3 vgl. Gleissner 2011, S. 35

36 vgl. Gleissner 2011, S. 39
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In Erganzung zu den durch das KonTraG etablierten Rahmenvorga-
ben des Risikomanagements beinhaltet auch der Deutsche Corpora-
te Governance Kodex (DCGK) nahere Regelungen bezuglich der

Handhabung von Risiken in Kapitalgesellschaften.?’

Die in den Bestimmungen des Sarbanes Oxley Act (SOA) verankerte
Bestrebung, das Risikomanagement besser in der unternehmeri-
schen Praxis einzubinden, ist insbesondere in der Sicherstellung der
Richtigkeit der quartalsweisen und jahrlichen Berichterstattung hin-
terlegt. Sowohl der Finanzvorstand als auch der Vorstandsvorsit-
zende aller US-borsennotierten Unternehmen sind so nach den Auf-
lagen des SOA fur die Richtigkeit der Unternehmensberichterstat-
tung unmittelbar personlich haftbar.?® Der Geltungsbereich des SOA
erstreckt sich dabei auf ca. 7500 in den Vereinigten Staaten borsen-
notierte Unternehmen, unter denen sich auch eine Reihe deutscher
Unternehmen aus dem Marktsegment des Prime Standards befin-

den.?®

Auch die vom International Accounting Standards Board (IASB) her-
ausgegebenen International Financial Reporting Standards (IFRS)
treffen in ihrem Geltungsbereich verschiedene Angaben zu Form
und Inhalt der von Unternehmen zu erstellenden Risikoberichte.
Vornehmlich in den erforderlichen Angaben zur Risikopolitik, zum
Zinsanderungsrisiko, zum Ausfallrisiko und zum beizulegenden
Zeitwert sowie zu den Methoden seiner Entwicklung ist es dabei
Zielsetzung der Standards, die Adressaten des Risikomanagements
in die Lage zu versetzen, den Einfluss von Finanzierungsinstrumen-
ten auf die Vermdogens-, Finanz- und Ertragslage abschatzen zu
kénnen sowie Informationen Uber die Handhabung von finanziel-

len Risiken im Unternehmen zu erhalten.*°

37 vgl. Stiefl 2010, S. 21
38 vgl. Stiefl 2010, S. 21
39 vgl. Stiefl 2010, S. 22
40 vgl. Stiefl 2010, S. 22
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Neben den bereits betrachteten staatlich geregelten Interessen an
einem intakten Kapitalmarkt Gbernehmen auch Kreditinstitute eine
zentrale volkswirtschaftliche Rolle. Ausgehend von der Zielsetzung,
ein einheitliches sowie gleichermaBen verbessertes System fur die
internationale Bankenaufsicht zu etablieren, verlangen die Anfor-
derungen der Basel-lI-Regelungen eine umfassendere, differenzier-
tere sowie individuellere Behandlung der Bankenrisiken insbeson-

dere im Rahmen der Kreditvergabe.

Da die zuvor vorgestellten rechtlichen Rahmenbedingungen des
Risikomanagements in Unternehmen vornehmlich in den Bestim-
mungen des KonTraG begrundet liegen, erscheint die Auswirkung
dieser normativen Regelungen auf den deutschen Mittelstand zu-
nachst sehr eingeschrankt. Entgegen dieser Annahme ist jedoch be-
reits bei genauerer Betrachtung der Begriindung des Gesetzgebers
zum KonTraG dessen Ausstrahlungswirkung auf andere Unterneh-
mensformen deutlich erkennbar.*' Dabei wird der Verzicht auf eine
entsprechende Regelung im GmbHG vom Gesetzgeber in der Tatsa-
che begrindet, dass ,davon auszugehen [ist], dass fur GmbHs je
nach ihrer GroBe, Komplexitat, ihrer Struktur usw. nichts anderes
gilt und die Neuregelung Ausstrahlungswirkung auf den Pflichten-
rahmen der GeschaftsfiUhrer auch anderer Gesellschaftsformen
hat.” 4

Auch wenn sowohl Gesetzgebung als auch Literatur bis heute keine
allgemein anerkannten Kriterien definiert haben, die eine Grenz-
ziehung zwischen zur Einrichtung eines Risikomanagements ver-
pflichteten Unternehmen und solchen, die nicht unter die Ausstrah-
lungswirkungen der gesetzlichen Regelungen fallen, erméglichen,
ist doch davon auszugehen, dass es fur einen erheblichen Teil der
mittelstandischen Unternehmen in Deutschland durchaus zweck-

dienlich ist, eine strukturierte und fortlaufende Handhabung der

41 vgl. Gleissner 2011, S. 34
42 BT-Dr. 13/9712 vom 28.02.1998, S. 15
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eigenen Risikosituation sicherzustellen, um die systematische Ausei-
nandersetzung mit der Gesamtrisikolage des Unternehmens zu er-

moglichen.*

Wahrend die Etablierung eines unternehmensinternen Risikomana-
gements nach den Auflagen des KonTraG zunachst lediglich dem
Schutz der Unternehmensleitung vor moglichen Haftungsrisiken
und der Konfliktvermeidung mit Wirtschaftsprifern und Behoérden
diente, stellt sich alsbald die Frage nach dem kaufmannischen Nut-
zen eines unternehmensweiten Risikomanagements. Der Aufwand
einer rein formaljuristischen Etablierung des Risikomanagements
sieht sich so mit der Aufgabe der Generierung eines 6konomischen
Nutzens konfrontiert. Nur wo ist nun eben dieser 6konomische

Nutzen des Risikomanagements zu finden?4

Unternehmen sehen sich in ihrer Tatigkeit immer gréBeren Risiko-
potenzialen ausgesetzt. Die fortschreitende Globalisierung erhéht
zunehmend die Sensibilitat der Markte, lokale Ereignisse senden
globale Schockwellen aus und Volatilitaten nehmen zu. Im Rahmen
dieser Entwicklungen ist die Zahl der Insolvenzen in Deutschland
insbesondere im Bereich der mittelstandischen Unternehmen stetig
gewachsen und stellt die Anforderungen an ein gezieltes Risikoma-
nagement vor immer neue Herausforderungen.?> Vor allem die zu-
nehmend sichtbar werdenden Unvollkommenheiten der Markte,
die sich vorrangig in Finanzierungsrestriktionen und limitierten Ver-
schuldungsmaoglichkeiten fir Unternehmen niederschlagen, heben
die wirtschaftlichen Nutzenpotenziale des Risikomanagements vor

dem Hintergrund dieser Entwicklungen deutlich hervor.*

Zusammenfassend zeigt sich der 6konomische Nutzen des Risiko-
managements so speziell vor dem Hintergrund der unvollkomme-

nen Kapitalmarkte und der damit verbundenen Notwendigkeit ei-

4 vgl. Stroeder 2008, S. 184-185

4 vgl. Gleissner 2011, S. 13

4 vgl. Merbecks et al. 2004, S. 26-27
4 vgl. Gleissner 2011, S. 14
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ner dauerhaften Existenz- und Erfolgssicherung der Unternehmen,
der Schaffung strategischer Vorteile gegenliber moglichen Wett-
bewerbern sowie der Ausschépfung von Moglichkeiten zur Verbes-
serung der Konditionen im Rahmen der Kapitalbeschaffung. Die
hier betrachtete 6konomische Fundierung des Risikomanagements
schlagt sich dabei gleichermaBen in Vorteilsgenerierung flir GroB-

unternehmen sowie auch fur den deutschen Mittelstand nieder.*’

4 Das Risikomanagementsystem

4.1 Aufbau eines Risikomanagementsystems

Das Risikomanagementsystem bildet die Gesamtheit der im Unter-
nehmen etablierten MaBnahmen- und Regelstruktur zum Umgang
mit Unternehmensrisiken.® Dabei zielt die Einrichtung eines inner-
betrieblichen Risikomanagementsystems folglich darauf ab, durch
dokumentierte organisatorische Regelungen sicherzustellen, dass
die Gesamtrisikolage des Unternehmens in regelmaB8igen Abstan-
den neu bewertet wird, die Ergebnisse der Unternehmensfihrung
kommuniziert und rechtzeitig adaquate RisikobewaltigungsmaB-
nahmen eingeleitet werden.* Den Vorgaben der Literatur folgend,
lasst sich das unternehmensinterne Risikomanagement in verschie-

dene Subsysteme parzellieren (siehe Abbildung A - 2).°

47 vgl. Gleissner 2011, S. 14
48 vgl. Kajuter 2012, S. 19

4 vgl. Gleissner 2011, S. 12
50 vgl. Kajuter 2012, S. 19-20
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zyklisch
Risiko-
strategie
Organisation
Verantwortung
ZielgréBen
strategisches Risikomanagement y
permanent
Risikoidentifikation Risikoanalyse Risikosteuerung Risikokontrolle
Risikokommunikation
operatives Risikomanagement

Quelle: i.A.a.: Erben; Kalwait; Meyer; Romeike 2008, S. 279

Abbildung A - 2: Das Risikomanagementsystem

Auf einer ersten Gliederungsebene ist so zunachst zwischen dem
strategischen und dem operativen Risikomanagement zu unter-
scheiden. Wahrend hier auf strategischer Ebene in einem zyklischen
Prozess die konstitutiven Rahmenvorgaben flr das operative Risi-
komanagement definiert werden, erfolgt auf operativer Ebene er-
ganzend die Steuerung der Unternehmensrisiken in einem - im wei-
teren Verlauf noch naher zu betrachtenden — permanenten Risiko-

managementprozess.®'

4.2 Risikostrategie

Grundlegend bezeichnet der Terminus ,Strategie” im Kontext der
Betriebswirtschaftslehre das Rahmenkonzept fir die langerfristige
Erreichung unternehmerischer Absichten und Ziele.>® Folglich ist es
Aufgabe der Risikostrategie, die Grundpfeiler der organisatorischen
Umsetzung des Risikomanagements zu bestimmen. Durch die Etab-
lierung reproduzierbarer Verhaltensnormen in Bezug auf die Hand-

habung von Risiken im Unternehmensbereich soll so die Funktions-

51 vgl. Erben et al. 2008, S. 279
52 vgl. Campenhausen 2006, S. 33
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fahigkeit des Risikomanagements vor dem Hintergrund der unter-

nehmerischen Zielsetzungen sichergestellt werden.>

Die Bereitstellung von Rahmenvorgaben bezuglich der Risikotrag-
fahigkeit sowie der Risikopraferenz im Unternehmen sind dabei die
Kernelemente einer zu formulierenden Risikostrategie.>* Sie sollen
eine Anleitung fur das Tagesgeschaft im Umgang mit Risiken kom-
munizieren und dabei stets die Betrachtung von Einzelrisiken im
Zusammenhang mit der Gesamtrisikolage des Unternehmens wah-
ren, bevor im Rahmen des strategischen Risikomanagements die
Festlequng von organisatorischen Aufbaukonzepten und die

Vergabe von Verantwortlichkeiten erfolgt.>

Basierend auf den Ergebnissen einer zyklisch vorzunehmenden um-
fassenden Analyse ist es Aufgabe der Unternehmensleitung, die we-
sentlichen Positionen zu den oben genannten Rahmenvorgaben
festzuschreiben, um Aussagen bezlglich der eigenen Struktur und
Positionierung im Marktumfeld treffen zu kénnen (siehe Abbildung
A - 3).°¢ Uber die Risikostrategie werden so die FiihrungsgréBen in
Bezug auf die Risikotragfahigkeit sowie die Risikopraferenz des be-
treffenden Unternehmens vorgegeben, die im Anschluss Zielset-

zungen des operativen Risikomanagements festschreiben.>”>8

53 vgl. Ebert 2006, S. 81

5 vgl. Campenhausen 2006, S. 33
5 vgl. Ebert 2006, S. 82

% vgl. Erben et al. 2008, S. 283-284
57 vgl. Erben et al. 2008, S. 179

%8 vgl. Scharpf und Luz 1996, S. 50
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rechtliche O6konomische
Rahmenbedingungen Wettbewerber Rahmenbedingungen
Lieferanten Unternehmen Kunden
Mitarbeiter andere Produkte gesellschz_aftliche
Rahmenbedingungen

Quelle: i.A.a.: Porter 1985, S. 51

Abbildung A - 3: Einflussfaktoren der externen Unternehmensum-

welt

4.3 Organisation und Verantwortung im Risikoma-
nagement

Im Rahmen der strategischen Risikohandhabung zahlt neben der
Ausgestaltung der individuellen Risikostrategie ferner auch die or-
ganisatorische Umsetzung dieser Rahmenvorgaben im Unterneh-
men zu den konstitutiven Aufgaben des Risikomanagements. Die
Festlegung von Behandlungs- und Abwicklungsmethoden des Risi-
kos in einem nachhaltigen Risikomanagementprozess zur Entwick-
lung einer unternehmenseigenen Risiko- und Kontrollkultur soll
Mitarbeiter des Unternehmens dabei zu einem verantwortungsvol-

len Umgang mit Unternehmensrisiken anleiten.>®

Ausgehend von den Auflagen der Risikostrategie mussen im Kon-
text des strategischen Risikomanagements daher Aufgaben und
Verantwortungsbereiche fir den Umgang mit Risiken im Unter-
nehmen definiert werden. Dabei sind samtliche Organisationebe-
nen der Betriebe zu berlcksichtigen, um die konsequente Handha-
bung von Risiken im Unternehmenskontext in den strategischen,
taktischen und operativen Verantwortungsbereichen tUber samtliche
Instanzen sicherzustellen. Erst die eindeutigen organisatorischen

Rahmenvorgaben und die detaillierte Festlegqung von Verantwor-

% vgl. Campenhausen 2006, S. 36
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tungsbereichen gewahrleisten so — im Rahmen des strategischen
Risikomanagements — den reibungslosen Ablauf des nachfolgend zu

betrachtenden operativen Umgangs mit Risiken im Unternehmen.®°

4.4 Der Risikomanagementprozess

Um die systematische Umsetzung des strategischen Risikomanage-
ments auf operativer Ebene gewahrleisten zu kénnen, liefert die
Literatur eine Vielzahl mdglicher Umsetzungsvarianten — die am
haufigsten verwendete und hier als praktikabelste erachtete Eintei-
lung betrachtet das operative Risikomanagement jedoch als einen
mit der Zeit fortlaufenden dynamischen Prozess. ¢' Grundlegende
Aufgabe des Risikomanagementprozesses ist es dabei sicherzustel-
len, dass Risiken des Unternehmens identifiziert und bewertet so-
wie im Falle ihrer Relevanz systematisiert an Entscheidungstrager
weitergeleitet werden, so dass die rechtzeitige Ergreifung von Risi-
kosteuerungsmaBBnahmen gewabhrleistet ist. Die Aufgaben des ope-
rativen Risikomanagements sind dabei in die Prozessschritte der Ri-
sikoidentifikation, der Risikoanalyse, der Risikosteuerung und der

Risikokontrolle zu staffeln.®?

Ziel der folgenden Ausfihrungen ist es, anhand der Betrachtung
der Prozessbestandteile des operativen Risikomanagements Aufga-
ben und Ziele der einzelnen Schritte naher herauszuarbeiten und
ihre Relevanz vor dem Kontext des Risikomanagementsystems zu

betrachten.

Als Informationsbasis des operativen Risikomanagements kommt
der Risikoidentifikation eine zentrale Bedeutung im Risikomana-
gementsystem zu. Sie verfolgt die Zielsetzung einer rechtzeitigen,

schnellen, vollstandigen und wirtschaftlichen Erfassung aller we-

0 vgl. Ebert 2006, S. 85-89
61 vgl. Wolke 2008, S. 10
62 vgl. Denk 2008, S. 82
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sentlichen Chancen und Risiken, die auf das Zielsystem des Unter-

nehmens wirken.%

In ihrer Funktion beschaftigt sich die Phase der Risikoidentifikation
vornehmlich mit der systematischen und strukturierten Erfassung
aller Chancen und Risiken die im Zusammenhang mit der Unter-
nehmenstatigkeit zu benennen sind. Eine solche Vorgehensweise im
Rahmen des operativen Risikomanagements soll so die Kategorisie-
rung und Gruppierung von Risiken zur leichteren Definition und
Verfolgung von MaBBnahmen sicherstellen und Uber die Erfassung
der auf das Zielsystem wirkenden Risiken hinaus auch die Berlck-
sichtigung solcher Risiken gewahrleisten, die noch keine unmittel-
bare wirtschaftliche Auswirkung entfalten (potenzielle Risiken). Er-
gebnis der Risikoidentifikation ist dabei eine systematische Uber-
sicht der Chancen- und Risikopotenziale des Unternehmens.®*Als
Kernprozess des operativen Risikomanagements liefert die Phase
der Risikoanalyse durch die Entwicklungen von Daten und Informa-
tionsgrundlagen aus ihren Teilprozessen, der Risikobewertung und
Aggregation, die Basis fur spater notwendige Risikosteuerungs-

maBnahmen.®

Basierend auf den Ergebnissen der Risikoidentifikation umfasst die
Risikoanalyse die moglichst vollstandige und quantitative bzw. qua-
litative Beurteilung aller zuvor identifizierten Risiken. Durch diese
Quantifizierung bzw. Qualifizierung konnen Risiken im Rahmen der
Risikobewertung anschlieBend entsprechend ihrer Bedeutung und
ihres Gefahrdungspotenzials fur das Unternehmen beurteilt werden
und anhand einer Priorisierung der aggregierten Risikopotenziale
durch eine gezielte Ausrichtung der MaBnahmen der Risikosteue-
rung behandelt werden. Die Zielsetzung der Risikoanalyse besteht

demnach in der transparenten Gestaltung aller ursachlichen Struk-

6 vgl. Burger 2002, S. 31-41
64 vgl. Denk 2008, S. 82-83
8 vgl. Wolke 2008, S. 11
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turen und Interdependenzen zwischen verschiedenen Risikogrup-

pen und der Offenlegung ihrer Wirkungsfelder.®®

Die Ergebnisse der zuvor betrachteten Risikoanalyse stellen die Un-
ternehmensfihrung im folgenden Prozessschritt des operativen Ri-
sikomanagements vor die Aufgabe der Ergreifung und Durchfuh-
rung geeigneter MaBnahmen, die im Rahmen einer wirksamen Risi-
kosteuerung in Erwagung zu ziehen sind. Die hier zur Verfligung
stehenden Instrumente der SteuerungsmaBnahmen sind dabei
ebenso zahlreich wie komplex, so das auf eine gesonderte Vorstel-
lung der Instrumente im Einzelnen verzichtet wird. Vorrangig ist es
daher Aufgabe der weiteren Ausfuhrungen, die grundsatzliche
Funktionsweise der Steuerungsinstrumente innerhalb des operati-
ven Risikomanagements vorzustellen.®” Unterschieden wird dabei,
wie aus Abbildung A - 4 ersichtlich, zwischen den Steuerungsmaf-
nahmen der Risikovorsorge, der Risikovermeidung, der Risikover-
minderung, der Risikodiversifikation, dem Risikotransfer sowie der

Risikoakzeptanz.®®

 vgl. Denk 2008, S. 102-103
67 vgl. Wolke 2008, S. 79
6 vgl. Denk 2008, S. 129-130
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vermeiden

vermindern

diversifizieren

transferieren

akzeptieren

-

nicht identifiziertes Risiko

€—— Gesamtrisiko

€— Restrisiko

Quelle: i.A.a.: Campenhausen 2006, S. 43

Abbildung A - 4: Gesamtkonzept der Risikosteuerung

4.5 Die Risikokommunikation

Der Prozess des operativen Risikomanagements wird in seiner Funk-
tion durch die stetige Kommunikation zwischen den verschiedenen
Elementen des Risikomanagementprozesses begleitet. Losgeldst
vom Rahmen des Prozessschemas beinhaltet die Risikokommunika-
tion dabei die standige Ubermittlung von relevanten Informationen
fur das operative Risikomanagement und fir die hier verantwortli-
chen Akteure. Zentrale Aufgabe der Risikokommunikation ist dem-
nach die Sicherstellung des Informationsflusses Gber die aktuelle
sowie die potenzielle Chancen- und Risikolage des Unternehmens
zwischen allen wesentlichen Stellen und Verantwortungstragern —
zu berulcksichtigen sind dabei alle Ergebnisse der Risikoidentifikati-

on, -analyse und -steuerung sowie der Risikokontrolle.®®

5 Empirie
5.1 Konzeption, Methodik und Datenbasis der Studie
Primares Ziel der durchgefiihrten Unternehmensbefragung ist die

Abbildung und Analyse des tatsachlichen Erkenntnis- und Umset-

8 vgl. Denk 2008, S. 134
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zungsstandes zum Risikomanagement in der mittelstandischen Un-
ternehmenspraxis. Dabei sollen neben der Funktion der mittelstan-
dischen Risikomanagementsysteme im Detail auch die realen Be-
weggrunde, Einschatzungen des generierten Nutzens sowie die Me-
thodik und Organisationsform der Risikomanagementsysteme aus
Sicht des deutschen Mittelstandes ermittelt werden. Das Ergebnis
der Studie ist in diesem Kontext eine Bestandsaufnahme der The-
matik des Risikomanagements in mittelstandischen Unternehmen in
Bezug auf seine bisherige Bedeutung und mogliche offene Potenzi-

ale in der Nutzung der vorgestellten Systeme.

Aufbau und Struktur der Befragung sollten eine schnelle und struk-
turierte Beantwortung der Fragestellungen ermdglichen. Der Fra-
genkatalog nimmt dabei nach einer ersten Abfrage des Unterneh-
mensprofils in Bezug auf Branchenzugehoérigkeit, Jahresumsatz und
BetriebsgroBe eine grobe Einordnung der befragten Unternehmen
vor, bevor im weiteren Verlauf zunachst allgemeine Positionen zu
Beweggrunden und Nutzenvorteilen eines internen Risikomanage-
ments sowie der Risikosituation im eigenen Betrieb abgefragt wer-
den. Der Hauptteil des Fragenkatalogs beschaftigt sich anschlieBend
mit Konzepten der Aufbauorganisation und Verantwortung sowie
der Umsetzung des operativen Risikomanagements in der mittel-
standischen Unternehmenspraxis. AbschlieBend wird die personli-
che Einschatzung der Befragten zum Umsetzungsstand des Risiko-
managements im eigenen Unternehmen abgefragt, um im Rahmen
der Analyseergebnisse identifizierte ungenutzte Potenziale eines
systemgestutzten Risikomanagements sowie mogliche Handlungs-
bedarfe in der mittelstandischen Unternehmenspraxis offenzule-

gen.

Die Auswahl der fur die Zwecke der empirischen Untersuchung in-
frage kommenden Unternehmen erfolgte zunachst durch Zuhilfen-
ahme der im Rahmen der theoretischen Grundlegung vorgenom-

menen quantitativen Eingrenzungskriterien des zugrunde liegen-
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den Mittelstandsverstandnisses. Eine weitere Selektion der Unter-
nehmen nach differenzierteren Kriterien kam fur die Studie jedoch
nicht in Betracht, so dass nach einer Vorauswahl der zur Verfligung
stehenden Datenbasis durch die IHKs Dortmund, Hagen, Siegen und
Hamm bereits in den ersten Wochen der Bearbeitungszeit der E-
Mail-Versand des Fragenkatalogs an die erhaltenen Kontaktadres-

sen erfolgte.

Im Rahmen dieser Befragung konnten durch den Versand des Fra-
genkatalogs an 1350 Unternehmen, die die zuvor festgelegten
guantitativen Selektionskriterien erfullten, die Einschatzungen und
Bewertungen von 58 kleinen und mittelstandischen Unternehmen
zum Themengebiet ,Risikomanagement im Mittelstand” eingeholt

werden. Dies entspricht einer Rucklaufquote von 4,3%.

Aufgrund der vor dem Hintergrund empirischer Untersuchungen zu
erwartenden geringen Rucklaufquoten werden die Ergebnisse der
durchgefuhrten Befragung uber die empirisch erhobene Datenbasis
hinaus durch Inhalte der im Rahmen der Recherchearbeiten gefihr-
ten Experteninterviews (siehe Anhang) in deutschen GroBunter-
nehmen streckenweise erganzt und validiert. Beobachtungen und
Erkenntnisse zum Risikomanagement in den Befragten GroBunter-
nehmen sollen dabei das Vorbild fur die zu untersuchenden Risiko-
managementstrukturen im deutschen Mittelstand dienen und so
eine qualitative Einordnung der empirischen Untersuchungsergeb-

nisse ermoglichen.

5.2 Risikomanagement der GroBunternehmen

5.2.1 Aufbau und Ziel der Befragung der GroBunter-
nehmen

Die im Zusammenhang mit den Forschungsbemihungen der vorlie-
genden Arbeit gefuhrten Experteninterviews mit Entscheidungstra-
gern und Verantwortlichen der Risikomanagementsysteme der
deutschen GroBunternehmen Rhenus, RWE, Signal Iduna und Shell

liefern in einem ersten Arbeitsschritt zunachst ein grobes Rahmen-
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konzept fur die Prasentation der im weiteren Verlauf zu betrach-
tenden Untersuchungsergebnisse.” Aufgrund differenzierter ge-
setzlicher Auflagen und Regularien sowie breiter aufgestellter Per-
sonal- und Kapitalressourcen, auf die vor dem Hintergrund der In-
tegration effektiver Risikomanagementsysteme zurlckgegriffen
werden kann, sollen die Organisations- und Aufbaukonzepte der
GroBBunternehmen dabei einen branchenutbergreifenden Vorbild-
charakter fir den zu untersuchenden Entwicklungs- und Erkennt-
nisstand zum Risikomanagement in mittelstandischen Unternehmen

reprasentieren’!.

5.2.2 Risikostrategie und Aufbauorganisation

Wesentlicher Ausgangspunkt fur die Integration wirksamer Risiko-
managementsysteme ist in einem ersten Analyseschritt die Einho-
lung von Aussagen bezliglich des Risikobewusstseins und
-kulturstandes im Tagesgeschaft der deutschen GroBunternehmen.
Die durch die Unternehmensleitung bestimmte und vorgelebte
Wahrnehmung von Risiken im Unternehmensbereich ist dabei in
allen befragten Unternehmen durch differenzierte Vorgaben der
Vorstande und Geschaftsleitungen in Bezug auf die Risikodefinition
und -strategie, die Festlegung von Aufgabenbereichen und Ver-
antwortlichkeiten, Berichterstattungszyklen, Geltungsbereichen
sowie Auflagen bezlglich der Dokumentation und Uberwachung
der Systeme geregelt. Insbesondere die Thematik der Risikostrate-
gie gewinnt nach Aussagen der Unternehmensvertreter dabei zu-
nehmend an Relevanz. Existenzbedrohende Risiken auszuschalten,
Erfolg schmalernde Risiken zu limitieren und gleichzeitig chancen-
bergende Risiken in geltenden Rahmenbedingungen gewinnbrin-
gend einzugehen, ist dabei zentrale Devise aller strategischen Ent-
scheidungen in Bezug auf die Handhabung von Risiken in der Un-

ternehmenspraxis deutscher GroBunternehmen.

7 Um keine Ruckschllisse auf einzelne Unternehmen ziehen zu kénnen, werden die Er-
gebnisse der Interviews nur in zusammengefasster, aggregierter Form dargestellt.
71 Strobelt 07.08.2012; Tappe 21.08.2012; Butzke 28.08.2012; Alebrand 31.08.2012
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Die hohen Anspriiche an die Risikohandhabung im Unternehmens-
kontext werden in der Praxis der befragten GroBunternehmen da-
bei haufig durch konkrete Schulungen, Informationsbereitstellun-
gen und E-Learning-Angebote fir betroffene Mitarbeiter und Risi-
koverantwortliche unterstutzt. Die Tragweiten der in diesem Zu-
sammenhang zu beurteilenden Risiken sind darUber hinaus in einer
differenzierten Gliederung der Verantwortlichkeiten nach den ver-
schiedenen Risikofeldern im Unternehmen aufgeschlusselt, um die
funktionierende Aufbau- und Ablauforganisation innerhalb der Ri-

sikomanagementsysteme sicherzustellen

5.2.3 Risikomanagementprozess

Im Rahmen der Risikoidentifikation ist die Relevanz einer struktu-
rierten sowie frihzeitigen Erfassung aller wesentlichen Risiken ei-
nes Unternehmens von zentraler Bedeutung.”? Um diesen Anforde-
rungen nachzukommen, haben die befragten GroBunternehmen
eine breite Auswahl moéglicher Methoden zur Identifikation von
Risiken in ihren Risikomanagementsystemen etabliert. Mithilfe von
Risikokatalogen, Erhebungsbdgen, der Beobachtung von Frihwarn-
indikatoren und Kennzahlen sowie der Nutzung von IT-
Eingabetools werden die Aufgaben der Risikoidentifikation zuneh-
mend strukturiert unterstitzt und die auf diese Weise gewahrleiste-
te zeitnahe und systematische Erfassung aller relevanten Risiken an
wichtige Schnittstellen der operativen Risikomanagementsysteme

weitergeleitet.

Wie bereits beschrieben ist es, im anschlieBenden Prozessschritt des
operativen Risikomanagementsystems Aufgabe der Unternehmen,
Risiken anhand ihrer Eintrittswahrscheinlichkeiten und moglichen
Schadenshohen in einem ersten Schritt zu bewerten und anschlie-
Bend zu aggregieren.”? In den Interviews mit den betreffenden

GroBBunternehmen ergaben sich insbesondere im Bereich der Risi-

2 ygl. Denk 2008, S. 82-83
3 vgl. Denk 2008, S. 102-103
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koanalyse verschiedenartige Ansichten Uber zu berucksichtigende
SchadensbezugsgroBen, anzuwendende Schadensklassifizierungen

und die richtigen RisikomaBe.

Wahrend eine erste Bewertung von Risiken im Rahmen der Risiko-
analyse in einigen Unternehmen Uber die Ermittlung von Schatz-
und Erfahrungswerten vorgenommen wird, verlassen sich andere
Unternehmen bereits auf die Ergebnisse modernerer Methoden wie
beispielsweise der Szenario-Technik sowie mathematischer Modelle
und Simulationsverfahren. Vor dem Hintergrund der BezugsgroBen
fur eine vorzunehmende Bewertung der Unternehmensrisiken kon-
zentrieren sich die Angaben der befragten Unternehmen dabei
vornehmlich auf den Bereich der Ergebniskennzahlen. Wahrend die
Auswirkungen der Risikopotenziale auf kurzfristige ErfolgsgroBen
wie den Umsatz in den Angaben der Unternehmensvertreter keine
Rolle spielen, betrachtet die Mehrzahl der befragten GroBunter-
nehmen die Risikoauswirkungen auf ErgebnisgroBen wie beispiels-
weise den EBIT (Earnings Before Interest and Taxes). Lediglich fur
eins der befragten Unternehmen stellte der Cashflow die entschei-
dende BezugsgroBe im Rahmen der Risikoanalyse dar. In Bezug auf
eingesetzte Schadensklassen stimmten die Angaben der befragten
Unternehmen in ihren Grundzugen jedoch wieder Uberein. Mithilfe
einer Zuordnung der bewerteten Risikofelder und ihrer ermittelten
moglichen Schadenshohen zu zuvor definierten Risikoklassen méch-
ten die Unternehmen eine schnelle und praktikable Klassifizierung
der Risiken im Rahmen der Aufgaben der Risikobewertung sicher-
stellen, um die im Zusammenhang mit der Risikoaggregation abzu-
bildende Gesamtrisikolage des Unternehmens besser erfassen zu

konnen.

Unter die Risikoaggregation, dem zweiten Kernelement der Risiko-
analyse, fallen alle Anstrengungen einer systematischen Aggregati-
on und Bewertung der bisher betrachteten Einzelrisiken zu einem

aussagekraftigen Bild der Gesamtrisikolage des eigenen Unterneh-
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mens.”* FUr eine realistische Einschatzung der Gesamtrisikosituation
ist dabei zunachst die Ermittlung von Ursache-Wirkung-Zusammen-
hangen verschiedener Risikofelder von zentraler Bedeutung.”> Um
diesen Anforderungen an eine effiziente und effektive Risikoanaly-
se im Rahmen ihrer Risikomanagementsysteme Rechnung zu tra-
gen, erfolgt die Betrachtung der Gesamtrisikolage der deutschen
GroBBunternehmen vornehmlich durch die Ermittlung der Gesamtri-
sikowerte durch moderne Szenario-Techniken und Simulationsver-
fahren. Um anschlieBend eine vergleichbare und aussagekraftige
Informationsbasis fur die Unternehmensleitung aus den Ergebnissen
der Risikoanalyse generieren zu koénnen, nutzen die befragten
GroBBunternehmen die Vorteile der Kennzahlensysteme, wobei die
Ermittlung des ,Value at Risk” bis heute die am haufigsten verwen-
dete Kennzahl zur Beurteilung der Entwicklungstendenzen in Be-
zug auf die Gesamtrisikolage der GroBunternehmen reprasentiert.
Die so in den Prozessen der Risikoanalyse gewonnenen Erkenntnisse
ermoglichen in einem nachsten Schritt die Ergreifung geeigneter

MaBnahmen fiur eine systematische Risikosteuerung.

Die Wirksamkeit unternehmensinterner Risikomanagementsysteme
grundet nicht zuletzt in der Verknupfung wichtiger Systemschnitt-
stellen zu zentralen Steuerungsinstrumenten der Unternehmens-
fuhrung.’® Die befragten Unternehmen haben die Relevanz der Im-
plementierung von Steuerungsschnittstellen langst erkannt und
Anknupfungspunkte fur die Ubermittlung der Erkenntnisse des Ri-
sikomanagements sowohl in den Bereichen der operativen als auch
der strategischen Planungsebenen etabliert, um Planungsqualitaten
und integrierte Steuerungsprozesse im Unternehmen kontinuierlich

zu verbessern.

Der differenzierte Einsatz von Steuerungsinstrumenten aus Berei-

chen des IT-, Versicherungs-, Projekt-, Compliance- und Qualitats-

74 vgl. Denk 2008, S. 102
7> vgl. Denk 2008, S. 102-103
76 vgl. Denk 2008, S. 129-130
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managements sowie des Beteiligungs- und Investitionscontrollings,
der Finanzmarktkommunikation, der Managementberichterstat-
tung und das Treasury ist in GroBunternehmen langst an der Tages-
ordnung. Die aktive Steuerung von Risiken im Risikomanagement
der GroBunternehmen bindet so umfassende MaBnahmen und In-
strumente von Risikovorbeugung bis Risikoakzeptanz in die opera-
tive Umsetzung der Systeme ein und ermoglicht den befragten Un-
ternehmen auf breiter Flache individuelle Gestaltungmoglichkeiten

ihrer Gesamtrisikolage.

Als Prozesselement des operativen Risikomanagements ist es Auf-
gabe der Risikokontrolle, im Rahmen der Einrichtung einer Uberwa-
chungsinstanz die Einhaltung samtlicher spezifischer Regularien
und unternehmensinterner Anforderungen an die Funktionen des
Risikomanagements sicherzustellen.”” In deutschen GroBunterneh-
men beinhaltet diese Instanz des Risikomanagementkonzeptes vor
allem die Plausibilisierung und Kontrolle der Vollstandigkeit der aus
den dargelegten Prozessschritten resultierenden Risikomeldungen.
Abstimmungen mit anderen Stabsstellen wie aus den Bereichen des
Controllings sowie Datenabgleiche zwischen internen und externen
Quellen sollen dabei die Systeme des Risikomanagements in ihrer
Ausgestaltung standig unterstitzen und Optimierungspotenziale

identifizieren.

5.2.4 Kommunikationsstrukturen im Risikomanagement
Der systemubergreifende Prozess der Risikokommunikation umfasst
in seiner Zielsetzung die kontinuierliche und zeitnahe Versorgung
aller Risikoverantwortlichen im Unternehmenskontext mit risikore-
levanten Informationen.”® Durch die Integration der Risikokommu-
nikation in separaten Risikoberichten und Managementberichter-
stattungen soll die Funktionalitat dieses Prozesses auch im Tagesge-

schaft der befragten GroBunternehmen sichergestellt werden. Ne-

7 vgl. Stiefl 2010, S. 124
78 vgl. Denk 2008, S. 134
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ben den monatlich bis quartalsweise erfolgenden Standardbericht-
erstattungen sind die unternehmensinternen Meldeprozesse hier
haufig jedoch um die Integration moglicher Ad-hoc-Berichte erwei-
tert worden, um uber die Ublichen Berichtsstrukturen hinaus dem
hohen Informationsbedarf der Unternehmensleitung in Bezug auf

die Risikolage der Unternehmen gerecht zu werden.

5.2.5 Fazit zum Umsetzungsstand des Risikomanage-
ments in GroBunternehmen

Auch wenn das Feld des Risikomanagements selbst im Bereich der
deutschen GroBunternehmen noch immer als eine vergleichsweise
junge Disziplin der Unternehmenssteuerung zu betrachten ist, zei-
gen die Ergebnisse der gefihrten Experteninterviews die deutliche
Tendenz zur Integration des Risikomanagements in die Prozesse
einer verantwortungsvollen und nachhaltigen Unternehmensfih-
rung. Das Risikomanagement deutscher GroBunternehmen ist
~Chefsache” und wird in seiner Umsetzung durch differenzierte
Vorgaben der Unternehmensleitung angewiesen. Die Relevanz des
verantwortungsvollen Umgangs mit Risiken im Rahmen erfolgrei-
cher und nachhaltiger Unternehmensfihrung ist in deutschen
GroBBunternehmen erkannt und in Vorgeben und Konzeptionsan-
satzen der unternehmensinternen Risikomanagementsysteme inte-

griert worden.

Die systemgestutzte Umsetzung der externen und internen Anfor-
derungen an die effiziente und effektive Handhabung von Risiken
im Unternehmen ist dabei zentrales Element der Integrationspro-
zesse, die in ihren Aufbau- und Ablaufprozessen den standigen Op-
timierungsanforderungen der dynamischen Unternehmensumwel-
ten unterworfen sind. Dabei haben die GroBunternehmen Uber die
extern angestoBene Verpflichtung zur Integration der Risikomana-
gementsysteme in die Unternehmensfihrung hinaus auch den 6ko-
nomischen Nutzenvorteil in der Generierung strategischer Wettbe-
werbsvorteile und der Verbesserung der operativen Leistung ihrer

Unternehmensstrukturen erkannt.



Gadow, Viktoria; Bockenholt, Ingo; Litke Entrup, Matthias: Aktuelle Trends im
Risikomanagement mittelstandischer Unternehmen — Eine empirische Analyse

5.3 Risikomanagement in mittelstandischen Unter-
nehmen

5.3.1 Branchenstruktur der befragten mittelstandischen
Unternehmen

Dieser Studie liegen Angaben der Entscheidungstrager aus 58 mit-
telstandischen Unternehmen in Deutschland zugrunde. Die befrag-

ten Unternehmen stammen aus vielen unterschiedlichen Branchen,

mit einem Schwerpunkt in der Automobilindustrie (siehe Abbildung
A-5).

Automobil

Maschinen-/ Anlagebau/
Metallverarbeitung

Transport/Logistik
39,7% Chemie/Pharma
12,1%
Handel
13.8% Elektrik/IT/Telekommunikation

Bauindustrie

19,0% .
Konsumgtiter

Abbildung A - 5: Branchenprofil der befragten Unternehmen im
Uberblick

5.3.2 Risikostrategie und Aufbauorganisation
62,1% der Unternehmen gaben an, bereits eine spezielle Einheit fur

das Risikomanagement ihres Unternehmens einzusetzen.

Bezliglich der organisatorischen Verankerung ihrer Risikomanage-
mentsysteme sehen 67,2% der Unternehmen die Risikomanage-
mentfunktion als Teilaufgabe der Controlling-Abteilungen. 27,6%
vergeben die Aufgabe an Risikoverantwortliche fur spezielle Einzel-
risiken bzw. Risiken einer Abteilung, wahrend lediglich 5,2% der

befragten Unternehmen bereits ein spezielles Gremium fur die or-
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ganisatorische Abwicklung der Funktionen des Risikomanagements

eingesetzt hat (siehe Abbildung A - 6).

I Controlling-Abteilung | 67,2%

Risikoverantwortlicher fir
Einzelrisiken/Risiken einer Abteilung

spezielles Gremium | 5,2% I

Abbildung A - 6: Einsatz einer speziellen Einheit fir das Risikoma-

27,6%

nagement

Bezlglich der strategischen Orientierung der Risikomanagementsys-
teme im deutschen Mittelstand fallt jedoch auf, dass eine breite
Mehrheit der Unternehmen nur kurzfristig zu erwartende Risiken in
ihren Auswirkungen auf den Unternehmenserfolg berucksichtigen.
Erst die frihzeitige Identifikation von Entwicklungen, die in einem
Zeithorizont von mehr als zwei bis zu finf Jahren auftreten kon-
nen, wurde jedoch das rechtzeitige Erkennen von strategischen
Handlungs- und Reaktionsoptionen im Rahmen eines wirkungsvol-
len Risikomanagements erméglichen. Nur 28,8% der Unternehmen
betrachten die Risiken tatsachlich Uber einen Zeitraum von zwei
Jahren hinaus (siehe Abbildung A - 7).

I 1-2 Jahre im Voraus | 74,2%

3-5 Jahre im Voraus | 17,2%

mehr als 5 jahre im Voraus | 8,6% I

Abbildung A - 7: Zeitlicher Horizont des Risikomanagements

5.3.3 Risikomanagementprozess
Um im Rahmen ihres operativen Risikomanagements die Identifika-
tion und Analyse von unternehmensrelevanten Risiken zu begunsti-

gen, bewerten die Mittelstandler mehrheitlich nach den klassischen
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strategischen, operativen und finanziellen Risikofeldern ausgewahl-
te Geschaftsbereiche (siehe Abbildung A - 8 und Abbildung A - 9).
Damit werden die Ressourcen des Risikomanagements in mittel-
standischen Betrieben so die aus ihrer Sicht unternehmensrelevan-

ten Risikofelder konzentriert.

finanzielle Risiken | 91,4%
operative Risiken | 87,9%
strategische Risiken | 82,7%
IT-Risiken | 62,1%

Umwelt-/Nachhaltigkeitsrisiken | 3,4%

Abbildung A - 8: Betrachtete Risikofelder der Risikoidentifikation

ausgewahlte Bereiche und Prozesse des
81,0%
Unternehmens

alle Bereiche und Prozesse des 12,1%

Unternehmens
k.A. | 6,9% I

Abbildung A - 9: Spannweite der Risikoidentifikation

Im Rahmen einer adaquaten Risikoanalyse ist die Bewertung und
Aggregation der Risikopotenziale anhand ihrer Eintrittswahrschein-
lichkeiten und SchadensausmaBe nicht nur Bestandteil der regula-
torischen Rahmenbedingungen des Risikomanagements, sondern
bildet vor dem Hintergrund des wirtschaftlichen Nutzens der Syste-
me zudem das Kernelement des operativen Risikomanagementpro-
zesses.” Die Ergebnisse der durchgefiuhrten Befragungen ergeben

jedoch, dass eine Risikobewertung und Aggregation anhand der

% vgl. Wolke 2008, S. 11
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Beurteilung von Eintrittswahrscheinlichkeiten und Schadensausma-
Ben im Kontext der Risikoanalyse lediglich von 29,3% der befragten
mittelstandischen Unternehmen durchgefihrt wird (siehe Abbil-

dung A - 10).

I nein | 70,7%

ja | 29,3%

Abbildung A - 10:Risikobewertung anhand von SchadensausmafB

und Eintrittswahrscheinlichkeit

Dabei erganzen bereits 75,9% der befragten Unternehmen, die ent-
sprechende Risikoanalysen vornehmen, quantitative Bewertungspa-
rameter um die Aussagen erweiterter qualitativer Beurteilungen,
um die Exaktheit und den Informationsgehalt der durchgefihrten
Analysen auch im Bereich der nicht quantitativ erfassbaren Risiko-

potenziale zu stutzen (siehe Abbildung A - 11).

I qualitativ | 75,9%

quantitativ | 62,1%

KA. |3,4% I

Abbildung A - 11:Risikobewertung im Mittelstand

Aufgabe der Risikosteuerung und Risikokontrolle istdie Ergreifung
steuernder MaBnahmen im Hinblick auf einen strukturierten Um-
gang mit zuvor identifizierten, bewerteten und aggregierten Un-
ternehmensrisiken sowie eine abschlieBende Wirksamkeitskontrolle

der eingeleiteten MaBnahmen.®

Wie aus Abbildung A - 12 ersichtlich, bindet auch der Mittelstand

erste Steuerungsschnittstellen mit den Prozessen der Unterneh-

80 ygl. Kajater 2012, S. 196-198
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mensplanung und -steuerung in die Funktionen seines operativen
Risikomanagements ein. Um vorbeugenden bis transferierenden
Einfluss auf die zuvor ermittelte Gesamtrisikolage des eigenen Un-
ternehmens nehmen zu kénnen, bedienen sich mittelstandische Un-
ternehmen folgender Steuerungsinstrumente im Umgang mit Un-

ternehmensrisiken:

Budgetplanung | 94,8%

Qualitétsmanagement | 93,1%
Projektmanagement | 74,1%
Krisenkommunikation und Notfallplane | 53,4%
IT-Management | 39,6%
Versicherungsmanagement | 27,6%

Ressourcenplanung | 13,8%

Abbildung A - 12:SteuerungsmaBnahmen im Umgang mit Unter-

nehmensrisiken

In ihren MaBnahmen zur Risikokontrolle kntipfen die Systeme der
mittelstandischen Unternehmen Uberwiegend nahtlos an die Steue-
rungsinstrumentarien der GroBunternehmen an. Uberwachungen
von Kosten und Verkaufszahlen, Audits von Projektergebnissen,
Qualitatskontrollen sowie Prifungen interner und externer Prozes-
se und IT-Sicherheit sind fir die Unternehmen maBgeblich und bil-
den die zentralen Ankntpfungspunkte einer Risikokontrolle in den

eigenen Systemen (siehe Abbildung A - 13).
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Qualitatskontrollen | 96,5%

Uberwachung von Kosten und

Verkaufszahlen 72,4%

Audits von Projektergebnissen | 65,5%
Priifung interner und externer Prozesse | 39,6%
Priifung der IT-Sicherheit | 32,7%

Fortschrittskontrolle von Projektplanen | 5,2%

Abbildung A - 13:Uberwachung des Risikomanagements

5.3.4 Kommunikationsstrukturen im Risikomanagement
Im Rahmen der Risikokommunikation gilt es die Sicherstellung des
Informationsflusses Uber die aktuelle sowie die potenzielle Chan-
cen- und Risikolage des Unternehmens zwischen allen wesentlichen
Stellen und Verantwortungstragern zu gewahrleisten — zu berUck-
sichtigen sind dabei alle Ergebnisse der Risikoidentifikation, -

analyse und -steuerung sowie der Risikokontrolle.®

Neben einer vermehrten Verkirzung der uUblichen Berichterstat-
tungszyklen auf die Etablierung von Quartalsberichten bedienen
sich die mittelstandischen Unternehmen auch einer Ausweitung der
Risikokommunikation auf Ad-hoc-Berichterstattungen, die bereits
in 62,1% der befragten Unternehmen einen festen Bestandteil der
Kommunikationsstrukturen im Risikomanagement bilden (siehe
Abbildung A - 14).

8 Denk 2008, S. 134
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quartalsweise | 74,1%

ad hoc | 62,1%
monatlich | 3,4%

halbjahrlich | 3,4%

Abbildung A - 14:Intervalle der Risikoberichterstattung

5.3.5 Fazit zum Umsetzungsstand des Risikomanage-
ments im Mittelstand

Die Nutzenvorteile eines systemgestitzten Umgangs mit Risiken im
Unternehmensbereich gelten auch in der mittelstandischen Unter-
nehmensrealitat als grundsatzlich erkannt. Eine Einschatzung der
Mittelstandler hinsichtlich des Entwicklungs- und Zufriedenheits-
standes in Bezug auf die strukturierte Handhabung von Risiken im
eigenen Unternehmen identifiziert vor diesem Hintergrund den-
noch einige Handlungsfelder und Optimierungspotenziale der Sys-
temintegrationen im Risikomanagement. Dabei liegen nach Ein-
schatzung der Unternehmer die ungenutzten Potenziale insbeson-
dere in den Prozessschritten des operativen Risikomanagementsys-
tems (Abbildung A - 15 und Abbildung A - 16).

leichtes Verbesserungspotenzial | 82,7%

erhebliches Verbesserungpotenzial | 8,7%

k.A. | 52%

zufrieden | 3,4%

Abbildung A - 15:Zufriedenheitsstand im Risikomanagement
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I Risikoidentifikation und -bewertung | 96,5%

Risikovermeidung und -reduzierung | 62,1%

Verzahnung mit dem Controlling | 27,6%

Risikoberichterstattung | 3,4% I

Abbildung A - 16:Optimierungspotenziale im Risikomanagement

Die Tatsache, dass der Entwicklungsstand integrierter Risikomana-
gementsysteme in mittelstandischen Unternehmen vornehmlich in
den operativen Kernprozessen des Risikomanagements, der Risi-
koidentifikation und -bewertung sowie der Risikosteuerung, als op-
timierungsbedurftig empfunden wird, unterstreicht neben den zu-
vor identifizierten positiven Entwicklungstendenzen in den Risiko-
managementsystemen der mittelstandischen Unternehmen auch
den hohen Nachholbedarf, den der deutsche Mittelstand in Bezug
auf ein effektives und effizientes Risikomanagement gegenuber

GroBunternehmen vertreten muss.

5.4 Vergleich der Risikomanagementsysteme

5.4.1 Gegenuberstellung der Risikomanagementansatze
Unter der Pramisse den Risikomanagementsystemen und -struk-
turen der deutschen GroBunternehmen einen Vorbildcharakter fir
die Systemausgestaltung in mittelstandischen Unternehmen zuzu-
sprechen, ergibt sich aus den Ergebnissen der Unternehmensbefra-
gung sowie aus den Inhalten der geflhrten Experteninterviews die
im Folgenden genutzte Vergleichsbasis fir eine Gegenuberstellung

der Risikomanagement-Ansatze.

~Erfolgreiche Manager sind gute Risikomanager”®: Diese Einschat-
zung scheint sich nach den Ergebnissen der vorliegenden Studie

nicht langer nur auf das Top-Management deutscher GroBunter-

8 Ebert 2006, S. 10
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nehmen zu beziehen. Auch im Mittelstand wei3 man um den Nut-
zen und die Relevanz eines guten Risikomanagements in Bezug auf
eine verantwortungsvolle und nachhaltige Unternehmensfiuhrung.
Wahrend das systemgestltzte Risikomanagement in GroBunter-
nehmen langst ins Tagesgeschaft integriert und hier einer stetigen
Weiterentwicklung unterliegt, erreicht die Bedeutung eines struk-
turierten Umgangs mit Unternehmensrisiken nach den Erkenntnis-
sen der vorliegenden Studie nun auch die wirtschaftliche Realitat
des deutschen Mittelstandes. Wie bereits aus den Ergebnissen der
Experteninterviews ersichtlich, erfordert die volle Entfaltung der
Nutzenvorteile eines Risikomanagements die enge Verzahnung der
implementierten Systeme mit den Instrumenten der Unternehmens-
steuerung. Insbesondere der Mittelstand steht im Vergleich zu den
GroBBunternehmen hier jedoch vor vielseitigen Herausforderungen
in den Gestaltungsoptionen der Ablauf- und Aufbauorganisation im

Risikomanagement (begrenzte Kapital- und Personalressourcen).

Die vor diesem Hintergrund installierte Verankerung der Systeme
im Controlling erméglicht den mittelstandischen Unternehmen
dennoch eine zielgerichtete und praktikable Koordination des Risi-
komanagements. Auch eine Vergabe der Risikomanagementver-
antwortung an spezielle Risikokoordinatoren oder Abteilungen
scheint hier ein sinnvoller Lésungsansatz, um trotz begrenzter Mog-
lichkeiten die zentrale Aktualisierung, Uberwachung und Bereithal-
tung von Informationen flir die Unternehmensplanung und -
steuerung zu gewahrleisten. Eine Gegenuberstellung der Ausgestal-

tung dieser Systemstrukturen liefert dabei folgendes Ergebnis:
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Tabelle A - 1: GegenuUberstellung der Risikomanagementsyste-
me
Risikomanagement im Risikomanagement in
Mittelstand GroBunternehmen
Risiko- - Wenig konkreten - Festlegung durch konkrete
management- Rahmenvorgaben Rahmenvorgaben des
strategie - Teilaufgabe der Controlling- Managements
Abteilung
Aufbauorgani- = - Ansiedlung der - Einrichtung eigenstandiger
sation Verantwortlichkeiten im Risikomanagementstabsstellen

Unternehmenscontrolling

Risiko- - Haufig beschrénkt auf finanzielle, - Detailliert anhand von
identifikation operative und strategische Risiken Datenbanken, Erfahrungswerten
- Nachhaltigkeitsrisiken werden und mathematischen Modellen
vernachlassigt - Umfasst samtliche
- Beschrankt auf wichtige Unternehmensrelevante Einfliisse
Unternehmensbereiche und Bereiche
- Haufig zu kurzfristige - Langfristige Risikobetrachtung
Risikobetrachtung
Risikoanalyse - Neben der quantitativen - GleichermaBen quantitative und
Bewertung erfolgt zunehmend qualitative Bewertungen

auch eine qualitative

Risikobewertung

Risiko- - Zunehmende Einrichtung von - Breite Palette an MaBnahmen zur

steuerung Steuerungsschnittstellen mit Risikosteuerung (Budgetplanung,
Prozessen der Qualitdtsmanagement,
Unternehmensplanung Projektmanagement, etc.)

Risikokontrolle | - Uberwachungen von Kosten und - Einrichtung interner und externer
Verkaufszahlen, Audits von Risikokontrollstellen (externe
Projektergebnissen, Revision, internes Risikocontrolling
Qualitatskontrollen sowie als Teilschritt des
Priifungen interner und externer Risikomanagementprozesses)

Prozesse und IT-Sicherheit

Risiko- - Zunehmende Verkirzung der - Detaillierte und zeitnahe

kommunikation Berichterstattungszyklen, um eine Berichterstattungszyklen und
stetige Verbesserung der kurze Kommunikationswege auf
Risikokommunikation zu allen Entscheidungsebenen

gewahrleisten




Gadow, Viktoria; Bockenholt, Ingo; Litke Entrup, Matthias: Aktuelle Trends im
Risikomanagement mittelstandischer Unternehmen — Eine empirische Analyse

5.4.2 Potenziale der Risikomanagementsysteme im Mit-
telstand

Die geringeren regulatorischen Anforderungen in der Unterneh-
mensrealitat mittelstandischer Unternehmen lieBen den Mehrwehrt
eines unternehmensinternen Risikomanagements lange hinter den
stabilen Aufwartstrends der wirtschaftlichen Entwicklungen zurtck-
treten und verdeutlichten erst vor dem Hintergrund der zurlcklie-
genden Auswirkungen der weltweiten Finanz- und Wirtschaftskrise
die zunehmende Relevanz entsprechender Systeme auch im Sektor

der mittelstandischen Betriebe.

In der mittelstandischen Unternehmenspraxis befinden sich die An-
satze fur ein systemgestitztes Risikomanagement und die Integra-
tion dessen moglicher Nutzenpotenziale nach den Ergebnissen der
vorliegenden Studie noch in ihrer Entwicklungs- und Aufbauphase.
Die Formulierung einer klaren Risikostrategie und die Zuweisung
eindeutiger Verantwortungsstrukturen, bspw. durch eine starkere
Einbindung des Risikomanagements in das Aufgabenprofil des un-
ternehmensinternen Controllings, kénnten Entscheidungstragern
den Umgang mit der Risikolage im eigenen Unternehmen zuneh-
mend erleichtern. Daruber hinaus sollte eine zunachst sinnvolle
Konzentration der Unternehmensressourcen im Risikomanagement
auf wichtige Unternehmensbereiche (finanzielle, operative und
strategische Risiken) um die Berulcksichtigung von Nachhaltigkeitsri-
siken bspw. im Bereich des drohenden Fachkraftemangels und der
mangelhaften Regelung der Unternehmensnachfolge erweitert
werden. Insbesondere die langfristige Risikobetrachtung muss auch
im Mittelstand durch vorausschauende Analysen und Planungen
gewahrleistet werden. Gerade fir den Bereich der mittelstandi-
schen Betriebe sollte die Relevanz einer Unternehmenssteuerung
Lauf lange Sicht” unter keinen Umstanden vernachlassigt werden.
Vergleichsweise begrenzte Moglichkeiten in der Risikodiversifikati-
on der Unternehmen uUber die Abdeckung breiter Geschaftsfelder

verlangen insbesondere in Bezug auf die strategische Unterneh-
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mensplanung eine Betonung der Sorgfaltspflicht mittelstandischer
Unternehmen - nicht zuletzt auch im Bereich des Risikomanage-

ments.

Auch eine konsequentere Bewertung unternehmensinterner und
externer Risiken anhand der maBgeblichen Kriterien ,Schadens-
ausmafB” und ,Eintrittswahrscheinlichkeit” kann eine Optimierung
der Prozesse im Risikomanagement der mittelstandischen Unter-
nehmen gewahrleisten und so die Generierung aussagekraftiger
Informationsgrundlagen insbesondere fir die Bereiche der Risiko-
analyse, der Risikosteuerung, der Risikokontrolle sowie der Risiko-

kommunikation begunstigen.

6 Fazit und Ausblick
Zusammengefasst zeigen die Untersuchungsergebnisse eine eindeu-
tig positiv zu beurteilende Trendentwicklung des Risikomanage-

ments im deutschen Mittelstand.

Unabhangig von BetriebsgroBe und Branchenzugehorigkeit der Un-
ternehmen werden Nutzenpotenziale der Risikomanagementsyste-
me in den Bereichen ,Existenzsicherung” und ,Erfolgssicherung”
sowie mogliche AnstoBe in der strategischen Unternehmensorien-
tierung und -steuerung von den Entscheidungs- und Verantwor-
tungstragen betreffender Unternehmen erkannt und angewandt.
Die Identifikation, Analyse, Steuerung und Kontrolle von Risiken
wird dabei als Kernprozess des strukturierten Umgangs mit Risiken
im Unternehmensbereich verstanden und in den Systemen der Un-
ternehmenssteuerung verankert. Hier stellt die Verzahnung der Ri-
sikomanagement- und Unternehmenssteuerungsprozesse durch die
Ansiedlung der Aufgaben des Risikomanagements in unterneh-
mensinternen Controlling-Abteilungen die wichtige Verknipfung
des Risikomanagements mit der Unternehmensleitung sicher, wah-
rend die Aufnahme risikorelevanter Informationen anhand quanti-
tativer und qualitativer MaBstabe in die Managementberichterstat-

tungen ein standiges Bewusstsein Uber die Gesamtrisikolage des
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eigenen Unternehmens bei Verantwortlichen und Entscheidungs-

tragern fordert.

Nach eignen Angaben sind bisher jedoch nur 3,4% der befragten
Unternehmen mit dem Umsetzungsstand des Risikomanagements
im eigenen Betrieb zufrieden. Verbesserungspotenziale werden hier
vor allem in den zentralen Prozessschritten des operativen Risiko-
managements benannt. So erfolgen im Rahmen der Risikoanalyse
vorgenommene Bewertungen aktuell nur bei 29,3% der befragten
Unternehmen anhand der Bewertungskriterien ,, SchadensausmafB”
und ,Eintrittswahrscheinlichkeit”. Gefahrenpotenziale im Zuge der
fortschreitenden Internationalisierung sowie Risiken der Unterneh-
mensnachfolge in der Festsetzung der Risikofelder bleiben haufig
unerkannt, wahrend die fur ein effizientes und effektives Risiko-
management notwendige Friherkennung risikobelasteter Entwick-
lungen durch die vielerorts zu kurzfristige Risikobetrachtung der
Unternehmen verhindert wird. Auch verglichen mit den Systemen
der GroBunternehmen gilt, wahrend der Mittelstand zwar zuneh-
mend die Potenziale des Risikomanagements im Rahmen einer
nachhaltigen und wertschaffenden Unternehmensfiihrung erkennt,
bleiben Optimierungspotenziale vor allem in der operativen Umset-
zung der Prozessschritte des Risikomanagements an vielen Stellen
ungenutzt. Insbesondere die langfristige Risikobetrachtung im
Rahmen der strategischen Unternehmensplanung sowie die Nut-
zung wichtiger BewertungsmafBstabe (Eintrittswahrscheinlichkeit
und SchadensausmaB) kénnen hier mit den bereits umgesetzten
organisatorischen Rahmenbedingungen eine effizientere und ef-

fektivere Risikohandhabung im deutschen Mittelstand sichern.

Es bleibt also festzuhalten: Die Bedeutung des Risikomanagements
ist langst im deutschen Mittelstand angekommen und in seinem
wertschaffenden Nutzen fir die Unternehmensleitung erkannt -
der Umsetzungs- und Integrationsstand entsprechender Systeme

steckt jedoch noch in den Kinderschuhen.
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Anhang A - 1: Fragebogen

In welcher Branche ist lhr Unternehmen tatig?
Wahlen Sie ein Element aus.

Wie hoch ist der Jahresumsatz lhres Unternehmens?
Wabhlen Sie ein Element aus.

Wie viele Mitarbeiter beschaftigt Inr Unternehmen derzeit?

Wahlen Sie ein Element aus.

A. Einschdtzungen zum Nutzen eines Risikomanagements

Wie schatzen Sie die Bedeutung einer strukturierten Auseinander-
setzung mit dem Thema ,Risiko” in mittelstandischen Unternehmen

ein?

[ ] sehrhoch [ ] sehr gering

[] hoch [] k. A.
[ ] gering

Wo sehen Sie modgliche Nutzenvorteile eines betrieblichen Risiko-
managements?

[ ] Verbesserung der operativen Unternehmenssteuerung (Um-
satz, Gewinn, Rendite)
Verbesserung der strategischen Unternehmensorientierung
Einhaltung gesetzlicher Vorschriften

Schaffung von Wettbewerbsvorteilen durch friihzeitiges Er-
kennen von Chancen und Risiken

bessere Konditionen bei der Kapitalbeschaffung
keine Nutzenvorteile
k. A.

OO0 OO
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Chancen und Risiken sind vor dem Hintergrund der Unternehmens-

fuhrung und -steuerung

[ ] ...zwingend zu berlicksichtigen

[ ] ...eine Méglichkeit zur Nutzung von Wettbewerbsvorteilen
bei frihzeitigem Erkennen

[ ] ...Potenziale/Bedrohungen, die einer strukturierten Hand-
habung bedurfen

[ ] ...regelmaBig mit in einem Aufsichtsgremium zu besprechen

[ ] ...hinzunehmen und wenig bis gar nicht beeinflussbar

B. Einschatzung der Risikosituation

Wie schatzen Sie die Risikosituation fur lhr Unternehmen in den

nachsten 12 Monaten ein?

[] fallend
[] gleichbleibend
[ ] steigend

Welche der unten genannten Risikofelder sind fir lhr Unternehmen

von besonderer Bedeutung?

Konjunktur und Wettbewerb

Gesetzliche und regulatorische Vorschriften
Fachkraftemangel

Finanzrisiken

steuerliche Risiken

Internationalisierung
Unternehmensnachfolge

k. A.

cOoooooo
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D. Strategie, Organisation und Verantwortung im Risikomanagement

Ist in lhrem Unternehmen eine spezielle Einheit bzw. Stelle fur das

Risikomanagement eingesetzt?

[ ] ja [] nein

Wo ist das Risikomanagement in lhrem Unternehmen organisato-

risch verankert?

[ ] Controlling Abteilung
[ ] spezielles Gremium

[ ] Risikoverantwortlicher fiir Einzelrisiken/Risiken einer Abtei-
lung

In welchem zeitlichen Rahmen werden Risiken in einer umfassen-

den Analyse berucksichtigt?

[ ] 1-2Jahreim Voraus [ ] mehr als 5 Jahre im Voraus
[ ] 3-5Jahreim Voraus [ ] k.A.

Welche Aufgaben ubernimmt das Risikomanagement in Ihrem Un-
ternehmen?
[ ] Berlcksichtigung der wesentlichen Chancen und Risiken bei
der Planung und Budgetierung

Abgleich des gesamten Unternehmensrisikos mit Eigenkapi-
tal, Liquiditat, Gewinn etc.

qualitative Beschreibung der Risikosituation des Unterneh-
mens

Berlcksichtigung des gleichzeitigen Eintritts mehrerer Risi-
ken

guantitative Aggregation gleichartiger oder aller Risiken
k. A.

A T R T B N A
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F. Risikoidentifikation und Risikoanalyse

Welche Risikofelder werden im Rahmen der Risikoidentifikation Ih-

res Unternehmens berucksichtigt?

[ ] operative Risiken [ ] IT-Risiken
[ ] strategische Risiken [ | Compliance-Risiken
[ ] finanzielle Risiken [ ] Umwelt-/Nachhaltigkeitsrisiken

In wie weit werden die verschiedenen Unternehmensbereiche in die
Risikoanalyse eingebunden?
[ ] es werden alle Bereiche und Prozesse des Unternehmens
berlicksichtigt und einbezogen

[ ] es werden ausgewahlte Bereiche und Prozesse ber{icksich-
tigt und einbezogen

[] k. A.

Werden Risiken lhres Unternehmens bezlglich ihres Schadensaus-

maBes und dessen Eintrittswahrscheinlichkeit bewertet?

[ ] ja [] nein

Wie wird in Ihrem Unternehmen die Risikobewertung vorgenom-
men?
[ ] quantitativ, durch Nutzung Konkreter Prozent- und Euro-
Werte

[ ] qualitativ, durch Einschdtzungen wie z.B. gering, mittel,
hoch, existenzgefahrdend

[] k. A.
G.
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H. Risikosteuerung und Risikokontrolle

Welche SteuerungsmaBnahmen nutzt ihr Unternehmen im Umgang

mit Risiken?

[] Projektmanagement [] Ressourcenmanagement
[] Qualitaitsmanagement [ ] Budgetplanungen
[]

Krisenkommunikation und
Notfallplane

[] Versicherungsmanagement

[ ] IT-Management

Welche IT-Unterstlitzung nutzt Ihr Unternehmen fir die Durchflh-

rung eines Risikomanagements?

[ ] Standard-Office-Produkt basierte Losung
[ ] Andere Lésung
[] k. A.

In welcher Form werden Funktionsweise und Ergebnisse Ihres Risi-

komanagements tGberwacht?

[ ] Audits von Projektergebnis- [ ] Qualitatskontrollen
sen

[]

[ ] Uberwachung von Kosten Prifung interner und ex-
und Verkaufszahlen terner Prozesse

[ ] Fortschrittskontrolle von [_] Prifung der IT-Sicherheit
Projektplanen

I. Risikokommunikation

In welchen Intervallen erfolgt in ihrem Unternehmen eine Form der

Risikoberichterstattung?

[ ] monatlich [ ] halbjahrlich [ ] ad hoc

[ ] quartalsweise [ ] jahrlich [ ] keine Berichterstat-
tung
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K. Umsetzungsstand des Risikomanagements

Wie zufrieden sind Sie mit dem Umsetzungsstand des Risikomana-
gements in Ihrem Unternehmen?
[ ] zufrieden [ ] Einrichten eines Risikomanage-
ments notwendig

[ ] leichtes Verbesserungspo- [ | k. A.
tenzial

[ ] erhebliches Verbesserungs-
potenzial

Wo sehen Sie Optimierungspotenziale im Risikomanagement lhres

Unternehmens?

MaBnahmen zur Risikoidentifikation und -bewertung
MaBnahmen zur Risikovermeidung und -reduzierung

MaBnahmen zur Optimierung der Risikoberichterstattung

OO

starkere Verzahnung mit dem Controlling erforderlich

Anhang A - 2: Fragenkatalog der Experteninterviews

. In welcher Form hat die Unternehmensleitung einheitliche Vorgaben in Bezug auf
das Risikomanagement festgelegt?

. Wie ist der Begriff , Risiko” in ihrem Unternehmen definiert?

. Beschrieben sie kurz die Risikostrategie lhres Unternehmens:

o Welche MaBnahmen der Risikobewusstseinsférderung der Mitarbeiter werden in
Ilhrem Unternehmen eingesetzt?

. Fir welche Risikofelder ihres Unternehmens sind spezielle Funktionen eingerichtet
worden?

. Mithilfe welcher MaBnahmen erfolgt in ihrem Unternehmen die Risikoidentifikation?

. Wie hédufig werden Risiken in ihrem Unternehmen systematische erfasst?

. Welche BezugsgréBen der Risikobewertung nutzt ihr Unternehmen?

. In welchen Zeitrahmen werden in ihrem Unternehmen Risikobewertungen vorge-
nommen?

. Inwieweit werden Einzelrisiken im Rahmen lhrer Risikomanagementprozesse aggre-
giert?

. Welche Instrumente der Risikosteuerung nutzt ihr Unternehmen?

®  Wie werden die Aufgaben lhres Risikomanagements tiberwacht und dessen Funktion

vor dem Hintergrund eingeleiteter MaBnahmen sichergestellt?
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Wenn mittelstandische Unternehmer und Flhrungskrafte auf das
Thema Beirat angesprochen werden, wird oft ein sehr traditionelles
Bild gezeichnet: Beirate seien nur etwas flr groBe Unternehmen, so
nach wie vor die landlaufige Auffassung. Manchmal sind die Kom-
mentare auch eher abféllig: ,Ruheposten fiir ehemalige Geschafts-
fuhrer und Senioren”, , Kaffeeklatsch fGr graumelierte Herren, die
anschlieBend golfen gehen...”. Aber ist ein Beirat wirklich nur eine
Anstandsinstitution — oder kann es auch ein sinnvolles Gremium ge-
rade fur mittelstandische Familienunternehmen sein? Kann damit
moglicherweise die Schlagkraft mittelstandischer Betriebe erhoht

werden? Und wenn ja — wie macht man das ganz konkret?

Die Erfahrungen aus der Beratungspraxis sind hierbei so unter-
schiedlich wie die Familienunternehmen und die dahinter stehen-
den Unternehmerfamilien selbst. Aber eines haben Unternehmen,
die erfolgreich mit Beiraten arbeiten, gemeinsam: die Steigerung
der Professionalitat und die Kanalisierung der Emotionalitat. Und
deshalb ist der Einsatz von Beiraten gerade in Familienunterneh-
men, z. B. in der Phase eines Generationswechsels, ein effektives

aber oft unterschatztes Instrument.

Der nachfolgende Beitrag schildert Ansatzpunkte und Erfahrungen
aus der Beratungspraxis. Er soll dazu beitragen, das oftmals recht
traditionelle Bild aufzuweichen, Funktionen, Nutzen und insbeson-

dere Chancen fur Familienunternehmen aufzuzeigen.

Herausforderungen und Chancen fir Familienunterneh-
men

Demographische Entwicklungen, anstehende Generationswechsel,
die Globalisierung der Markte: der deutsche Mittelstand steht seit

vielen Jahren vor permanenten Veranderungen.

Aus der Fulle dieser internen und externen Herausforderungen soll

exemplarisch der Generationswechsel betrachtet werden: Nach wie
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vor wird noch immer nahezu die Halfte (ca. 54 %%) aller Unter-
nehmen innerhalb der Familie GUbergeben. Ab der zweiten Genera-
tion geht dabei nicht mehr , automatisch” Eigentum und Manage-
ment in eine Hand. Vielfach wird das Eigentum an mehrere Kinder
Ubertragen, was nicht bedeutet, dass alle auch die Geschafte fihren

sollen, wollen oder die fachliche Qualifikation dafir mitbringen.

In diesen Unternehmen sind die Familienmitglieder nur (oder auch)
aufgrund anderer beruflicher Ausrichtungen und Neigungen An-
teilseigner, was neben dem personellen Wechsel auch zu einem

Strukturwandel fuhrt, mit dem sich erstmalig neue Fragen stellen:

e Wie kann die Kontrolle der GeschaftsfUhrung erfolgen,
wenn man als Gesellschafter nicht (mehr) selbst die Markt-

kompetenz besitzt, sondern eher ein Kapitalgeber ist?

e Wie kann man als Gesellschafter sachliche, neutrale und
~ungeschminkte” Eindrlcke erhalten, um die richtigen Ent-

scheidungen zu treffen?

e Wer ist Ansprechpartner fir die Geschaftsfihrung, wenn

verschiedene Gesellschafter vorhanden sind?

e Sprechen alle mit allen oder reicht ein Sprecher der Gesell-

schafter?

e Und wer trifft zeitnah unternehmerische Entscheidungen, so
dass die Geschaftsfihrung im Tagesgeschaft handlungsfahig

ist?

Bei diesen und vielen weiteren Fragestellungen kann ein Beirat
wichtige Funktionen erfillen und einen hohen praktischen Nutzen

far Familienunternehmen bieten.

Zum einen unterstUtzen Beirate als Mittler zwischen Gesellschaftern

und der Geschaftsfihrung die professionelle Zusammenarbeit bei-

8 Institut far Mittelstandsforschung Bonn (IfM Bonn), Unternehmensnachfolgen. In
Deutschland 2010 bis 2014 - Schatzung mit weiterentwickeltem Verfahren -, IfM-
Materialien Nr. 198
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der Ebenen und ersetzen eine oft ,emotionale Beweisfihrung”
durch sachliche Moderation. In der Praxis zeigt sich, dass gerade
Familienmitglieder durch einen Beirat weniger ,familiar-

Ill

emotional” agieren, was zu schnelleren und rationaleren Entschei-
dungen fuhrt. Mit mehreren Stammen nehmen die Streitigkeiten
zwischen den Gesellschaftern erfahrungsgemaf zu, die Willensbil-
dung unter den Gesellschaftern wird schwieriger und gemeinsame
BeschlUsse sind aufwandiger zu erzielen. Hier kann ein Beirat, der
das Vertrauen aller Gesellschafter genief3t, auch zwischen den Ge-
sellschaftern moderieren und mitunter sogar langwierige Gerichts-

verhandlungen ersparen.

Professionelle Beirate geben den sich zurlickziehenden Gesellschaf-
tern daruber hinaus Sicherheit durch die Kontrolle der Geschafts-
fuhrung und unterstiutzen die junge Generation beim Einstieg in
die neuen Aufgaben. Sie Ubernehmen somit &hnliche Uberwa-
chungs- und Kontrollfunktionen wie ein Aufsichtsrat, ohne dass das
Unternehmen auf die rechtliche Basis eines Pflichtgremiums ange-

wiesen ist.

Im Beirat kann sich das neue Management mit anderen unterneh-
merisch denkenden und erfahrenen Personlichkeiten austauschen.
Der Beirat kann durch seinen von auBen kommenden Rat Betriebs-
blindheit verhindern, neue Wege aufzeigen und das Risiko von
Fehlentscheidungen verringern. Als Impulsgeber legt er nicht nur
den Finger in die Wunde, sondern zwingt auch dazu, eigene Ideen

vor anderen zu begrunden, was erfolgreiche Konzepte férdert.

Gute Beirate bedeuten oft auch eine sinnvolle Erweiterung des ei-
genen Netzwerkes des Unternehmens und sind Vermittler — nicht
nur zwischen Gremien, sondern auch Turoéffner zu neuen Kunden

und Lieferanten.

Wenn dies die Chancen und Maoglichkeiten sind, stellt sich die Fra-

ge, wie ein Beirat im Mittelstand erfolgreich eingesetzt werden
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kann? Dies soll an einem typischen Beispiel aus einem typischen

Familienunternehmen verdeutlicht werden:

Ludwig L. hat vor vielen Jahren ein Unternehmen im Sauerland ge-
grundet, das sich friher mit der Produktion von Leuchten beschaf-
tigte. Das Unternehmen produziert noch heute im Hochpreisseg-
ment und importiert zusatzlich Ware aus China. Aufgrund einiger
Patente und langjahrigen, soliden Abnehmern schreibt das Unter-
nehmen seit vielen Jahren hervorragende Zahlen. Die drei Kinder
haben sich anderweitig orientiert, sind Musiker, Lehrer und Wissen-
schaftler geworden und haben keine unternehmerischen Ambitio-
nen. Herr L. mochte seine Nachfolge regeln, das Eigentum aber in
der Familie halten, auch wenn alle Kinder nach seiner Aussage
.keinen Schimmer von Licht” haben. Kann hier ein Beirat als In-
strument einer professionellen Unternehmensfihrung helfen und
wenn ja, wie?

Schritt 1: Klarung der Ziele und Erwartungen von Gesell-
schaftern und Geschaftsleitung

In einem ersten Schritt mlssen die jetzigen und klnftigen Beteilig-
ten ihre konkreten Vorstellungen abgleichen. Mit einem ehemali-
gen Inhaber und Geschaftsfuhrer Ludwig L., der sich — wie viele an-
dere Unternehmer vor ihm - gut vorstellen kann, als Beiratsvorsit-
zender eigentlich den Betrieb weiter zu fihren, wird eine professi-
onelle Beiratsarbeit nur schwer moglich sein. Gesellschafter, die den
Beirat zur eleganten Durchsetzung des eigenen Willens instrumen-

talisieren, werden langfristig ebenfalls scheitern.

Familie L. muss also zunachst konkret klaren, was sie von einem Bei-
rat erwartet. Dies ist nicht mehr die alleinige Entscheidung von
Ludwig L., sondern auch die der drei Kinder und seiner Ehefrau, die
am Unternehmen beteiligt werden sollen. Nur wenn ein Beirat eine
konkrete Zielsetzung der Gesellschafter flr seine Arbeit erhalt, wird
er seine Funktion sinnvoll aufnehmen kénnen. Das kann beispiels-

weise sein:
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e Vermittlung zwischen Gesellschaftern und Geschaftsfiihrung

e Verbesserung und Erhdhung der Transparenz sowie der In-

formationsfllsse

e Nach auBBen und innen klar erkennbarer Rickzug der Altge-

neration auf die Gesellschafterebene

e Zusatzliche neutrale und standardisierte Kontrolle der Ge-

schaftsfuhrung

e Vermittlung zwischen den Auffassungen der Familienstam-

me
e Neue Impulse und Erkenntnisse von auBBen einbringen
e Umsatzausweitungen Uber Netzwerkkontakte des Beirats

Hierzu muss zunachst eine Einigung erzielt werden — und die Kon-
zentration auf bestimmte Aufgabenbereiche. Von einer Uberfrach-

tung der Beiratsaufgaben sollte abgesehen werden.

Darlber hinaus sollte den jeweiligen Beteiligten der Nutzen eines
Beirats klar sein. Denn die Einfihrung eines Beirats (soweit nicht
gesetzliche Vorgabe) stellt eine freiwillige Handlung dar, dessen
Akzeptanz ganz wesentlich davon abhangt, in wie weit alle Betei-

ligten die Chancen und den Nutzen eines Beirats erkennen.

Wichtig ist auch, sich fruhzeitig Uber den zu erwartenden Kosten-
rahmen Gedanken zu machen, den schlieBlich das Unternehmen
tragen muss. Niemandem ist zuzumuten, ohne adaquate Entloh-
nung in einem Beirat tatig zu sein, schlieBlich bringt er oder sie ja
auch eine entsprechende Expertise ein, die zum Unternehmenser-
folg beitragen (muss). Eine angemessene Zahlung in angemessener

Frist stellt dartGber die Unabhangigkeit des Mandatstragers sicher.

Schritt 2: Die richtigen Voraussetzungen schaffen -
Transparenz der Gremienfunktionen

Neben der Klarung der Ziele muss die Unternehmerfamilie weitere

Vorleistungen erbringen. Wenn statt eines Unternehmers L. klnftig
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drei Gesellschafter, eine Geschaftsfiuhrung und ein Beirat ein Un-
ternehmen fluhren sollen, muss diese Zusammenarbeit geplant und

durch eine klare Gremienstruktur abgebildet werden.

Folgende Fragen mussen aus Sicht der Gesellschafter, der Geschafts-

leitung und des Beirats beantwortet sein:

1. Wer soll Mitglied eines Beirats werden kénnen (und wer

nicht)?

2. Was sind die konkreten Aufgabe und Funktionen insge-

samt und in ihrer personellen Aufteilung?

3. Was darf wer in welchem Umfang und in welcher finanzi-

ellen Hohe entscheiden?

4. In welcher Form und Haufigkeit erfolgen die Informations-

flUsse?

5. In welchen Zeitabstanden ist eine zusatzliche Zusammen-

arbeit erforderlich?

6. Welche Schnittstellen gibt es und wie sind diese abzugren-

zen?

Nur wenn die Funktionen und Schnittstellen transparent und die

Grenzen klar sind, kann der Beirat effizient arbeiten.

Schritt 3: Erarbeitung Beiratsprofil und Beiratssuche

Beirate in Familienunternehmen stehen vor besonderen Herausfor-
derungen. Eine ganz wesentliche Aufgabe ist die Vermittlung zwi-
schen GeschaftsfUhrung und Gesellschaftern wie auch unter den

Familiengesellschaftern.

Um diese Funktion auch ausfullen zu kénnen, sind unabhangige
Beirate oberstes Gebot. Verwandte oder Beirate, die einem Beteilig-
ten ,besonders nahe stehen” fihren schnell zu faktischen Un-
gleichgewichten und emotionalen Positionskampfen, die wenig zu-
traglich sind. Im Fall L. haben sich die Gesellschafter daher gegen

einen Kommilitonen des Sohnes und Golffreunde von Ludwig L.
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entschieden, da die Nahe zu einem der Gesellschafter schnell den

Verdacht parteiischen Verhaltens erwecken kénnte.

Die Anzahl der Beirate sollte sich an der Gr6Be des Unternehmens
und den entsprechenden Aufgabenstellungen orientieren. In der
Praxis hat sich eine MindestgréBe von drei Beiraten bewahrt, wobei
es sich mit Blick auf die Vielzahl von Abstimmungen empfiehlt, eine

ungerade Anzahl von Beiraten zu berufen.

Wichtig ist, vorab zu klaren, wer welchen Part der Beiratsarbeit ab-
deckt. Hierfar muss im Vorfeld und unabhangig von evtl. anvisier-
ten Beiraten ein Beiratsprofil erarbeitet werden, in dem die Gesell-
schafter alle aus ihrer Sicht wichtigen Kompetenzen zusammenstel-
len. Dabei sind nach unserer Erfahrung folgende Kategorien be-

triebsindividuell zu befullen:
e Personliche Kompetenzen
e Fachlicher Erfahrungshorizont

e Mittelstandskompatibilitat und Erfahrung in Familienunter-

nehmen
e Konkrete Aufgaben des Beirats

Nachfolgend ist das Anforderungsprofil des Beirats der Unterneh-

mensgruppe L. dargestellt:
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"

Tabelle B - 1: Auszug aus ,,Anforderungsprofil Beirat

Auswahlverfahren Beirat Unternehmensgruppe L.
Personliches Kandidat 1 | Kandidat 2 | Kandidat 3 |... |Kandidat X

Alter moglichst < 55 Jahre

Geschlecht

Im akt. Wirtschaftsleben stehend
(aktueller Arbeitgeber)

Erfahrungshorizont fachlich

Managementerfahrung in
Produktionsunternehmen

Personalentwicklungs-Know-How

Vertriebserfahrung

Kompatibilitat
Unternehmensgruppe L.

Gesunder Menschenverstand und
,Bauchgefuhl* fur Entwicklungen

Menschlich passend

Funktion im Beirat

Bereich Kaufmann mit
Personalerfahrung

Bereich: Erfahrener Techniker

Vertragliches

Finanzielle Vorstellungen

Regionale Flexibilitat

Gesamtfazit erster Eindruck

Kriterium nicht erfllt

in Teilen erfullt

voll erfllt

Das Anforderungsprofil der Unternehmensgruppe L. zeigt, dass ein
Dreierbeirat mit der Kombination Vertrieb/Technik/Kaufmann (Per-

sonal) gesucht werden soll.

Neben der fachlichen Kompetenz sollte jedoch immer auch die
menschliche Komponente bertcksichtigt werden. Vielfach braucht

ein Beirat einen ,Kimmerer”, bei dem die Faden zusammenlaufen
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und der zwischen den Gremien vermittelt. In Familienunternehmen
ist er nicht selten zentrale Instanz fur Information und Kommunika-
tion. Diese Rolle Ubernimmt oft der Beiratsvorsitzende, ihm kommt

damit die groBte Bedeutung zu.

Als Pendant auf Gesellschafterseite kann es sinnvoll sein, einen Ge-
sellschaftersprecher zu wahlen, der die Meinung des Gesellschafter-
kreises bundelt, so dass die Kommunikation des Beirats nicht per-

manent mit jedem Familienmitglied erfolgen muss.

Sinnvoll ist es auch, bereits an dieser Stelle die Geschaftsleitung ein-
zubinden und die aus deren Sicht erforderlichen Kompetenzen zu
spiegeln. Nicht selten sieht ein Management vor allem die Kontroll-
funktion eines Beirats. An dieser Stelle ist Kommunikation gefragt,
um das Management von der Sinnhaftigkeit eines Beirats als Spar-
ringspartner und zur Unterstlitzung des Managements zu Uberzeu-

gen.

Schritt 4: Vorbereitung der Beiratssuche

Ist das Anforderungsprofil mit der Geschaftsleitung diskutiert und
von den Gesellschaftern verabschiedet, beginnt die systematische
Suche nach den passenden Personen. Dabei kann grundsatzlich je-

der, der unbeschrankt geschaftsfahig ist, Beirat werden.

Man sollte jedoch niemanden wahlen, der fir die Gesellschaft schon
an anderer Stelle tatig ist, zum Beispiel zugleich als Wirtschaftspru-
fer oder Rechtsberater oder als Hausbank. Wie groB3 der Anteil fa-
milienfremder Dritte ist oder ob der Beirat mehrheitlich aus Gesell-
schaftern bestehen soll, ist in der Beiratsordnung bzw. im Gesell-

schaftsvertrag zu regeln.
Die Suche selbst kann Uber verschiedene Kanale erfolgen.
Folgende Wege sind moglich:

Umfeld des Unternehmens: Integrieren Sie die Geschaftsleitung

auch hier und bitten Sie um Vorschlage aus dem Unternehmensum-
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feld. Branchenverbande, Kammern oder andere Wirtschaftsinstitu-

tionen kénnen hier ebenfalls Hilfestellung bieten.

Umfeld der Gesellschafter: Auch im Umfeld der Unternehmer-
familie, deren Verbanden, Unternehmerclubs etc. kdbnnen passende
Beirate zu finden sein. Um die Neutralitat der Beiratsarbeit zu ge-
wahrleisten, bleibt jedoch zu beachten, dass es sich nicht um allzu
nahe Freunde bzw. Vertraute eines einzelnen Gesellschafters han-
delt.

Berater des Unternehmens/spezialisierte Beratungsgesell-
schaften: Steuerberater und Rechtsanwalte verfigen Uber groBe
Netzwerke, die sie zum Wohle des Unternehmens nutzen kénnen.
Inzwischen haben sich auch einige Gesellschaften auf die Suche und

Implementierung von Beiraten spezialisiert.

Institutionen mit Bezug zu Beiraten: Es gibt mehrere Vereine,
die sich mit Aufsichtsgremien beschaftigen. Die VDAR - Vereinigung
Deutscher Aufsichtsrate, die Vereinigung der Aufsichtsrate in
Deutschland e. V. (VARD) und der Arbeitskreis deutscher Aufsichts-
rat (AdAR) unterstitzen und fordern Mandatstrager sowie die Un-
ternehmen in der Erreichung einer professionellen, effektiven und
gewissenhaften Aufsichtsratsarbeit. Der Verein FidAR wurde Ende
2006 von Frauen in FUhrungspositionen aus Wirtschaft, Wissen-
schaft und Politik mit dem Ziel gegriindet, den Frauenanteil in den
deutschen Aufsichtsraten signifikant und nachhaltig zu erhéhen.
Das jungste Mitglied dieser Institutionen ist ARMID. Aufsichtsrate
Mittelstand in Deutschland e. V. ist ein Verband fur Aufsichtsrate
und Beirate mittelgroBer, bodrsennotierter aber auch nicht-
borsennotierter deutscher Unternehmen, der sich zum Ziel gesetzt

hat, professionelle Mandatstrager zu férdern.
Vor Beginn der Suche sollten folgende Aspekte geklart sein:

e Content: Welche Informationen aus dem Gesellschafterkreis

durfen bei der Recherche weitergegeben werden (familiare
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Zusammenhange, Anteilsverteilung heute und in Zukunft,

strategische Positionierung)

e Ansprache: Wer spricht die Kandidaten an? Soll eine Bera-
tungsgesellschaft zunachst anonym recherchieren oder
spricht ein Gesellschafter direkt den Kandidaten an? In je-
dem Fall sollte die Ansprache durch einen persénlichen Kon-

takt zum Kandidaten erfolgen.

e Informationen: Existiert ein neutralisiertes Kurzprofil des
Unternehmens und freigegebenes Anschreiben der Gesell-

schafter?

Schritt 5:  Auswahl der Bewerber durch personliche Inter-
views

Zentrales Instrument fir die Auswahl des Beirats sind personliche
Interviews. Diese sollten entweder durch einen Gesellschafter oder
durch einen Externen geflihrt werden. Insbesondere bei kritischen
oder komplexen Gesellschafterstrukturen ist das Hinzuziehen eines

externen Beraters, der regelmaBig solche Gesprache fihrt, sinnvoll.

Die Gesellschafter der Unternehmensgruppe L. wollten urspringlich
alle gemeinsam die Interviews fliihren, was den kinftigen Beirat
schnell Gberfordern oder gar abschreckend wirken kann. Empfeh-
lenswert ist daher auch in diesem Fall, dass ein erfahrener Externer

oder/und ein Gesellschafter alle ersten Interviews fuhren.

Die Interviews fir den Beirat der Unternehmensgruppe L. orientier-

ten sich an folgendem Leitfaden:
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Lebenslauf

m Grob die Stationen und wesentlichen Erfahrungen
Technischer Hintergrund

Branchenerfahrung Leuchtenproduktion und Systemlésungen
Erfahrungen Internationalitat

Erfahrung Gremienarbeit
m Bisherige Beiratstatigkeit
m Sonstige Moderations- und Kontrollfunktionen

Erfahrung Familienunternehmen

m Besonderheiten in Familienunternehmen

m Gesellschafterfamilie contra externe Geschaftsfiihrung
m Ableitung der Besonderheiten fur die Beiratsarbeit

Situation Unternehmensgruppe L.
m Einschatzungen des Unternehmens (akt. Situation Betrieb und Perspektiven)
m Anforderungen an den Beirat im Fall L.

Beiratsfunktion

m Motivation fur die Aufgabe

m Vorsitz oder Mitglied

m Schwerpunkt im Dreiergremium (Technik, Personal oder Vertrieb)

Abbildung B - 1: Leitfaden Interviews Beirat

Samtliche Interviews sollten protokolliert werden, damit in einem
zweiten Schritt die Eignung der Kandidaten mit dem erstellten An-
forderungsprofil abgeglichen werden kann. Damit kénnen sich alle
Gesellschafter gleichermaBen einen Eindruck Uber die gefihrten
Interviews verschaffen, um die anstehende Entscheidung gemein-

sam fallen zu kénnen.

Die Kandidaten, die am ehesten in Frage kommen, sollten dann in
einer zweiten Interviewrunde allen Gesellschaftern vorgestellt wer-
den, so dass eine gemeinsame Entscheidung kurzfristig gefallt wer-
den kann. Fur die Unternehmensgruppe L. gab es 20 Bewerbungen
far den Beirat, mit 10 Bewerbern wurden Erstgesprache durch die
Autorin gefihrt. Dem Gesellschafterkreis wurden dann 4 Kandida-
ten vorgestellt, aus denen drei als zuklinftige Beirate bestatigt

wurden.
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Schritt 6: Rechtsfragen bei der Beiratseinfihrung

Anders als bei der Aktiengesellschaft, bei der ein Beirat gesetzlich
vorgeschrieben®® ist, sind Beirate in anderen Rechtsformen freiwilli-
ger Natur. Der Beirat nimmt individuell festgelegte Beratungs-,
Uberwachungs- und Ausgleichfunktionen wahr. Damit lassen sich
seine Aufgaben den Bedurfnissen des Unternehmens optimal an-
passen. Die Bezeichnung ,Beirat” ist nicht zwingend, ein solches
Gremium kann auch ,Verwaltungsrat” oder ,Gesellschafteraus-

schuss” heiBBen.

Der rechtliche Aufwand zur Errichtung eines Beirats hangt von des-

sen jeweiligen Aufgaben ab.

Ein Beirat, der nur beratend tatig werden soll, wird durch einen
Vertrag zwischen der Gesellschaft mit den einzelnen Beiratsmitglie-
dern errichtet. Darin werden die jeweiligen Rechte und Pflichten
(v. a. Informationsversorgung und Vergltung durch die Gesellschaft
sowie Beratungsleistung und Verschwiegenheit durch die Beirate)

festgehalten.

Ein kontrollierender Beirat hingegen muss im Gesellschaftsvertrag
verankert sein. Hierbei muss klar werden, wer welche Aufgaben
hat. Hat das Gesetz ausdricklich der Gesellschafterversammlung,
den einzelnen Gesellschaftern oder der Geschaftsfihrung Aufgaben
zugewiesen (z. B. Satzungsanderungen durch die Gesellschafter),
kénnen diese nicht auf den Beirat Ubertragen werden. In allen an-
deren Bereichen kann der Beirat mit Entscheidungsbefugnissen
ausgestattet werden. Das gilt auch fur die Uberwachung der Ge-
schaftsfuhrung oder die Auswahl neuer Geschaftsfihrer (z. B. § 46
GmbHG). Dabei gilt es, einen individuell passenden Mittelweg zu
finden: Sind die Kompetenzen der Geschaftsfuhrer zu einge-

schrankt, durfte man kaum ein engagiertes Management finden,

8 vgl. §8 95-116 AktG
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umgekehrt ist ein ,,zahnloser” Beirat kein attraktives Betatigungs-
feld.

Die Zustandigkeiten und Aufgaben des Beirats sollten in jedem Fall
ausdrucklich geregelt werden. Dazu muss der Beirat im Gesell-
schaftsvertrag verankert sein oder nachtraglich durch Satzungsan-
derung eingefligt werden. Hierbei kann der Gesellschaftsvertrag
entweder vorschreiben, dass ein Beirat errichtet wird oder die Ge-
sellschafterversammlung ermachtigen, einen Beirat zu bilden. In-
haltliche Details fur diesen Ordnungsrahmen sollten nicht im Gesell-
schaftsvertrag, sondern in einer Beiratsordnung oder -verfassung
festgehalten werden, da diese leichter angepasst werden kann,

wenn sich beim Beirat etwas andert.

Mitglieder m Drei Mitglieder
Funktion/ Strategische Themen und Zukunftsorientierung (Impulsgeber)
Aufgabe Beratung, Unterstuitzung und Kontrolle der Geschéftsfiihrung

Verfolgungskonsequenz (offene Punkte)
Operative Planung diskutieren und priifen
Zusammenarbeit zwischen allen Gremien verbessern

Entscheidungs- Zustimmung Jahresinvestitionsbudget

umfang m Darlehen + Investitionen auRerhalb der Budgetplanung tiber
Mio. €0,6
m Beirat/Geschéftsflihrung von verbundenen Unternehmen
m Darlehen an Geschéftsfiihrer
m Birgschaften
Informations- m Quartalsberichte der Geschéftsfiihrung mit dem aktuellen Stand
fluss des Unternehmens
m Jahresabschluss
m Planungsunterlagen fiir das nachste Jahr
m Vertriebsaktivitdten und Aktuelles
Zeitliche m Beirat tagt 4 x pro Jahr
Taktung der m Beiratsvorsitzende erstellt vorab in Zusammenarbeit mit der
Zusammen- Geschaftsflihrung Tagesordnungspunkte
arbeit m Nach der Beiratssitzung wird ein Protokoll verfasst, das den
Beiratsmitgliedern und den Gesellschaftern zur Verfligung
gestellt wird.

Abbildung B - 2: Bestandteile einer Beiratsordnung am Beispiel Un-

ternehmensgruppe L.

Die Gesellschafter behalten stets die Entscheidungsgewalt Uber die

Existenz und die Zusammensetzung des Beirats. In der Regel wahlt
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die Gesellschafterversammlung die Beiratsmitglieder, mitunter gibt
es Vorschlag- oder Entsenderechte einzelner Gesellschafter. Die Ta-
tigkeit im Beirat endet automatisch mit dem Ablauf der festgeleg-
ten Amtsperiode, durch Amtsniederlegung oder vorzeitige Abberu-

fung

Jedes Beiratsmitglied hat die ihm Ubertragenen Aufgaben sorgfal-
tig zu erledigen. Kommt ein Beiratsmitglied seinen Aufsichts- und
Kontrollpflichten nicht mit der nétigen Sorgfalt nach und entsteht
der Gesellschaft daraus ein finanzieller Schaden, kann eine Scha-
densersatzpflicht entstehen®. Die Haftung von Beirdten ist zwar
nicht ausdrucklich geregelt, jedoch kann man sich fir deren Ablei-
tung der Analogie zur Haftung des fakultativen Aufsichtsrats der
GmbH bedienen. Um die Haftungsrisiken sowohl flr das Beiratsmit-
glied als auch fir die Gesellschaft selbst zu minimieren, sollte fur
jedes Beiratsmitglied eine Vermogensschaden-Haftpflichtver-
sicherung (Directors’ & Officers’ Liability Insurance oder D&O - Ver-
sicherung) abgeschlossen werden. Fir berufstatige Beirate ist au-
Berdem an eine Freistellung vom Arbeitgeber flir die Tatigkeit als

Beirat zu denken.

Schritt 7: Information und EinfGUhrung der Beirate

Ist die Grundsatzentscheidung gefallt, muss die Einflhrung syste-
matisch vorbereitet werden. Hier ist insbesondere auf die Informa-
tion der Beirate und kulturelle Unterschiede zu achten. Ein erstes
Informationspaket sollte das Unternehmen in Form eines aktuellen
Businessplans vorstellen. Dazu gehéren Informationen Uber die
Branchenentwicklungen und Details Uber die Ertrage einzelner Ge-

schaftsbereiche ebenso wie die grundlegende Unternehmensstrate-
gie.

Typische Fragen von Beiraten im ersten Jahr sind z. B.:

8 vgl. § 823 (1) BGB, §§ 111 ff AktG
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e Wo sehen die Unternehmensfihrung und die Gesellschafter

das Gesamtunternehmen in fUnf Jahren?

e Wo sollen die Schwerpunkte liegen (Make or buy-Entschei-

dungen, Import)?

e Was soll das Unternehmen in Zukunft kennzeichnen, pragen

und was will es erreichen?

e Welche personlichen Ziele haben die Gesellschafter in den

kommenden 10 Jahren?

e Welche finanzielle Kraft haben die Gesellschafter fir zu-

kinftige Investitionen?
e Welche finanzielle Risiken kénnen/wollen sie eingehen?

Diese Informationen sind elementares Basiswissen flr einen Beirat,
um die Rolle als unternehmerischer Sparringspartner auch austben
zu konnen und aktuelle Zahlen im Kontext der Unternehmensstra-

tegie beurteilen zu kénnen.

In der Unternehmensgruppe L. standen zentrale Entscheidungen
wie der Erhalt des Produktionsstandortes Sauerland versus Aufbau
einer Produktion in China und Uberlegungen zum Aufbau einer
zweiten jungen Markenschiene an. Ein Beiratsmitglied verflgte
Uber Erfahrungen am Produktionsstandort China und konnte ent-
schiedene Hinweise zu Vor- und Nachteilen geben. Die Frage der
zweiten Marke wurde nicht nur intensiv im Beirat diskutiert, ein
Beirat half sogar maBgeblich dabei mit, einen Kontakt zu einem
bundesweiten Mdbelhandel herzustellen, der feste Abnahmemen-

gen flr die nachsten drei Jahre sicherte.

Viele Beirate verfigen uber Erfahrung in Konzernstrukturen und
mussen sich auf die kulturellen Unterschiede zu mittelstandischen
Familienunternehmen erst einstellen. Nicht immer liegen Planun-
gen, aktuelle Zahlen und Statistiken vor — auch Herr L. hatte ,das
Meiste im Kopf und ein sicheres Bauchgefiihl” und die Banken wa-

ren mit Uberschaubaren Jahresplanungen zufrieden, da der Betrieb
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ja erfolgreich war. Nun sollte alles anders sein: die Beirate wollten
regelmaBig aktuelle und verstandliche Informationen. Dabei gilt
~weniger ist mehr”: Einige aussagefahige Unterlagen in Form eines
Beiratscockpits sind hier Ordnern mit Zahlenkolonnen vorzuziehen,

durch die ein Externer nicht ohne weiteres durchsteigen kann.

Nicht nur der Beirat muss sich in seine neuen Aufgaben einarbeiten,
auch das Unternehmen muss sich auf einen aktiven Beirat einstel-
len, was zunachst oftmals mit mehr Arbeit verbunden scheint, weil
die Informationen zumeist nicht fir Externe aufbereitet sind -
wenn sie Uberhaupt vorliegen. Daher sollte das erste Beiratsjahr
idealerweise ein Pilotjahr sein, in dem Unternehmen und Beirat zu-
sammen finden, bevor im zweiten Jahr alles in professionellen Bah-

nen laufen kann.

Fazit

Beirate sind nicht nur etwas fir groBe Unternehmen - ganz im Ge-
genteil. Bei sorgsamer Vorbereitung, Klarheit Uber die Aufgaben
und Transparenz der Gremien kann ein kompetenter Beirat gerade
in mittelstandischen Familienunternehmen vieles bewirken: Als zu-
satzlicher Erfahrungsgeber, als Vermittler zwischen Familienwelt
und Geschaftswelt, als Sparringspartner bei der Begleitung von
Wachstum ist ein Beirat ein hervorragendes Instrument fur den Er-

halt und Ausbau von erfolgreichen Familienunternehmen.
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Wenn es darum geht, zwischen verschiedenen Finanzierungsalter-
nativen zu entscheiden, haben fir viele Unternehmen die Finanzie-
rungskosten absolute Prioritat. Unabhangig davon, dass Finanzie-
rungszusagen nicht selten ,versteckte” Kosten verursachen, wie
z. B. klassische Vorfalligkeitsentschadigungen oder auch Abwick-
lungskosten (dazu gehoren u. a. die Kosten fur die Bestellung von
Sicherheiten), gibt es auch aus Sicht der Unternehmen andere wich-
tige Entscheidungskriterien: Welche Beschrankungen unternehme-
rischer Entscheidungsfreiheit ergeben sich? Welche Konsequenzen
haben Finanzierungsentscheidungen in der AuBendarstellung des
Unternehmens? Wie steuereffizient ist die gewahlte Finanzierungs-

form?

Entscheidender noch als die Finanzierungskosten ist die Beachtung
von Finanzierungsregeln wie Verschuldungsgrad (Leverage), Zinsde-
ckung (Interest Cover), Kapitaldienstfahigkeit (Debt Service Cover)
und Eigenkapitalquote (Equity Ratio). Damit verbunden sind natur-
lich auch die Auswirkungen auf das Rating — naturlich unter Berulck-

sichtigung der Neuregelungen von Basel lll.

1 So kalkulieren Banken die Konditionen

Grundlage der Kalkulation der Kreditkonditionen sind diese Positi-

onen:

1.1 Einstandskosten

Die Einstandskosten sind aktuell auBerordentlich gunstig. Uberwie-
gend orientieren sich Kreditinstitute am Euro-Geldmarkt-Satz unter

Banken. Anfang Juni 2013 ergaben sich diese Einstandssatze:
Tagesgeld: 0,18 %
1-Monatsgeld: 0,22 %
2-Monatsgeld: 0,17 %

3-Monatsgeld: 0,25 %
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6-Monatsgeld: 0,35 %

Jahresgeld: 0,55 %

FUr langere Fristen ergeben sich diese Einstandssatze:

Laufzeit Rendite
1 Jahr 0,223 %
2 Jahre 0,348 %
3 Jahre 0,529 %
4 Jahre 0,750 %
5 Jahre 0,972 %
6 Jahre 1,176 %
7 Jahre 1,369 %
8 Jahre 1,545 %
9 Jahre 1,711 %

10 Jahre 1,861 %

Auf die Einstandssatze haben Unternehmen keinen Einfluss. Die
Satze sind von der Entwicklung an den Geld- und Kapitalmarkten

abhangig.

1.2 Standardstuckkosten

Dabei handelt es sich um die kalkulatorischen Bearbeitungskosten.
Diese sind abhangig von der Bearbeitungsintensitat. GroBere Enga-
gements erfordern mehrstufige Bearbeitungen und Entscheidun-

gen. Zwangslaufig fallen hierbei héhere Kosten an.

Engagements mit geringem Risiko erfordern in der Regel auch ei-
nen geringen Bearbeitungsaufwand. Deshalb sind die kalkulierten

Standardstuckkosten geringer. Engagements mit hohen Risiken fih-
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ren zu einem hohen Bearbeitungsaufwand und damit auch zu ho-

hen Kosten.

Die Stuckkostenkalkulation kann bei einzelnen Kreditinstituten
deutlich abweichen. Letztlich sind diese Kosten jedoch auch von der
Komplexitat des Kreditengagements abhangig. So verursacht eine
Akquisitionsfinanzierung, die aus dem zuklnftigen Free-Cashflow
getilgt werden soll, zwangslaufig einen sehr viel gréBeren Bearbei-
tungsaufwand als eine Maschinen-Investitionsfinanzierung. Natur-
lich hat die Qualitat der bereitgestellten Sicherheiten auch Auswir-

kungen auf die Kostenkalkulation.

1.3 Standardrisikokosten

Die kalkulierten Risikokosten sind maB3geblich von der Bonitat ab-
hangig. Sie differieren zwischen einzelnen Kreditinstituten erheb-
lich. Letztlich sind diese Kosten jedoch auch entscheidend von der
Ausfallwahrscheinlichkeit abhangig. In der Regel entspricht die ra-
tingabhangige Ausfallwahrscheinlichkeit dem Satz der Risikokosten.

Dazu diese Ubersicht der Bonitatsklassen einzelner Kreditinstitute:

Tabelle C- 1: Rating-Bonitatsklassen
S&P und
Creditreform IFD* Rating 1-jahrige PD
Ratingklassen Rating Commerzbank DSGV** Volksbanken Skala in%
Beste Bonitat,
geringstes Insolvenzrisiko AAA 0,00
. AA+ 0,00
Se:r gute Bonlllat, I . AA 1.0-2.0 1-3 0+-1d 1 0,00
sehr geringes Insolvenzrisiko AA. 0.02
Gute Bonitat, ‘}: ggi
geringes Insolvenzrisiko A 004
i ai . BBB+ 0,20
Stark baftiedigendo Bonitét, BBB 22-28 46 te-2a 2 0.28
BBB- 0.36
. . BB+ 2b-2¢c 3 0,59
Befriedigende Bonitat, BB 30-36 7-9 2d-2e 4 0,87
hdheres Insolvenzrisiko
BB- 1,62
. . B+ 3a-3b 5 2,86
Ausreichende Bonitat '
. B 38-50 10-13 3c-3e 6 7,78
hohes Insolvenzrisiko B. 4a-4b 11,22
Kaum ausreichende Bonitat, CCC. CC. C 50.58 14-15 4c-40 27.02
sehr hohes Insolvenzrisiko P e B '
Ungentigende Bonitat
(Insolvenz, Negativmerkmale) D 61-85 16 5a-5e

** Initiative Finanzstandort Deutschland
* Deutscher Sparkassen- und Giroverband

Je glnstiger das Rating, desto niedriger ist die Ausfallwahrschein-
lichkeit und damit sind die zu kalkulierenden Risikokosten umso

geringer. Speziell bei dieser Kostenposition haben Unternehmen
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Einfluss auf die Kalkulation der Konditionen. Werden gezielt MaB3-
nahmen zur Verbesserung des Ratings umgesetzt, hat das zwangs-

laufig Auswirkungen auf die Kreditkonditionen.

1.4 Eigenkapitalkosten

Bei dieser Position handelt es sich um den kalkulatorischen Zinsan-
teil, der zur Verzinsung des jeweils eingesetzten Eigenkapitals er-
forderlich ist (hohe Kapitalbindung durch hohes Risiko = hohe Ei-
genkapitalbindungskosten). Die Anforderungen an die Eigenkapi-
talverzinsung kénnen bei Kreditinstituten u. a. aus geschaftspoliti-
schen oder satzungsmaBigen Grunden stark voneinander abwei-

chen.

Der Baseler Ausschuss fur Bankenaufsicht hat die neuen Kapital-
und Liquiditatsvorschriften fir Banken bekanntgegeben. Demnach
mussen Kreditinstitute klinftig mehr Eigenkapital vorhalten und
Reserven anlegen, um maogliche finanzielle Schwierigkeiten aus ei-
gener Kraft Uberbricken zu kénnen. Der notwendige durchschnitt-
liche Eigenkapitalanteil von derzeit noch 8 % soll schrittweise auf
13 % steigen. Die Regelungen bauen auf den Beschllssen von BA-
SEL Il auf und werden entsprechend als BASEL Il bezeichnet. Tat-
sachlich werden von diesen Regelungen naturlich nicht nur die
Banken betroffen sein — zwangslaufig werden die Banken die Kos-
ten fur die hoheren Eigenkapitalanforderungen in Form steigender

Margen an ihre Kunden weitergeben.

Ein Vergleich der aktuellen mit den kiinftigen Eigenkapitalanforde-
rungen lasst erkennen, dass deutlich hohere Anforderungen gestellt

werden:
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Tabelle C- 2: Eigenkapitalanforderungen nach Basel lli
Eigenkapitalbestandteile BASEL IlI BASEL Il
Hartes Kernkapital 4.5 % 2,0%
Weiches Kernkapital 1,5 % 2,0%
Erganzungskapital 2,0% 4,0 %
Kapitalerhaltungspuffer 25% -
Antizyklischer Puffer 25% -
Gesamtes Eigenkapital 13,0 % 8,0 %

Entlastend wirkt allerdings, dass ldngere Ubergangsfristen vorgese-
hen sind. So entwickelt sich die Position , Kapitalerhaltungspuffer”
von 0,625 % im Jahr 2016 auf 2,5 % ab 2019.

Eine Verbesserung des Ratings ist eine sichere Methode zur Zinskos-
tensenkung. ,Problemlose” Bankfinanzierungen aufgrund von Bo-
nitat und Kapitaldienstfahigkeit tragen dartber hinaus dazu bei,
dass die Stuckkosten reduziert werden. Eine selbstverstandliche
Aufgabe der Finanzverantwortlichen von Unternehmen ist es, die
Finanzierungskosten soweit als moglich zu reduzieren. Allerdings
gibt es aus Unternehmens- und/oder Eigentimersicht Aspekte, die
eine hdhere Prioritat haben sollten als die Reduzierung der Finan-

zierungskosten.

1.5 Beispielkalkulation
0,972 %  Einstandskondition fur 5-jahrigen Festzinssatz
0,150 %  Standardstuckkosten

0,870 %  Risikokosten aufgrund der Ausfallwahrscheinlichkeit
(Rating BB)

0,150 %  Eigenkapitalkosten

2,142 %

Bei dieser Konstellation ergaben sich bei einer durchgeflihrten In-
vestitionsfinanzierung mit 5-jahriger Festzinszeit 2,142 % Festzin-

sen.
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2 Nebenverpflichtungen

Unternehmen klagen Gber zunehmende Covenants-Anforderungen.

Dabei geht es um Berichtspflichten an die Kreditgeber, wie
e Bilanzinformationen

e Quartalsberichte

e Planungs-Vorlagen

e Wirtschaftsprufer-Berichte

e Steuererklarungen.

3 Financial Covenants

Financial Covenants betreffen spezifisch die finanzielle Situation
und Ausstattung eines Unternehmens. Dabei geht es um kennzah-

lenbezogene, haufig dauerhafte Verpflichtungen.

Financial Covenants sollen die Ruckzahlungswahrscheinlichkeit der
Kreditforderungen erhdhen, indem sie die Solvenz und Liquiditats-

ausstattung des Unternehmens Gberwachen.
In der Praxis werden uberwiegend diese Kennzahlen angewandt:

1. Verschuldungsgrad (Leverage)

(Netto) Vorrangige bzw. Gesamt-Finanzverbindlichkeiten

EBITDA

... sollte unter 3,0 x bis 4,5 x EBITDA liegen

Die Ermittlung des Verschuldungsgrades ist fur Banken auch des-
halb von Interesse, weil damit ein Vergleich zu anderen Unterneh-
men der Branche moglich wird. Bei dieser Kennzahl werden in der

Regel auch die nicht-bilanziellen Verbindlichkeiten bertcksichtigt.
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2. Zinsdeckung (Interest Cover)

EBITDA

Zinsergebnis

... sollte Uber 4,5 x EBITDA liegen

Der Zinsdeckungsgrad macht eine Aussage daruUber, in welchem
Umfang der Zinsaufwand durch das operative Ergebnis gedeckt
wird. Je niedriger dieser Anteil ist, desto hoher ist die zusatzliche
Ergebnisbelastung bei steigenden Fremdkapitalkosten — ausgeldst

z. B. durch eine gesunkene Risikoeinstufung.

Der Zinsdeckungsgrad ist ein Indikator, ob ein Unternehmen weite-

res Fremdkapital aufnehmen kann.

3. Kapitaldienstfahigkeit (Debt Service Cover)

Cashflow vor Finanzierung

Kapitaldienst (Zins + Tilgung)

... sollte mindestens 1,3 betragen

Eine unter 1,3 liegende Kapitaldienstfahigkeit wird zusatzliche Fi-

nanzierungen ausschlieBen.
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4. Eigenkapitalquote (Equity Ratio)

Eigenkapital

Bilanzsumme

... sollte mindestens 20 % bei Produktionsunternehmen,
mindestens 15 % bei Handelsunternehmen betragen

Je mehr Eigenkapital ein Unternehmen zur Verfigung hat, desto
besser ist in der Regel die Bonitat des Unternehmens, desto hoher
ist die finanzielle Stabilitat und desto unabhangiger ist das Unter-
nehmen von Fremdkapitalgebern. Da Eigenkapital jedoch teurer ist
als Fremdkapital, belastet eine hohe Eigenkapitalquote die Rendite

auf das eingesetzte Kapital.

Haufig werden Uber sogenannte Non-Financial-Covenants Verhal-

tenspflichten des Kreditnehmers festgelegt. Dazu konnen zahlen:
e VerauBerungsverbot von Vermogensgegenstanden

e Finanzierungs- und Investitionsverhalten

e Belastungsverbot mit Grundpfandrechten

e Verpflichtungsverbot bezliglich Blirgschaften.

Die Vereinbarung von Covenants fihrt zwangslaufig zu der Not-
wendigkeit, dass die Verletzung der Rechtsfolgen geregelt wird. Die
Verletzung oder Verfehlung von Covenants kann — in Abhangigkeit
von den Vereinbarungen im Kreditvertrag — zu folgenden Sanktio-

nen fir den Kreditnehmer fuhren:

e Konditionenverschlechterung

¢ Nachbesicherungsrechte

e Zurlckbehaltungsrecht kiinftiger Raten

e vertragliches Kindigungsrecht.
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Die Vereinbarung von Covenants kann die unternehmerische Frei-
heit maBgeblich beeinflussen. Neben der Einschrankung der Hand-
lungsfreiheit des Managements muss der erhohte Reportingauf-
wand berucksichtigt werden, der zu Kosten fuhrt und die Organisa-
tion belasten kann. Erheblich héhere Zinskosten kdnnen auch anfal-
len, wenn sich eine unerwartete Unternehmensentwicklung ergibt
und die Financial Covenants nicht mehr eingehalten werden kon-
nen. Letztlich besteht das erhohte Risiko der vorzeitigen Falligkeit
der Finanzierung bei Verletzung der Covenants. Daraus kann sich

ein existenzgefahrdendes Risiko fur das Unternehmen ergeben.

Unternehmen sind bemuht, ihre Unabhangigkeit zu erhalten. Sie
mochten jedwede Abhangigkeit von einzelnen Kreditgebern ver-
meiden. Vor diesem Hintergrund ist ein gewisser Trend erkennbar,
die Passivseite zu diversifizieren. Auch mittelstandische Unterneh-
men streben Unabhangigkeit von ihren Hausbanken an und be-
schaffen sich von anderen Kapitalpartnern finanzielle Mittel. Die
Platzierung von Mittelstandsanleihen dient primar dem Ziel, die
Unabhangigkeit zu erhalten und die Kapitalgeber zu diversifizieren.
Der damit verbundene Preis in Form hoéherer Kosten wird akzep-

tiert.

4 Ratingverbessernde MaBnahmen

Eine wichtige ratingverbessernde MaBnahme ist die Erhdhung der

Eigenkapitalquote.
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— Gesellschaftereinlagen

— Gesellschafterdarlehen

— Thesaurierung von Gewinnen

— Individual-Mezzanine

—1 Direkte Erhéhung [ |— Finanzinvestoren; Private Equity
und Venture Capital

— Minderheitsbeteiligungen von
langfristig orientierten
vermogenden Haushalten
(Family Office)

— Strategischer Investor

— Borsengang (IPO)

Erhéhung der EK-Quote —

— Echte Mitarbeiterbeteiligung

— Liquiditat optimieren (z. B.
Forderungsmanagement,
Cash-Management/Pooling)

— Verkauf von Beteiligungen/
Sonstigen AV

— Investitionsstop

—Leasing/Mietkauf

— Factoring/Forfaitierung

— Asset Backed Securities

' Indirekte Erhdhung [—

Abbildung C - 1: Alternativen zur Erhdhung der Eigenkapitalquote

Weitere MaBBnahmen zur Ratingverbesserung sind

e Abbau von ,Liquiditatsfressern”, z. B. durch:

*

Reduzierung der Einkaufskosten, Konsolidierung der Liefe-

ranten

Reduzierung von Materialreichweiten, Vermeidung von

Uberfllssigen Lagerbestanden

Verbesserung der Produktionsplanung, Reduzierung der

Produktionsdurchlaufzeiten

Reduzierung der Test-, Abnahme- und Versandprozesse
EinfUhrung von Konsignationslagern
Just-in-Time-Lieferung

Beschleunigte Auslieferung von Fertigerzeugnissen

Abverkauf von Restbestanden
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e Reduktion des Forderungsbestandes, beispielhaft durch:

¢

Neuverhandlung von Kundenvertragen
Vereinbarung von Anzahlungen
Uberprifung der Zahlungsbedingungen
Beschleunigung der Fakturierung

Konsequente Eintreibung der Forderungen durch Debito-

renmanagement

Anteil Barverkaufe erhéhen

Verklrzung von Zahlungszielen

Rabatte fur kurze Zahlungsziele

Organisierte Rechnungsstellung (schneller und fehlerfrei)
Hoheres Skonto anstelle von Rabatten

Eintreiben/Verkaufen von Altforderungen

e Ausweitung der Verbindlichkeiten, wie z. B.:

¢

Zahlungsvereinbarungen mit den Hauptlieferanten (Verlan-
gerung/Verschiebung der Zahlungsfrist, glnstigere Konditi-

onen)

Standardisierung der Einkaufsbedingungen (verringert den

Arbeitsaufwand und erhéht die Transparenz)

Substitution von Lieferanten mit der Zielsetzung gunstigerer

Konditionen

Enge Verzahnung von Materialabruf- und Projektterminen

Die Praxis bestatigt, dass zahlreiche Maoglichkeiten bestehen, das

Rating von Unternehmen zu verbessern. Eine Reduzierung der Fi-

nanzierungskosten ist die zwangslaufige Folge.
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5 AuBendarstellung, steuerliche Rahmenbedingun-
gen
Das Gesetz Uber elektronische Handelsregister und Genossen-
schaftsregister sowie das Unternehmensregister (EHUG) erfordert
die Veroffentlichung von Unternehmensdaten. Viele Unternehmer
stehen dieser Jahresabschlusspublizitat sehr negativ gegenuber.
Diese negative Haltung ist im Wesentlichen auf den Schutz vor
Wettbewerbsnachteilen durch Konkurrenten, Lieferanten und Kun-
den zurlckzufihren. Kunden nutzen gern veroffentlichte gute Er-
trage zu Verhandlungen hinsichtlich der Preise. Lieferanten sind an
guten Bonitaten interessiert, damit Debitorenverluste vermieden

werden.

Grofes Interesse haben auch Arbeitnehmervertreter, die sich flr die
Aspekte Arbeitsplatzsicherheit interessieren und deshalb gern In-
formationen Uber die wirtschaftliche und finanzielle Lage des Un-
ternehmens wiinschen. Wunschenswert sind naturlich auch Infor-
mationen Uber die Produktions- und Absatzlage sowie mogliche

Rationalisierungsvorhaben.

Sehr starkes Interesse haben erfahrungsgemafB die Konkurrenten.
Zum erfolgreichen Bestehen gehort es fur viele Unternehmen, kon-
tinuierlich Informationen Uber die Konkurrenten zu sammeln. Da-
bei dienen Rechnungslegungsinformationen als wichtige Daten-
quelle fir die Branchen- und Konkurrenzanalyse. Die Jahresab-
schlussanalyse ist heute eine der wichtigsten Informationsquellen

fur die Konkurrenzanalyse.

Die Informationsinteressen der Konkurrenten konzentrieren sich
dabei nicht ausschlieBlich auf quantitative Angaben in der Bilanz,
Gewinn- und Verlustrechnung oder im Anhang zur finanziellen

Starke oder Ertragskraft des Konkurrenzunternehmens.

Immer wieder wird bekannt, dass Wettbewerber von Unternehmen
den Vertrieb gezielt Uber unglnstige Bilanzrelationen des Wettbe-

werbs informieren (,Welche Konsequenzen hat es fur Ihr Unter-
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nehmen, wenn Firma XY aufgrund der hohen Verschuldung und
anderer ungunstiger Bilanzrelationen Insolvenz anmelden muss —

wer Ubernimmt dann Garantien und Wartung?“).

Ist es nicht interessewahrend, Finanzierungsmittel einzusetzen, die
als Eigenkapital oder eigenkapitalahnliche Mittel ausgewiesen wer-
den kénnen — auch wenn sie bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise

Fremdkapitalcharakter haben?

Unternehmen gestalten zunehmend ihre Finanzierung auch unter
dem Aspekt der AuBendarstellung. Ziel der Strukturierung ist es,
vertrauenerweckende Kennzahlen zu erreichen. Eine solide Eigen-
kapitalbasis ist ein wichtiges Ziel. So bemuhen sich Unternehmen
nicht nur unter Liquiditatsaspekten, sondern insbesondere vor dem
Hintergrund der AuBenwirkung darum, das Working-Capital-
Management zu optimieren. Neben der Optimierung der Liquiditat
durch Forderungsmanagement und Reduzierung der Mittelbindung
im Vorratsbereich werden indirekte eigenkapitalerhéhende MaB3-
nahmen gewahlt, wie z. B. Factoring, Forfaitierung oder Asset

Backed Securities.

Auch die steuerlichen Rahmenbedingungen kénnen materiell groB3e
Auswirkungen auf die Netto-Finanzierungskosten haben. Deshalb
besteht aus rein steuerlichen Gesichtspunkten haufig ein Interesse

an einer hohen Fremdfinanzierung.

Mit der Finanzverwaltung haben Unternehmen oft Auseinanderset-
zungen uber die Grenzen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung.
Unternehmen haben in diesem Segment vielfaltige Gestaltungs-
moglichkeiten. Diese Gestaltungsmoglichkeiten entwickeln sich

aber nicht selten zu Konfliktfeldern mit der Finanzverwaltung.

Auch die Zinsschranken-Problematik fuhrt nicht selten dazu, dass
die erwartete steuerliche Entlastung durch die Absetzbarkeit der
Zinsen gefahrdet wird. Bei Personengesellschaften wird der Schuld-
zinsenabzug in der Praxis immer wieder durch sogenannte , Uber-

entnahmen” gefahrdet. Die Sanktion bei derartig hoch fremdfinan-
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zierten Personengesellschaften ist dann — wie auch bei Kapitalge-
sellschaften — die steuerliche Nichtanerkennung des Finanzierungs-

aufwandes.

6 Eigenkapitalersatzregeln

Die Eigenkapitalersatzregeln ordnen zum Schutz der Fremdglaubi-
ger an, dass ein Gesellschafter, der ,seinem” Unternehmen in der
Krise ein Darlehen gewahrt, im Insolvenzverfahren Uber das Ver-
mogen der Gesellschaft den Anspruch auf Rickgewahr des Darle-
hens nur als nachrangiger Insolvenzglaubiger geltend machen
kann. Das Fremdkapital wird damit faktisch behandelt wie Eigen-
kapital. In der Krise von Unternehmen kommen jedoch neben der
reinen Darlehensgewahrung noch verschiedene andere Finanzie-
rungsinstrumente in Betracht, um eine Fortfihrung der wirtschaftli-
chen Aktivitaten zu ermdglichen, ohne dass der Gesellschaft Eigen-
kapital zugefihrt werden muss. Moglich ist z. B. eine Gewahrung
von Sicherheiten durch den Gesellschafter zugunsten von Fremd-
glaubigern, die verbilligte miet- oder pachtweise Uberlassung von
Wirtschaftsgltern des Anlagevermogens (z. B. im Rahmen der Be-
triebsaufspaltung) oder die verbilligte Erbringung von Dienstleis-
tungen. Daher stellt sich nicht nur im Rahmen der Uberlassung von
Darlehen, sondern auch bei der Gewahrung von Sicherheiten oder
der unentgeltlich oder verbilligten Bereitstellung von Wirtschafts-
gutern des Anlagevermogens stets das Problem der eigenkapitaler-

setzenden Gesellschafterleistung.

Gesellschafter von Unternehmen sind in Krisensituationen immer
wieder Uber die Auswirkungen der Eigenkapitalersatzregeln Uber-
rascht. Unternehmer sind gut beraten, die Finanzierungsstruktur so
zu gestalten, dass die Eigenkapitalersatzregeln zum Schutz der
Fremdglaubiger nicht wirken. Ein wirksames Mittel ist die ausrei-

chende Ausstattung mit Eigenkapital.
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7 Unternehmens- versus Eigentimerinteressen

Bei Familienunternehmen dominiert oft nicht das Unternehmensin-
teresse bei Finanzierungsentscheidungen, sondern die Interessen
des Unternehmers/Eigentiimers. Diese kénnen von der Ertragsma-
ximierung (z. B. kurzfristige Fremdfinanzierung eines lukrativen Ex-
pansionsvorhabens) bis zu ,,weicheren” Entscheidungsfaktoren, wie
der Sicherung eines Unternehmens als Lebensmittelpunkt der Un-
ternehmerfamilie, reichen. In diesem Zusammenhang geht es um

folgende Fragen:

e Wie viel Eigenkapital mochte der Eigenkapitalgeber dem Unter-
nehmen als Risikokapital zur Verfligung stellen? Oder ist nicht
das primare Interesse der Unternehmerfamilie, verfligbare Mit-
tel risikoarm anzulegen und die unternehmerischen Aktivitaten

in hochstmoglichem Umfang mit Fremdkapital zu finanzieren?

e In welcher Form soll die Kapitalisierung des Unternehmens ge-
schehen? Welche Risiken erscheinen im Hinblick auf die aktuelle
Situation und die Perspektiven akzeptabel zu sein, und wie sol-

len diese abgesichert werden?

e Welche Ruckzahlungs-/Renditeerwartungen bestehen in wel-

chem Zeitrahmen?

Mit der Entscheidung Uber die Hohe des Eigenkapitalinvestments ist
schon die Grenze einer moglichen Fremdfinanzierung vorgegeben,
da Fremdkapitalgeber nur dann finanzieren, wenn eine angemes-
sene Eigenkapitalausstattung gewahrleistet ist. Eine hohe Fremdfi-
nanzierung erhoht regelmaBig die Renditeerwartungen der Eigen-

kapitalgeber.

Die Gesellschafterinteressen sind bei Finanzierungsentscheidungen
mit den Interessen des Unternehmens nicht deckungsgleich. Das
zeigt sich besonders in moglichen Unternehmenskrisen. Dem Riick-

zahlungsinteresse des Gesellschafters stellt sich dann unter Umstan-

93



94

Niggemann, Karl A.; Simmert, Diethard B.: Finanzierungskosten: Wichtige Komponente
fur Finanzierungsentscheidungen

den das rechtlich geschutzte Interesse der Unternehmensfortfih-

rung bzw. des Glaubigerschutzes entgegen.

Fir Unternehmen stellt sich stets die Frage, wie das Verhaltnis von
Eigenkapital und Fremdkapitalausstattung sein soll. Hohe operative
Risiken, wie z. B. stark zyklische Geschaftsentwicklung, Rohstoff-
volatilitaten oder Wahrungsschwankungen sollten durch moéglichst
viel Eigenkapital aufgefangen werden. Kommen die Unternehmen
dem Eigentimerwunsch nach Maximierung der Eigenkapitalrendite
durch hochstmogliches Fremdkapital nach, kénnen dadurch Unter-

nehmen gefahrdet werden.

Unternehmen mit stabilem Cashflow kénnen eine héhere Fremdfi-
nanzierung verantworten, durch welche dann letztlich die Eigenka-

pitalrentabilitat verbessert werden kann.

Hauptinteresse aus Sicht von Unternehmen ist die Berechenbarkeit
der Ausstattung mit Finanzmitteln. Diesem Interesse dient der -
meist teure — langfristige Finanzierungsvertrag mit eingeschrankten
Kidndigungsmaoglichkeiten fir die Darlehensgeber. Der Gegentyp
sind Finanzierungsgestaltungen, die den Fortbestand der gesamten
Finanzierung von der Einhaltung finanzieller und bilanzieller Kern-

daten (,Covenants”) abhangig machen.

Die Frage nach der Flexibilitat ist eine Frage nach einer frihestmog-
lichen Rickzahlbarkeit der Fremdmittel ohne Mehrkosten bzw. Ge-

bUhren.

Unternehmen und deren Glaubiger haben Interesse an einem stabi-
len und loyalen Gesellschafterkreis, der in Krisensituationen auch

bereit ist, Eigenkapitalfinanzierungen zur Verfigung zu stellen.

Die Finanzierung von Unternehmen ist eine entscheidende Kompo-
nente unternehmerischen Erfolges. Finanzierungsentscheidungen
pragen ein Unternehmen in vielfaltiger Hinsicht und bestimmen

haufig den Erfolg des operativen Geschaftes. Sie sind in einem
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komplexen Geflecht unter Berucksichtigung wirtschaftlicher, recht-

licher, steuerlicher und bilanzieller Vorgaben zu treffen.

Finanzierungsentscheidungen werden nicht immer im Interesse der
Unternehmen getroffen. Haufig dominieren Unternehmer-

Vorgaben.

Unternehmer treffen Finanzierungsentscheidungen nicht mehr al-
lein im Dialog mit den Hausbanken. Ratingagenturen, finanzwirt-
schaftliche Spezialisten und Steuerexperten beeinflussen Finanzie-
rungsentscheidungen. Haufig steht eine Vielzahl von Finanzie-
rungsmoglichkeiten zur Verfigung, die gegeneinander abgewogen
und gepruft werden mussen. Die klassische Unterscheidung zwi-
schen Eigenkapital- und Fremdkapitalfinanzierung reicht nicht

mehr aus, um interessewahrende Entscheidungen zu treffen.

8 Beschrankungen der Finanzierungsfreiheit

Eigentimer von Unternehmen kénnen jedoch bei ihren Finanzie-
rungsuberlegungen nicht immer frei entscheiden. Es mussen kapi-
talmarktrechtliche und regulatorische Bestimmungen ebenso be-
rucksichtigt werden wie bilanzrechtliche Regelungen, und natdrlich
auch die Situation und Rahmenbedingungen der Kapitalmarkte.
Haufig sind weiterhin gesellschaftsrechtliche Vorgaben zu berlck-
sichtigen — oder auch die Grundsatze ,,ordnungsgemafBer” Finanzie-
rung von Gesellschaften aufgrund der Rechtsprechung. Auch steu-
errechtliche Regelungen, wie z. B. die Zinsschranke, Mindestbesteu-
erung, Einschrankung der Nutzung von Verlustvortragen und Be-
grenzung des Abzugs von Schuldzinsen wegen Uberentnahmen,

kénnen Finanzierungsentscheidungen mafB3igeblich beeinflussen.

9 Finanzierungsgrundsatze

Die Festschreibung von Finanzierungsgrundsatzen hat sich fur viele
Familienunternehmen bewahrt — unabhangig davon, ob die Fami-

lien selbst fir die FUhrung verantwortlich sind oder die Geschafts-
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fuhrung einem Fremdmanagement Ubertragen wurde. Wichtige

Grundsatze sind z. B.

e Vorsicht (kalkuliertes Risiko)

e Beweglichkeit (finanziellen Spielraum bewahren)
e Unabhangigkeit

e Sicherheit (Reserven halten).

In immer mehr Unternehmen gibt es deshalb mathematisch orien-

tierte Finanzierungsregeln, wie
e Liquiditatskennzahlen

e Strukturkennzahlen, wie z. B. Eigenkapitalquote und Anlagen-

deckungsgrad
e Umschlagskennzahlen, wie z. B. Lagerumschlagshaufigkeit

e Rentabilitatskennzahlen, wie Gesamtkapitalrendite oder Um-

satzrendite

e Verschuldungskennzahlen, wie z. B. Verschuldungsgrad und

Verschuldungsfahigkeit.

Die Einhaltung dieser Finanzierungsgrundsatze hat sich — unabhan-
gig vom Aspekt der Finanzierungskosten — fur sehr viele Unterneh-

men langfristig bewahrt.

Gern schreiben Unternehmen Finanzierungsprinzipien fest, die
langfristig sinnvoll erscheinen. Dazu zahlt u. a. auch das Finanzie-
rungsprinzip , Die billige Finanzierung ist nicht immer die beste Fi-
nanzierung”. Es gibt eine Vielzahl von Parametern zu beachten, die

oft weit wichtiger sind als die reinen Finanzierungskosten.

Die Praxis kennt aber noch einige andere Finanzierungsprinzipien,

wie z. B.
e ,Langfristige Kapitalbindungen sind langfristig zu finanzieren”

e ,Keine Spekulationsgeschafte”



Niggemann, Karl A.; Simmert, Diethard B.: Finanzierungskosten: Wichtige Komponente
fur Finanzierungsentscheidungen

e ,Der Lieferantenkredit ist der teuerste Kredit”

Das zuletzt aufgeflhrte Finanzierungsprinzip ist umstritten. Unter-
nehmen mit Einkaufsmacht kénnen ihre Lieferanten oft zu sehr
langfristigen Zahlungsfristen ,,zwingen” — ohne dass es den Liefe-
ranten gelingt, als Entschadigung eine Risikopramie mit in die Prei-

se einzukalkulieren.

Finanzierungsentscheidungen werden durch eine Vielzahl von Pa-
rametern gepragt - die ausschlieBliche Beachtung der Finanzie-
rungskosten liegt haufig weder im Interesse des Unternehmens,

noch im Interesse der Eigentimer.
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1 Aktuelles Urteil des EGMR

Nach einem aktuellen Urteil des Europaischen Gerichtshofs fur
Menschenrechte (EGMR) dulrfen Arbeitnehmer ihren Arbeitgeber
bei rechtswidrigen Handlungen ,anschwarzen”, ohne gravierende
Rechtsfolgen wie eine (fristlose) Kindigung des Arbeitsverhaltnisses

fUrchten zu mussen. (Urteil des EGMR vom 21.7.2011).

Diese Entscheidung stellt einen Meilenstein in der Arbeitsrechts-
wirklichkeit dar, welche den Arbeitnehmerschutzgedanken betont
und den ,mundigen Mitarbeiter” in seinem Grundrecht auf freie
MeinungsauBerung wirksam schitzt, zumindest nachhaltig unter-

stutzt.

2 Problemstellung

Worum geht es grundsatzlich?

2.1 Anglo-amerikanische Rechtsfigur: ,Whistleblower”
~Whistleblower” - der Terminus stammt aus dem US-
amerikanischen Wirtschafts- und Arbeitsrecht. Wahrend er in ande-
ren Landern- sogar gesetzlich — geschitzt ist, drohen dem ,tatkraf-
tigen Tippgeber” erhebliche Nachteile. Bezeichnenderweise gibt es
keinen exakten deutschen Begriff fur den ,Pfeifer (aus lauterem
Motiv)“. Der ,Whistleblower”, der die Pfeife blast, schlagt Alarm,
macht auf Missstande, Diskriminierungen und RechtsverstoBe auf-
merksam. Anders als in den USA wird der ,Hinweisgeber” in
Deutschland - auch in der bisherigen arbeitsrechtlichen Rechtspre-

chung - kritisch gesehen.

In der aktuellen Diskussion wird der ,(Warn)Pfeifer” oft als ,pet-
zender Provokateur” denn als , konstruktiver Kommunikator” cha-
rakterisiert, der - in der juristischen Betrachtung wertend darge-

stellt - seine (grundgesetzlich) geschitzte Meinung kundtut.

2.2 Geldpramie far den , Tippgeber”?
In den USA ist im Grundsatz anerkannt, dass ein ,Tippgeber” fir

seinen Tatbeitrag, wenn er denn zum Aufdecken und abstellen ei-
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nes ,rechtswidrigen Missstands” fihrt, sogar eine ,Pramie” ein-
streichen kann. In Fallen des rechtswidrigen VerstoBBes gegen Com-
pliance- oder Bestechungsvorschriften gebihrt dem Anzeigenden
eine ,Belohnung” von zwischen zehn bis dreiBig Prozent des von
der betroffenen Firma zu leistenden Schadensersatzes. In den USA
werden die Pramien vor allem bei Fallen von Kapitalmarktdelikten
gezahlt. Neuerdings erfolgt eine substantielle Zahlung auch im
Arzneimittelrecht und in Verbindung damit im Arbeitsrecht. Dies ist
unlangst im Fall der Pharmafirma Boehringer Ingelheim bestatigt
worden, die in den USA u.a. mit dem US-Justizministerium einen
auBergerichtlichen Vergleich Uber rund 95 Mio. US Dollar abge-
schlossen hat; davon erhielt ihr ,Hinweis gebender” Arbeitnehmer
ca. 17 Mio. US Dollar als ,Pramie”. Boehringer Ingelheim wurden
aufgrund des Hinweises des Mitarbeiters ,unsaubere Methoden”
bei dem in den US-Absatzmarkt eingefihrten Mittel gegen Asthma
und Husten bei Kindern vorgeworfen. Die Medikamente sind an-
geblich nie bei Minderjahrigen getestet worden. Dem Vernehmen
nach will der ,willige ,Whistleblower” weiter flir seine bisherige

Firma arbeiten — wenn man ihn denn lasst.

2.3 Missstande in US-amerikanischen Unternehmen
und ihre Aufdeckung durch ,Whistleblower”

Aufgrund einer reprasentativen Meinungsumfrage ist in den USA
die Motivation der Tippgeber untersucht worden. So ist gefragt
worden: ,Wann wirden Sie sich an die Offentlichkeit oder staatli-
che Stellen wenden, um Missstande oder Verfehlungen in lhrem
Unternehmen zu melden?” 82 % beflrworten diese Verhaltenswei-
se bei schweren Verbrechen, 76 % dann, wenn jemand zu Schaden
kommen kénnte, 70 % bei fortgesetztem Missstand, 65 % bei zu
erwartenden Umweltschaden, 65 %, wenn die Firma die Beschwer-
de ignoriert, 43 % bei finanzieller Belohnung. Die Motivation ist
verschieden ausgepragt, uberwiegend von einem ,sozialen Enga-

gement” bestimmt.



Joachim, Will: ,,Whistleblower” — Arbeitnehmer als ,, Anschwarzer des Arbeitgebers”?!

Aufschlussreich sind aufgrund der US-amerikanischen Erhebung die
Auflistung der Stellen, an die sich der ,Whistleblower” vorrangig
wendet: Er halt sich zuvorderst an seinen eigenen Vorgesetzten,
und zwar gehen 56 % der Befragten so vor. 26 % schalten das ho-
here Management ein. Damit ist die interne Kommunikation zu-
nachst vorgegeben. Grundsatzlich liegt diese Vorgehensweise nahe,
um das Arbeitsverhaltnis zukinftig moglichst wenig weiteren Belas-
tungen und arbeitsrechtlichen Reaktionen auszusetzen. Einrichtun-
gen auBerhalb der Firma nehmen die wenigsten der Befragten in
Anspruch, so etwa 5 % ein Hotline, weitere 5 % sprechen andere
Mitarbeiter gezielt an und 6 % ergreifen sonstige MaBBnahmen. Die
eingegangenen Tipps belaufen sich in den USA von 2.751 in 2007
auf 7.471 in 2011. Mithin ist ein deutlicher Anstieg des ,Whistle-
blowing” zu verzeichnen. Die ausgezahlten Pramien schwanken
demgegenuber betrachtlich. In 2007 wurden 13,6 Mio. US Dollar,
2008 22,4, 2010 18,8 Mio. und 2011 8,0 Mio. US Dollar an Pramien
ausgekehrt.

Die Besonderheit der US-amerikanischen Entwicklung ist zu beto-
nen. Zum einen stellt sie eine Richtung weisende Rechtsentwicklung
dar. Sie erlangt Einfluss auf die kontinentaleuropaische Rechtsent-
wicklung und damit auch auf die deutsche Entwicklung des Arbeits-
rechts. Zum anderen sind die Tendenzen und ,Auswuchse” des US-
~Pramiensystems” entsprechend einzuordnen. Zweifelhaft ist, ob sie
direkt in Europa und in Deutschland umsetzbar sind. Vor einem ty-
pisch US-amerikanischen ,catch as catch can” ist eindringlich zu
warnen. Hier moégen die Rechtsgebiete des US-Kapital-, Steuer- und
Compliance-Rechts zukilnftig weite und ausbaubare Betatigungs-

felder darstellen.

Rechtsvergleiche sind grundsatzlich interessant und reizvoll. Sie
mogen Anregungen und Impulse geben, um das nationale Rechts-
system voran zu bringen. Allerdings sind die jeweiligen kulturellen,

nationalen Eigenheiten und Gepflogenheiten stets angemessen zu
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berlcksichtigen. Dies gilt auch und gerade bei einer anstehenden

Ubernahme von US-Recht.

2.4 Hinweisgeber nach deutschem Arbeitsrecht

Selbst wenn er einen Skandal aufdeckt, wird er oft als ,Nestbe-
schmutzer”, Querulant bzw. Denunziant beschimpft, ausgegrenzt
und ,,gemobbt”. Vom Arbeitgeber bekommt er das arbeitsrechtli-
che ,Waffenarsenal” zu splren, welches u.a. reicht von Versetzung,
Kompetenzbegrenzung, Ermahnung, Abmahnung, ordentlicher
bzw. auBerordentlicher Kiindigung aus wichtigem Grund bis hin zu

eventuellem Schadensersatz.

2.4.1 ,,Gammelfleischfall”

In einem zuvor publik gewordenen Arbeitsrechtsstreitfall beschwer-
te sich ein LKW-Fahrer aus der Fleischbranche Uber von ihm zu
transportierendes Fleisch, dessen Haltbarkeitsdaten langst abgelau-
fen waren. Dieser Fall ist bekannt geworden unter der wenig
schmeichelhaften Bezeichnung ,Gammelfleisch”. Dem Arbeitneh-
mer ist aufgrund seiner vermeintlichen llloyalitat dem Arbeitgeber

gegenuber geklndigt worden.

2.4.2 Rechtliche Konsequenzen

Aus dem erwahnten Beispielfall folgt allgemein formuliert:

Dem Arbeitnehmer wird z.B. Verrat von Betriebsgeheimnissen, Sto-
rung des Betriebsfriedens oder Verletzung seiner arbeitsvertragli-
chen Pflichten vorgeworfen. Namentlich die Verletzung der Loyali-
tats- bzw. Treuepflicht des Mitarbeiters steht in der Diskussion. Zu-
mindest in Deutschland wandelt er — bisher — auf schmalem Grat.
Kidndigung und endgultiger Jobverlust sind regelmaBig die ein-
schneidenden Folgen fur den ,Alarm schlagenden Arbeitnehmer”.
Dieser beruft sich auf sein Grundrecht der freien MeinungsauBe-
rung aus Art. 5 Abs. 1 Grundgesetz (GG). Grundsatzlich trifft den
Arbeitgeber eine Fursorgepflicht gegentber dem Arbeitnehmer,
dass dieser gestutzt auf eine zutreffende Tatsachengrundlage seine

Meinung frei kundtun darf.
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Grundsatzlich offenbart sich ein Aufeinandertreffen widerstreiten-
der Interessen. Diese mussen grundsatzlich, sodann im jeweiligen
Streitfall zu einem angemessenen Ausgleich gebracht werden. In

der Regel erfolgt eine umfassende Interessenabwagung.

3 Konkreter Sachverhalt bzw. Streitfall

Worum geht es im Fall?

3.1 Missstande in der (stationaren) Altenpflege

Die Beschwerdefliihrerin war bei einem Berliner Klinikkonzern be-
schaftigt, an welchem das Land Berlin mehrheitlich beteiligt ist.
2005 wurde ihr Arbeitsvertrag fristlos gekiindigt, nachdem sie — im
Anschluss an vorherige, vergebliche interne Kommunikation — ge-
genuber ihrem Pflegeunternehmen Strafanzeige wegen besonders
schweren Betrugs erstattet hatte. lhrer Meinung nach erhielten
Pflegebedurftige und deren Angehdrige wegen Personalmangels
keine angemessene Gegenleistung fur die aufgewendeten Kosten.
Der medizinische Kontrolldienst der Krankenkassen hatte die Zu-
stande in der Altenpflegeeinrichtung zuvor als mangelhaft kriti-

siert.

3.2 Rechtswidrigkeit der Kindigung

Die Anwalte der gekindigten Pflegerin erachteten die Kindigung
und Weigerung der deutschen Gerichtsbarkeit, ihre Wiedereinstel-
lung zu verfiigen, als VerstoB gegen die Europaische Menschen-
rechtskonvention. In dem jahrelangen Rechtsstreit ist sie zuvor vor
den Arbeitsgerichten einschlieBlich des Bundesarbeitsgerichts mit
ihrer Kindigungsschutzklage und vor dem Bundesverfassungsge-

richt mit ihrer Verfassungsbeschwerde gescheitert.

Der EGMR in StraBburg entschied demgegenuber, dass die Kundi-
gung der Berliner Altenpflegerin gegen Artikel 10 der Europaischen
Menschenrechtskonvention (EGMRK), Freiheit der MeinungsauBe-
rung, verstoBen hat. Das Gericht betont, dass die Vorwurfe der
Pflegerin zwar eine ruf- und geschaftsschadigende Wirkung auf den

Pflegebetriebe gehabt hatten. Demgegenuber sei in einer demo-
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kratischen Gesellschaft das 6ffentliche Interesse an Informationen
Uber Mangel in der institutionellen Altenpflege in einem staatli-
chen Unternehmen derart bedeutend, dass es gegenliiber dem Inte-
resse dieses Unternehmens am Schutz seines Rufes und seiner Ge-
schaftsinteressen Uberwiegt. Das EGMR bertcksichtigt im Fall die
Schwere des Grundrechteingriffs und erachtet die fristlose Kindi-
gung des Arbeitsverhaltnisses als maximale Sanktion. Die Richter
erfassen nicht nur die weitreichenden Auswirkungen fir die Klage-
rin, sondern auch die aus der Kundigung resultierende Abschre-

ckungswirkung fir andere Mitarbeiter.

3.3 Recht zur freien MeinungsauBerung: Offentlicher
Hinweis auf Missstande

In dem Sektor der Altenpflege, der alte, kranke, hilfsbedurftige
Menschen beinhaltet, welche ihre Anliegen und Rechte haufig
selbst nicht mehr wahrnehmen kénnen, sind die Pflegekrafte bes-
tens geeignet, ihren Arbeitgeber und auch die Offentlichkeit auf
relevante Missstande aufmerksam zu machen. Daraus folgt, dass die
Kidndigung nicht nur gegen die EMRK verstoBt, sondern auch un-
verhaltnismaBig ist .Das StraBburger Gericht erkennt der klagenden
Altenpflegerin 10.000 € Schadensersatz und 5.000 € Kostenerstat-

tung zuzuglich Zinsen zu.

4 Allgemeine Schlussfolgerungen
Was folgt daraus?

4.1 Kindigungsschutz fur rechtmaBig handelnden Ar-
beitnehmer

Die deutsche Arbeitsrechtsprechung wird sich mit diesem Fall bei
ahnlich gelagerten Sachverhaltskonstellationen auseinandersetzen
zu haben und prifen mussen, ob in berechtigten Fallen dem
~Alarm schlagenden Arbeitnehmer” nicht Rechts- und vor allem
Kidndigungsschutz zu gewahren ist. So ist etwa fraglich, ob - als
weiteres Praxisbeispiel- der gekiindigte Lagerarbeiter, der die Me-

dien Uber das betrigerische Umetikettieren von abgelaufenem
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Fleisch informierte, nicht zuklnftig Schutz vor dem Jobverlust er-
halten muss. Im Fall der Berliner Altenpflegerin kann die Bundesre-
gierung innerhalb von drei Monaten Einspruch gegen die EGMR-

Entscheidung einlegen. Dies ist offensichtlich nicht erfolgt.

4.2 Klarstellung der Rechtslage: Weitere Gesetze?

Die Gewerkschaften fordern eine Klarstellung der deutschen
Rechtslage. Die Arbeitgeberverbande warnen vor neuen Gesetzen.
So hei3t es in einer Stellungnahme der Bundesvereinigung der Ar-
beitgeberverbande (BDA): ,Eine gesetzliche Reglung ist gefahrlich
und UberflUssig. Sie kann missbraucht werden, um Kollegen und das
eigene Unternehmen ohne rechtfertigenden Grund bloBzustellen®.
Die Diskussion ist er6ffnet und geht weiter. Schon jetzt hat das
Bundesarbeitsministerium reagiert und eine eingehende Prufung
angekundigt, ,ob und wenn ja, in welchen Fallen eine gesetzliche

Klarstellung der Rechtslage erforderlich ist”.

4.3 Bestehende Rechtslage
.De lege lata”, mithin nach geltender Rechtslage, ist auf folgendes

hinzuweisen:

4.3.1 Arbeitsvertrag

Auf der Grundlage des jeweiligen Arbeitsvertrags treffen die Par-
teien nach § 611 BGB neben den Hauptpflichten der Arbeitsleistung
einerseits und Entlohnung andererseits nach zahlreiche Neben-
pflichten. So ist der Arbeitgeber zu Schutz- und Flrsorge des Ar-
beitnehmers verpflichtet. Daraus folgt, dass der Mitarbeiter auf tat-
sachliche Missstande am Arbeitsplatz reagieren kann. Zunachst hat
er sich an seine unmittelbaren Vorgesetzten und widrigenfalls an
die GeschaftsfiUhrung zu wenden, um Beseitigung der Fehler zu er-
langen. Unter Bertcksichtigung des VerhaltnismaBigkeitsgrundsat-
zes muss er zuerst die interne Kommunikation suchen; erst als , letz-

tes Mittel” mag er sich an die Offentlichkeit wenden.

Der Arbeitnehmer hat dabei Loyalitatspflichten einzuhalten, welche

sich aus dem Arbeitsvertrag in Verbindung mit § 242 BGB herleiten
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lassen. Auch daraus folgt, dass er sich der soeben erwahnten
Grundsatze der abgestuften Kommunikation und der Auspragun-
gen des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes zu bedienen hat, z.B. ein

milderes Mittel zu wahlen.

4.3.2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz

Nicht unerwahnt sollte ein Hinweis auf das Allgemeine Gleichbe-
handlungsgesetz, AGG, bleiben. Danach darf der Arbeitgeber keine
diskriminierenden MaBnahmen aufgrund von z.B. Alter, Herkunft,
Religion, sexueller Ausrichtung, Geschlecht treffen. Das konkreti-
sierte Willkdrverbot bei MaBnahmen des Arbeitgebers dirfte in der
Regel ausreichend sein, dem Arbeitnehmer im Einzelfall Schutz vor
rechtswidrigen MaBBnahmen zu gewahren, wenn er auf rechtswidri-
ge Missstande im Unternehmen bzw. im Betrieb aufmerksam

macht.

4.3.3 Ausreichender Rechtsschutz

Einstweilen bedarf es daher keiner weiteren, den Arbeitnehmer
schutzender Gesetze; das vorhandene System als Arbeitnehmer-
schutzrecht reicht — derzeit — aus. Damit kann der Richter im jewei-

ligen Einzelfall angemessen reagieren.

Einer unulbersichtlichen Ausweitung des bestehenden Rechtssystems
kann nicht das Wort geredet werden. Die jeweiligen nationalen Ei-

genheiten sind stets zu berucksichtigen.

Das deutsche Arbeitsrecht ist als traditionelles Arbeitnehmerschutz-
recht vor allem von der Arbeitsgerichtsbarkeit in Jahrzehnten kon-
tinuierlicher Rechtsprechung bestandig und behutsam geschaffen
und ausgebaut worden. Davon ist auszugehen; daran ist grundsatz-

lich festzuhalten.

5 Fazit und Ausblick:
Missstande konnen und sollen ,aufgeschreckt” und aufgedeckt
werden. Das gilt nicht nur in einer internationalen wirtschaftsrecht-

lichen, vor allem aus den USA stammenden Betrachtungsweise,
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sondern verstarkt auch bei einer kontinentaleuropaischen Sichtwei-
se. Sie bezieht den — vor allem im deutschen Arbeitsrecht vorherr-
schenden - Arbeitnehmerschutz ausdricklich ein und baut ihn kon-

sequent aus.

Der - in jedem Streitfall gesondert zu prifende und festzustellende
— Arbeitnehmerschutz nimmt aufgrund des zukuinftig vermehrt zu
beachtenden Menschenrechtsschutzes und des aktuellen EGMR-
Judikats tendenziell zu. Die Ausibung der Meinungsfreiheit auf-
grund eines zutreffenden Sachverhalts wird gestarkt. Das Urteil ist

in seiner grundsatzlichen Tendenz durchaus zu begruBen.

Bedenklich stimmt, wie lange und durch welche umfangreichen In-
stanzen die Arbeitnehmerin ihr Recht suchen muss, bevor sie es
nach langen Jahren von Rechtsunsicherheit, z.T. bedroht und ge-
schadigt durch Geldknappheit, soziale Besitzstandsbeschadigung -
endlich (!) - findet.

Der Individualrechtsschutz wird richtungs- und zukunftsweisend
gestarkt. Davon kann die Rechtsgemeinschaft langfristig profitie-
ren. Das gilt vornehmlich auch im Arbeitsrecht. Das deutsche Ar-
beitsrecht, welches regelmaBig als Arbeitnehmerschutzrecht in Er-
scheinung tritt, wird durch die EGMR-Entscheidung sowie durch

Rechtsentwicklungen in den USA kunftig weiter ausgebaut.

Abzuwarten bleibt, ob sich mit dieser Entscheidung eine gefestigte
Rechtsprechung in Deutschland herausbilden wird. Der Einfluss eu-
ropaischer Rechtsentwicklungen auf das deutsche Recht, vor allem
gestaltet durch die Judikatur, nimmt kontinuierlich zu. Zu nennen
sind dabei insbesondere der Europaische Gerichtshof, EuGH, und

der Europaische Gerichtshof fur Menschenrechte, EGMR.

Vor einer unbenommenen, gleichsam ,1 zu 1” Ubernahme von Er-
kenntnissen des US-amerikanischen Rechts ist deutlich zu warnen.
Das gilt ausdricklich vor einem zu ausgepragten Belohnungs- und
Pramiensystem des Hinweisgebers. Gleichwohl werden die aktuellen

Erkenntnisse zum ,Whistleblower” und vorliegend zum ,Alarm
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schlagenden Arbeitnehmer” einen begrenzten, gleichwohl die
kinftige Arbeitsrechtsentwicklung mit pragenden Charakter auf-
weisen. So wird namentlich das Recht auf freie MeinungsauBBerung

im Sinn von Art. 5 Abs. 1 GG nachhaltig gestarkt.
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E. Rechtsform als Schicksal: Dargestellt am Bei-

spiel landlicher Betriebe in Brandenburg.

Vom Einzelhof zum GroBbetrieb

Schliter, Wolfgang
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Am 14. Dezember 1991 fand im Dorfkrug in GieBen an der Nei3e

eine einzigartige Versammlung statt:

Uber 100 Bauern, Landwirte, landwirtschaftliche Arbeiter und An-
gestellte planten ihre bauerliche Zukunft nunmehr in der Rechts-

form einer Aktiengesellschaft durchzufihren.

Wenn man das Wort Aktiengesellschaft hort, denkt man an Hedge-
fonds, denkt man an Heuschrecken und an fallende und steigende

Dax-Kurse. Nichts fur einen bauerlichen Betrieb.

Ich erinnere mich noch deshalb so genau an diese Versammlung am
14. Dezember 1991, weil ich sie beurkundet habe. Der amtierende
Notar Dr. Brill hatte einen Herzinfarkt erlitten. Und mit Genehmi-
gung des Justizministers des Landes Brandenburg und des Oberlan-
desgerichtsprasidenten in Hamm und in Abstimmung mit der
Notarkammer durfte ich als westfalischer Notar aus dem fernen

Bielefeld diesen Vorgang beurkunden.

Am Anfang sprach ich die Erschienenen an mit , Liebe Genossinnen
und Genossen”. Das waren die anwesenden Damen und Herren
gewohnt. Es erhob sich kein Widerspruch. Nach Ende der Verhand-
lung, die medizinisch etwa zu vergleichen ist mit einer Operation
am offenen Herzen, erlaubte ich mir die Anrede, verehrte Aktiona-
rinnen und verehrte Aktionare. Hier erhob sich ein leichtes Mur-
meln. Vor allen Dingen im Kreise der alteren Damen, die seinerzeit

noch in der schonen sorbischen Tracht erschienen waren.
Der Beschluss der Erschienenen lautete, ich zitiere:

. Wir sind die Mitglieder der Landwirtschaftlichen Produktions-
genossenschaft Friedensgrenze GroB-Gastrose (Agrigenossen-
schaft NeiBBetal). Wir beschlieBen: Die Landwirtschaftliche Pro-
duktionsgenossenschaft Friedensgrenze Gro3 Gastrose (Ag-
rigenossenschaft Neif3etal) beschlieBt einstimmig die Umwand-
lung der Genossenschaft in eine Aktiengesellschaft mit Wir-
kung zum 01. Juli 1991. Die Firma wird geandert in Bauern AG
NeiBetal.”

Seinerzeit ging die Agrigenossenschaft NeiBetal aus der LPG Frie-

densgrenze GroB3 Gastrose hervor. Diese hatte 814 Mitglieder, 123
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Mitarbeiter, bewirtschaftete 2.350 Hektar, 10.000 Schweine, vor-
wiegend Ferkel, 1.700 Stick Rindvieh, 600 Kihe mit Milchwirt-
schaft. Die Milchquote betrug 2.788 Dezitonnen. Der Preis betrug
damals 44 Pfennig pro Liter. Die Bodenpunkte werden angenom-

men zwischen 20 und 60.

Nach dem damaligen Landwirtschaftsanpassungsgesetz waren die
landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaften verpflichtet, sich

bis zum 31.12.1990 zu organisieren, oder sie wurden aufgelost.

Der Umwandlungsbeschluss — von der LPG in eine Genossenschaft —
stammt vom 19.07.1990. Nach § 25 Abs. 2 des Landwirtschaftsanpas-
sungsgesetzes a. F. hatte die Eintragung nur beschreibende und

keine konstitutive Wirkung.

Das heif3t, nach § 385 des Deutschen Genossenschaftsgesetz konn-
ten wir die bestehende Institution ohne weitere Umstande in eine

Aktiengesellschaft umwandeln.

Mit einem unglaublichen Mut und voller Vertrauen in die juristisch-
chirurgischen Kinste, nach mehrmaligen Treffen im Cecilienhof und
in Berlin mit dem Vorstand, wurde diese Aktion in die Wege gelei-

tet.

Herr Buder zum Aufsichtsratsvorsitzenden gewahlt. Das ist er heute
noch. Stellvertreter wurde der jetzige Vorstand Bernd Starick, Herr

Siegert, Kate Henrich und Wilhelm Schmidtchen.

Herr Braschink, die verstorbene Frau Tarnick und Herr Baum wur-

den Vorstand.

Der Graphiker Lange aus Bielefeld Gbernahm die graphische Gestal-
tung der Namensaktie Uber 50,00 DM (Auflage 20.000 Stick) — eine

hUbsche, vinkulierte Schweineaktie.

Ich nahm als westfalisch-lippischer Notar die Beurkundung vor. Sie
entsprach meiner Beurteilung der Lage, wenn bei uns auch nur

weitgehendst die auf sich gestellten Bauernhofe als Einzelbetriebe
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kennt. Erinnern Sie sich an das Gedicht, dass Sie in Ihrer Jugend ge-

lernt haben:
»Als Wachter an des Hofes Saum reckt sich empor der Eichenbaum.”

Das im Jahre 1991 sich Uber 100 Landwirte, Bauern und landwirt-
schaftliche Angestellte entschlossen, ihre bauerliche Zukunft in ei-
ner Aktiengesellschaft fortzufihren, war seinerzeit revolutionar

und beruhte auf einer richtigen Beurteilung der Lage.

Heute gibt es in Deutschland 374.514 bauerliche Betriebe. Davon
sind 350.134 Einzelunternehmen und nur 19.000 Personengesell-
schaften. Als juristische Personen werden nur 4.667 Betriebe ge-
fuhrt. Das sind 1,2% aller bauerlichen Betriebe in Deutschland, die

allerdings 17,2% aller Flachen bewirtschaften.
Wie war die Entwicklung?

Bis Ende des Il. Weltkrieges war Brandenburg gekennzeichnet durch
bauerliche Einzelwirtschaften und Gutsbetriebe. Kleinbauern sind
Wirtschaften unter 5 Hektar. In der Nachkriegszeit wurden Betriebe

Uber 20 Hektar merkwurdigerweise als GroBbauer eingestuft.

1882 gehorten 36,3% der Flachen zu Betrieben mit mehr als 100
Hektar.

Brandenburg war flur die Versorgung von Brandenburg und Berlin

zustandig. Die Lage war klaglich.

Erst infolge Einsatzes von Kunstdiinger konnten die Ertrage gestei-
gert werden. Trotzdem gerieten in den 20er Jahren des vorigen
Jahrhunderts viele bauerliche Betriebe in Schwierigkeiten. Am 13.
September 1933 wurde das sog. Erbhofgesetzt erlassen und sorgte
dafur, dass bauerliche Wirtschaften nicht mehr geteilt, belastet und

verkauft werden durften.

Wahrend des Krieges erheblicher Arbeitskraftemangel, Abzug der
Pferde. Die deutsche Wehrmacht zog mit fast 900.000 Pferden gen
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Russland und Bruder, Vater und Sohn wurden eingezogen. Die Ar-

beit lag bei den Frauen und den gefangenen Franzosen.

Eine vorweggenommene Emanzipation, heute schamhaft ver-
schwiegen, aber eine viel groBere Darstellung als ,Emma“ oder wie

die anderen Emanzen heif3en.

Durch die mythologische Verbindung von Boden und Sippe und Blut
(BluBo — unser Grundstlick in Bielefeld) kam dem Reichsnahrstand

im 3. Reich eine besondere Bedeutung zu.

Die Landwirtschaft in Brandenburg konnte sich bis Ende des Krieges

auf diese Weise erhalten.

Gegen Ende des Krieges brach eine Katastrophe Uber Brandenburg
heran. Ostbrandenburg verschwand hinter der NeiBe und wurde
von den Polen und Russen ausgepliindert. Die anderen Teile Bran-
denburgs wurden verwdustet, Scheunen und Stalle niedergebrannt.
So heif3t es in der Chronik von GroB3 Gastrose, Vieh getotet, fortge-
trieben, Erntevorrate vernichtet, Getreideacker abgeweidet, Saat-
gut geraubt. Alle Betriebe Uber 100 Hektar wurden unter dem
Vorwand Nationalsozialismus oder Junkertum enteignet. Es bleiben
die Kleinbauern mit 5 Hektar und die GroBbauern mit etwa 20 Hek-
tar. Viele Bauern wurden verhaftet und verreckten in Ketschendorf
und in Finfeichen, wo sie heute noch — 60 Jahre nach dem Gesche-
hen - auf dem Friedhof in Halbe ohne Namenszeichen beerdigt

sind.

Brandenburg wurde von Flichtlingen aus Ostbrandenburg, Schlesi-
en, WestpreuBen, OstpreuBen, Sudetenland Uberschwemmt, die

alle ernahrt werden mussten.

Es trat dann die erste Bodenreformphase von 1945 bis 1949 ein, die

auch an GroB3 Gastrose und allen Gebieten hier nicht vorbeiging.

Enteignete Betriebsflachen wurden armeren oder landlosen Bauern,

teilweise auch Flichtlingen und Vertriebenen zugesprochen, sie er-
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hielten 5 Hektar. AuBerdem wurden volkseigene Musterbetriebe

errichtet.

Die Landwirte und Bauern und Brandenburg bekamen durch die
Verwaltung ein hohes Ablieferungssoll auferlegt. Aufgrund der

Uberschisse entwickelte sich ein Schwarzmarkt.

Im Herbst 1945 ordnete die Provinzialverwaltung die entschadi-
gungslose Enteignung an, wie geschildert. Grundbucher sollten

vernichtet werden.

Grundlage dieser Entscheidung als erster Schritt dir Kollektivierung
und Industrialisierungen der Landwirtschaft war die Programmer-
klarung des Zentralkomitees der KPD zur nationalen und sozialen

Befreiung des deutschen Volkes vom 24. August 1930.
Dort hieB3 es wortlich in dem Beschluss:

~Wir werden die Herrschaft der GroBgrundbesitzer brechen,
werden ihren Grund und Boden entschadigungslos enteignen
und den landarmen Bauern Ubergeben, werden SowjetgUter
mit modernstem Maschinenbetrieb schaffen, die Arbeitsbedin-
gungen des Landproletariats denjenigen der stadtischen Arbei-
terschaft gleichsetzen und viele Millionen werktatige Bauern in
den Aufbau des Sozialismus einbeziehen.”

Und so wurde es durchgefuhrt in allen sozialistischen Staaten.

Muhsam organisierten sich die Bauern in Gro3 Gastrose, richteten
Flurschutz ein, um Felddiebstahle zu vermeiden und bearbeiteten
mit hohem persénlichen Einsatz die Felder mit der Hand, weil Ma-

schinen nicht vorhanden waren.
Die Leistungen waren entsprechend.

Unter dem Motto ,Schaffung der Grundlagen des Sozialismus, spe-
ziell der Landwirtschaft” ordnete der 3. Parteitag und die 2. Partei-
konferenz der SED im Jahre 1952 den Durchbruch der Enteignung

an.

Die zweite Phase von 1952 bis 1960 war mit staatlich organisiertem
Zusammenschluss von privaten Betrieben zu genossenschaftlichen

GroB3betrieben, sog. landwirtschaftlichen Produktionsgenossen-
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schaft — LPG - verbunden. Es ging angeblich um die Erhéhung der
Produktivitat und der Effektivitat. Der Zusammenschluss war nur
scheinbar freiwillig. Es wurde jeder 6konomische und politische
Druck ausgeubt. Den LPGs wurden konkrete Ziele gesteckt, namlich
die standige Erhéhung der landwirtschaftlichen Produktion, die
Verringerung der schweren korperlichen Arbeit, die Starkung der
demokratischen Krafte und die allmahliche Umgestaltung zum ge-

nossenschaftlich sozialistischen Gro3betrieb.

Es bedarf keiner groBen Erdrterung, dass diese Genossenschaft ge-
nannten Kolchosebetriebe mit dem Begriff der Genossenschaft

nichts zu tun hatten.

Es handelte sich um staatlich gesteuerte Kommandowirtschaft. So
wurden die LPGs in Grindungsversammlungen errichtet. Die Statu-
ten waren gesetzlich vorgeschrieben. Mitglieder waren Bauern,

Landarbeiter und auch andere in der Landwirtschaft Beschaftigte.
Aus der Geschichte sind drei Typen bekannt:

Typ 1, Typ 2 und Typ 3.

e Typ 1: Genossenschaftliches Eigentum am Ackerland;

e Typ 2: Genossenschaftliches Eigentum durch Maschinen, Gerate

und Zugvieh;
e Typ 3: Zucht und Nutzviehhaltung

Die vollige Missachtung formeller Vorschriften, was das Eigentum
anbetrifft, fihrte aber dazu, dass auf die Grundblcher zwar ver-
nichtet, dass die Eigentumsverhaltnisse nicht katalogisiert wurden
in GrundbUchern, sondern durch Ukas fir die Nutzung der eigenen
Flachen der LPG zugeordnet. Der eingebrachte Grund und Boden
hatte VerauBerungsbeschrankungen, die LPGs hatten ein gesetzlich

garantiertes Nutzungsrecht.
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Die Arbeiter in der LPG erhielten einen leistungsbezogenen Arbeits-
lohn mit Gewinnbeteiligung und fur die eingebrachten Flachen sog.

Bodenanteile.

Die SED und Staatsorgane Ubten jedoch groBen Einfluss auf Ent-
scheidungen aus. Die Einflussreichen Vorsitzenden wurden oft per

SED-Parteiauftrag von auBBerhalb eingesetzt.

Formell ahnelte dieser Vorgang der Zerschlagung der groBbauerli-
chen Betriebe nach Ermordung der Kulaken in der Ukraine und in
Russland sowie in allen anderen jetzigen GUS-Staaten, getreu dem
Beschluss des ZK der KPD aus dem Jahre 1930 und im sozialistischen
Vorbild die Gleichsetzung aller Arbeitskrafte. Das erinnert mich an
ein Lied, dass ich als Pimpf im kleinen braunen Hemdchen gesungen
habe und das lautet: ,Ob Bauer, Blrger, Ackersmann, schlagt doch
die Schranken zusammen, Kameraden”. Ob hier wohl eine Geister-

verwandtschaft bestand?
Diesen Weg mussten auch die Bauern an der NeiBe durchmachen.

Am 01. Marz 1953 wurde in GroB3 Gastrose die 5. landwirtschaftliche
Produktionsgenossenschaft des Kreises Gruben mit dem Namen

Friedensgrenze gegrundet: Typ 3.

Zu vermerken ist, so in dem Bericht in der Chronik in GroB Gastrose,
dass die Bauern Rumsch, Puttke und Kolzke ihre Hofe verlieBen, ih-

re Wirtschaftsflachen fielen unter die LPG.

Trotz groBen Einsatzes hatte diese LPG Friedensgrenze in den ers-

ten Jahren mit wahnsinnigen Schwierigkeiten zu kampfen.

Nach und nach traten ab 1955 die einzelnen sog. GroBbauern mit

ihren 20 ha in die LPG 3 ein, 1955 der Einzelbauer Gulbe.

Mit aller Kraft setzen sich die Bauern auch in dem LPG-Typ 1, 2 und

3 auf ihrer Scholle ein.

Schwierigkeiten entstanden durch fachfremde Vorsitzende. Zum

Beispiel wird in der Chronik Ernst Schroder 1957 genannt, der keine
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umfangreichen bauerlichen Erfahrungen besaB3, sondern eigensin-
nig gegen traditionelle Erfahrungen handelte. Die LPG Friedens-
grenze erhielt Nachschub. Es konnten Lastwagen mit Anhangern
und Traktoren angeschafft werden fir den Milchtransport. Schwei-
nehaltung und Wassergefligelzucht wurden verbessert. Weitere
Betriebe traten bei aus Taubendorf. Bisher hatte die LPG ca. 42 Mit-
glieder. Einige Baubrigaden sorgten fur Neubau und Reparaturen

und halfen der Feldbaubrigade.

Eine Maschinen- und Traktorstation half der LPG bei der Bewirt-

schaftung.
Bis zum Jahre 1956 waren 60 Einheitstraktoren im Einsatz.

Am 03. Juni 1959 verabschiedete die Volkskammer der DDR das
LPG-Gesetz. Damit war die letzte Kollektivierungsphase eingeleitet.
Im sog. sozialistischen Fruhling von Marz bis Mai 1960 wurden die

letzten 400.000 Landwirte zum Eintritt in die LPG gezwungen.

Die Chronik GroB Gastrose weist von 1959 bis 1960 steigende Er-
gebnisse auf und eine steigenden Druck durch sog. Aufklarer, die
unter dem Stichwort ,Mutti, heute hat unser Lehrer gesagt, mor-
gen ist das ganze Dorf vollgenossenschaftlich” die letzten GrofB3-

und Kleinbauern zum Eintritt in die LPGs zwangen.

Verschiedene Bauern versuchten ihre Betriebe moglichst Uber den
Typ 1, also gemeinsame Bewirtschaftung der Flachen, jedenfalls
selbststandig zu erhalten. So entstand die LPG Einigkeit, die spater

auch in die LPG Friedensgrenze einging.

Hans Baum, offensichtlich der Vorfahre unseres Vorstandes Baum,

unterschrieb das Griindungsprotokoll.

Viele Bauern traten dann in die LPG Typ 1 und dann in die LPG Typ
3 ein. Die Chronik nennt die Namen Pehle, Dietrich, Heide,

Naumann, Lehmann, Friedrich, Klepsch, Hanaschke u. a.

In Erinnerung darf ich noch die Abrechnung der Arbeiter auf Felder

und in Stallen nach dem Gesetz Uber die Verbesserung der Versor-
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gung der Bevdlkerung bringen. Uber die Pflicht der Ablieferung
landwirtschaftlicher Erzeugnisse vom 22. Februar 1950 wurde nach
Einheiten abgerechnet, eine Einheit brachte 16 Mark. Bei VerstoBen

gab es eine Bestrafung.

1959 schloss sich die LPG Friedensgrenze mit der LPG NeiBestrand

GrieBen zusammen.

Eine dritte Phase von 1968 bis 1989 ist gekennzeichnet durch die
Industrialisierung des Agrarsektors. Die sog. Ruckstandigkeit des
Dorfes gegenuber der Stadt war das Ziel und die Gleichsetzung der

Lebens- und Arbeitsbedingungen der Stadt- und Dorfbevélkerung.

Gezeichnet war das Ganze durch hochspezialisierte Aufteilung,
namlich die Aufteilung in Pflanzen und Tierbetriebe, also Tierzucht
oder Pflanzenproduktion, die von den alten Bauern als unwirt-
schaftlich bekampft wurde. Dinger und Pflanzenmittel wurden im
erhohten MaBe eingesetzt. Die LPG Friedensgrenze durchlebte eine
wichtige Entwicklungsetappe. Alle umliegenden LPGs schlossen sich
der LPG Friedensgrenze an. Frieden 1970, Schlagsdorf 1972, Grof3
Gastrose Einigkeit 1973 und Taubendorf Griine Aue 1973, so dass in
den 70er Jahren bereits 2.000 ha gemeinsam bewirtschaftet wur-
den. 1973 zahlte man bereits 5.336 Schweine, 707 Zuchtsauen und
1.074 Rinder.

Die LPG Friedensgrenze wies 423 Mitglieder auf.

Der Inventarbeitrag betrug 5.000 Mark pro Hektar und wurde aber,
noch bevor die gesetzlichen Grundlagen dafiir geschaffen sind, sei-

nerzeit 1989 an die Berechtigten zurlickgezahlt.

Bereits damals entstand die Milchviehanlage in Hornow und die

Sauenzuchtanlage in GieBen.

Immerhin beginn am 10. Mai 1978 die LPG Friedensgrenze ihr 25-
jahriges Bestehen. Die Mitglieder berichteten stolz Uber ihre Erfol-
ge, die auch beispielsweise in der Betriebskiche bestanden, Ur-

laubsplatze und Verbesserung des Lebensstandards.



SchllUter, Wolfgang: Rechtsform als Schicksal: Dargestellt am Beispiel landlicher
Betriebe in Brandenburg.

1989 wurde die Pflanzenproduktion und die Tierproduktion wieder
zusammengelegt, die Inventarbeitrage zurickgezahlt und die Mit-
glieder der LPG-Genossenschaft standen vor der Frage, wie sie in
einer vollig veranderten marktwirtschaftlichen Welt ihr bauerliches

Schicksal in Zukunft gestalten sollten.

Auf dem Rlcken von dem Landmaschinenhandler Tiede und Kop-
pen kam ich sozusagen als juristischer Tiefengrubber in dieser Zeit
nach Brandenburg und Mecklenburg und habe UGber 40 Betriebe bei

der Umwandlung beraten.

VVon Herrn Tiede wusste ich ein paar SchllUsselzahlen, namlich, dass 1
Hektar Land etwa 1.700 DM Ertrag bringt und 1.300 DM Kosten, so
dass der Profit etwa 300 DM pro Hektar betrug und dass die Ausrus-
tung mit landwirtschaftlichen Maschinen bei einem Wiedereinrich-
ter mit etwa 500 ha ebenso teuer war, namlich 1 Mio. DM, wie bei

einem GroBbetrieb von 1.000 oder mehrere Tausend Hektar.

Mir war also von vorherein klar, und das deckte sich auch mit dem
Erkenntnissen der landwirtschaftlichen Produktionsgenossenschaft,

dass GroBe Ertrag steigernd und kostenmindernd ist.

Im Gegensatz zu den Agrarbetrieben in anderen sozialistischen
Staaten war die Durchsetzung der Grundsatze des ZK der KPD von
1930 nur formal gelungen. Nicht Ubersehen kann man bis heute, in
der Erinnerung nach meinen Erfahrungen, die ich 1989 und 1990
machen durfte, die Identifizierung der Mitglieder der LPGs mit ih-
rem bauerlichen Betrieb. Diese Identifizierung beruhte aber weni-
ger auf dem gewonnen Urlaub oder auf der Betriebskiiche, sondern
auf der in Jahrhunderten gewachsenen Verbundenheit des Bauern

mit seinem Hof und seinem Grund und Boden.

Nach heute, wenn ich mit einzelnen Mitgliedern der Aktiengesell-
schaft durch die Gegend fahre, zeigen sie mir, das ist die Flache von
meinem Hof und manchmal sehe ich, wie altere Herren mit dem
Finger Uber die NeiBBe zeigen und sagen, dort hinten, im Osten, da

konnen sie meinen Hof erkennen.
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Wenn sie jetzt denken, nanu, dann denken sie richtig.

Die deutschen LPGs waren also im Gegensatz zu den Kolchosen in
Mittel- und Osteuropa von einer anderen Qualitat, die im Wesen

des deutschen Bauerntums liegen.

Die systematische Phase der geistigen Kollektivierung der Landwirt-
schaft und die Industrialisierung der in der Landwirtschaft Beschaf-

tigten ist in der DDR nicht gelungen.
Wie sollten diese bauerlichen Betriebe die Zukunft neu meistern?

Der Gesetzgeber hatte durch das Landwirtschaftsanpassungsgesetz
alle Moglichkeiten offengelassen. Die LPGs konnten sich in jede nur
mogliche Rechtsform umwandeln und mussten sich darauf einrich-
ten, an sog. Wiedereinrichter ihr Land zur Verfugung zu stellen. Das
war moglich, weil infolge der Missachtung der formellen Eigen-
tumsverhaltnisse oder fehlende Umschreibung der Eigentumsver-
haltnisse auf die LPGs das Eigentum noch bei den urspringlichen

Bauern verblieben war.

Wirft man einen Blick auf die GUS-Republiken oder Vietnam oder
andere sozialistische Staaten, dann sieht man die ungeheuren Prob-
leme der Transformation des Agrarsektors oder insbesondere der

Landwirtschaft in der Kollektivwirtschaft in die freie Welt.

Die Deregulierung und Privatisierung der Landwirtschaft und die
Entwicklung wirtschaftlicher Selbsthilfestrukturen ist unterschied-

lich verlaufen.

Russland hatte alle landwirtschaftlichen Strukturen vernichtet, die
Kulaken erschlagen und mit Industriearbeitern besiedelt. Um den
Mitarbeitern der friheren GroBBbetriebe eine Existenz zu sichern,

wurden die GroBbetriebe teilweise belassen.

In anderen Staaten wurden die ehemaligen GroBflachen wieder
zerschlagen und so Familienverantwortlichkeit in kleinsten Sticken
den Familien zugefihrt, die sich jetzt, infolge fehlender Ertrags-

moglichkeiten, wieder zu groBeren Einheiten zusammenschlieBen.
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In den meisten anderen sozialistischen Staaten war der bauerliche

Gedanke gestorben.

Anders jetzt in Brandenburg. Der bauerliche Gedanke war nie ge-
storben. Er war transformiert. Und da ein Bauer immer ein guter
Wirtschafter sein muss, tauchte die Uberlegung auf, im Cecilienhof
und spater auch an anderen Stellen, welche Rechtsform ist fir diese

neue Wirtschaft geeignet?

Wettbewerb, Zuschusse, Lebensfahigkeit, Erhaltung der sozialen
Strukturen, alles das spielte eine Rolle. Hinzu kam noch, dass west-
deutsche Banken die Forderung gegen die bauerlichen Betriebe, die
im Wege der Schlisselzuweisung ihnen zugewiesen waren, aufge-
kauft hatten und zur Verwertung schritten. Das heiB3t, die Aasgeier
sturzten sich auf die bauerlichen Betriebe und wollten die gerade
um ihr Leben kampfenden Betriebe noch mit Forderungen uberlas-

ten und sie in die Insolvenz fuhren.

Mein Rat war damals, gut, dann nehmt die Insolvenz, pachtet die

Flachen neu und grindet euch neu.
Das haben wir in vielen Fallen durchgefuihrt.

Der Aufkauf der Forderungen gegen die LPG war eine rechtliche
Unverschamtheit. Und ich erinnere mich noch mit dem Prof. Dr.
Schachtschneider an die Sitzung vor dem Verfassungsgericht in
Naumburg, einem von Parteimitglieder gesteuertem Verfassungs-
spruchkorper, bei dem es um die Verfassungswidrigkeit des Auf-
kaufs dieser Forderung ging. Wie immer entschied das Bundesver-
fassungsgericht glatt und angenehm fur die Regierung. Der Auf-
schrei war groB, dass die Regierung sich entschlieBen musste, Bilan-
zierungshilfen einzufihren, d.h. die Schulden wurden an die letzte

Stelle der Bilanz gesetzt und I6sten keine Insolvenzpflicht aus.
Die Verantwortung fur den laufenden Betrieb drangte.

Der Gedanke, eine landwirtschaftliche Produktionsgenossenschaft

in eine Genossenschaft zu Uberfuhren, lag nahe und war wohl auch
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der geheime Hintergrund. Der Verfassers des Landwirtschaftsanpas-
sungesetztes Ubersient aber, dass das LPG-System ein sog. Top
Down-System ist, ein Kommandosystem, und mit dem Gedanken
der Genossenschaft, namlich die beiden S-Prinzipien: Mitgliederfor-
derung, Selbsthilfe, Selbstverantwortung und Selbstverwaltung, mit
dem Identitatsprinzip, namlich Identitat von Entscheidungstragern

und Geschaftspartnern, nichts zu tun hat.

Nun muss ich sie einmal bitten, mich zu der alten deutschen Stadt
Stettin zu begleiten, denn in Stettin ist Otto von Giercke geboren,
der 1867 in Berlin mit einer Schrift zum Genossenschaftsrecht habili-
tierte, die spater den 1. Band seines Deutschen Genossenschafts-

rechts bilden sollte. Spater war er Ordinarius in Breslau.

Gierke entwickelte durch historische Analyse eine Konzeption des
Genossenschaftsrechts, die bei seinem Lehrer Georg Basler ihren
Ursprung fand. Er schloss sich wie Basler der germanistischen Aus-
pragung der historischen Rechtsschule an. Er unterschied den ge-
nossenschaftlichen Verband, also Sippe, Familienbund im Mittelal-
ter, Korperschaften, von dem herrschaftlichen Verband, heute An-

stalten des 6ffentlichen Rechts.

Bereits 1799 griindete Owen in England in einer Baumwollspinnerei
in Schottland eine Unterstutzungsgenossenschaft. Die Rogdale
Equitabel Pioneers Society war eine Einkaufsgenossenschaft, eine
Arbeitergenossenschaft, die 1844 in Nordengland gegriindet wur-
de. 1847 rief Friedrich-Wilhelm Raiffeisen in Weierbusch den ersten
Hilfsverein zur Unterstitzung der notleidenden landlichen Bevolke-
rung ins Leben und grindete 1862 den Heddersdorfer Darlehens-
kassenverein. Hermann Schultze-Delitzsch hatte die Rohstoffsasso-

ziation und 1850 den ersten Vorschussverein geschaffen.

Im bauerlichen Leben kennen wir die Bezugs- und Absatzgenossen-
schaft, die bauerlichen Kreditgenossenschaften, die Volksbanken-
und Raiffeisenbanken. Allen ist eingegeben: Oberste Leitmaxime ist

die gesetzlich vorgegebene Forderung der Mitglieder, die primar
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Uber Leistungsbeziehungen zwischen den Mitgliedern, Wirtschaften
und dem Gemeinschaftsunternehmen erfolgen sollten. Das Forde-
rungsprinzip und die Grundsatze der Selbsthilfe. Also vollig altruis-
tische Vorstellungen, die mit dem harten Kampf im freien Wettbe-

werb der landwirtschaftlichen Betriebe nichts zu schaffen hat.

Ich brachte dann den Gedanken der Aktiengesellschaft ins Spiel.
Landwirtschaftliche Aktiengesellschaften. Man denkt an Heuschre-
cken, man denkt an Hedgefonds, man denkt an Borsen. Es gibt nur
eine landwirtschaftliche Aktiengesellschaft, die ich kenne und die
an der Borse notiert ist. Man denkt an Aufkaufer von Aktien, an
feindliche Ubernahmen und denkt eigentlich daran, dass die Aktie
eigentlich ein dem bauerlichen Leben abtragliche Gestaltung sein

kann.

Natlrlich haben wir Schlitzohren daran gedacht, dass man mit Hilfe
von Aktien andere Betriebe aufkaufen kann, ohne finanzielle Mittel
aufzunehmen, d.h. durch Aktientausch oder Kapitalerhéhung. Aber
im Grunde genommen dachten wir an eine Losung, die auch bauer-
liche GroBbetriebe in der jetzige Zeit lebensfahig erhalten, aber die
Identitat zwischen den arbeitenden Bauern, Landwirten und Land-

wirtschaftsgehilfen und dem eigenen Betrieb erhalten.

So kamen wir zu der Losung, eine kleine Aktiengesellschaft zu wah-
len in der Form der geschlossenen Aktiengesellschaften, d.h. die
Aktien sind vinkuliert. Sie sind wie unsere Schweinchen eingesperrt
und kénnen nur mit Hilfe und mit den Stimmen des Aufsichtsrates
Ubertragen werden. Das Eindringen von Hollandern und Italienern
ist ausgeschlossen. Und wenn man sich die Liste der Teilnehmer an
der ersten Versammlung einmal ansieht, dann wird man feststellen,
es handelt sich durchweg um Leute aus GroB3 Gastrose, aus Kerk-
witz, aus Hornow, aus Guben, aus Schlagsdorf, d.h. alles hiesige
Leute, die nach alter Tradition in tiefer, wenn auch oft unbewusster
Verbindung zu Grund und Boden und zu dem bauerlichen Leben

stehen.
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In einem marktwirtschaftlichen System entscheidet allein der wirt-
schaftliche Erfolg Uber die Existenz von Unternehmen. Das Streben
nach Gewinn kollidiert solange nicht mit dem Foérderauftrag der
Genossenschaft, als die Gewinne nicht um ihrer selbst willen, son-
dern als Mittel zur Erflllung des Forderauftrages angestrebt wer-
den. Gewinnstreben ist also kein Selbstzweck einer Genossenschaft.
Das heif3t also, fur einen erfolgreich arbeitenden bauerlichen Be-
trieb ist die Genossenschaft kein geeignetes Mittel, um Gewinn zu

erwirtschaften.

Der Verstand sagte, die groBe Struktur muss erhalten bleiben, um
die Ertragskraft und damit deren Erfolg zu sichern, und das ist nun

reichlich gelungen.

Den wirtschaftlichen Erfolg darzustellen, dazu dient der Lagebe-

richt der Gesellschaft.

Die Anforderungen an einen modernen bauerlichen Betrieb sind

unglaublich.

Mit der damals ganz offensichtlich ersten deutschen Grindung ei-
nes bauerlichen Betriebes als Aktiengesellschaft haben wir versucht,
eine bewahrte Einheit zu erhalten und nicht zu zerschlagen und
durch den freiwilligen Beitritt der Mitglieder die Identifizierung der
Bauern, Landwirte und landwirtschaftlichen Mitarbeiter zu errei-

chen.

Durch die lebendige Form der Auseinandersetzung, Hauptversamm-
lung, Aufsichtsrat, Vorstand und die Mitarbeit im gemeinsamen Be-
trieb verhindern wir die Brasilianisierung der Landwirtschaft, wo
immer weniger immer mehr besitzen und die landwirtschaftlichen
Mitarbeiter zu Tageléhnen verkommen, eine Gefahr, die von der

sozialistischen Landwirtschaft ausgegangen ware.

Der Weg vom Einzelhof unter dem preufBlischen allgemeinen Land-

recht, vom Landgut des BGB, Reichserbhofgesetz, Kolchose, LPG,
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Genossenschaft zur Bauern AG ist lang. Er zeigt die Kontinuitat

aber auch das Beharrungsvermoégen der deutschen Bauern.
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1 Problemstellung und Zielsetzung

Haufig werden in jlingerer Zeit in Deutschland bisher nicht erklarte
Einnahmen aus Kapitalvermégen in personlichen Einkommensteu-
ererklarungen von dem Steuerpflichtigen zurechenbaren Bank- und
Wertpapiervermégen aus den Ausland gefuhrten Konten und
Wertpapierdepot von liechtensteinischen Familienstiftungen im
Wege der steuerlichen Selbstanzeige nacherklart, und zwar fur die
Veranlagungszeitraume, fir die noch keine (Festsetzungs) Verjah-
rung eingetreten ist. Dabei stammt der in Form von privatem Kapi-
talvermogen bestehende Kapitalstock aus dem die nachzuerklaren-
den steuerpflichtigen Einnahmen zugeflossen sind haufig aus be-
reits versteuerten Einnahmen aus beruflicher Tatigkeit und/oder aus

Erbschaften bzw. Schenkungen.

Zielsetzung dieses Beitrages ist es kurz die wesentlichen Probleme
einer typischen liechtensteinischen Familien-Stiftungskonstruktion
zu beleuchten, wie diese in der Praxis bei der Abwicklung von ent-

sprechenden steuerlichen Selbstanzeigen vorkommen.

2 Typische liechtensteinische Familien-Stiftungskon-
struktionen und deren Wirdigung im Rahmen von
steuerlichen Selbstanzeigen

GemaB Grindungsauftrag zur Errichtung der (juristischen Person)
Familienstiftung A, Vaduz/Liechtenstein wurde haufig eine weitere
juristische Person B, regelmaBig in der Rechtsform einer (B) Ltd., mit
Sitz im Ausland, gerne in Nassau/Bahamas, als eine 100%ige Toch-
ter-Kapitalgesellschaft der Familienstiftung A, Vaduz/Liechtenstein
gegrundet, die zivilrechtlicher Inhaber des Kontos-/Wertpapier-
depots bei einer Bank ist, die ihrerseits wiederum haufig in der

Schweiz domiziliert.

Ohne die Grindung einer Tochtergesellschaft B Ltd, Nas-
sau/Bahamas, waren unter anderem in umsatzsteuerrechtlicher, ka-

pitalmarktrechtlicher und kapitalertragsteuerrechtlicher Hinsicht:
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e Dienstleitungen in Liechtenstein und in der Schweiz mehrwert-

steuerpflichtig gewesen,

e es nicht moglich gewesen, dass die Stiftung A mit Sitz in
Vaduz/Liechtenstein US-amerikanische Wertschriften halt und es

hatten

e Transaktionen mit auslandischen Obligationen der Eidgendssi-

schen Stempelabgabe unterlegen.

Zudem wurde die Stiftungskonstruktion durch die Zwischenschal-
tung der Tochter-Kapitalgesellschaft mit Sitz in Nassau/Bahams zu-
satzlich Dritten gegenuber verdeckt und anonymisiert mit der Ziel-
setzung das Entdeckungsrisikos der Steuerhinterziehung weiter zu

minimieren.

Gemal den Beistatuten der Familienstiftung A, Vaduz/Liechtenstein
sind regelmaBig Mitglieder aus dem Kreis der Familie begunstigt.
RegelmaBig ist der Grinder der Familienstiftung A, Vaduz/Liechten-
stein auch Erstbeglnstigter. Eine haufig anzutreffende Gestal-
tungsvariante ist es, dass die Stiftung A mit Sitz in
Vaduz/Liechtenstein fiduziarisch als Familienstiftung rechtsgultig
errichtet wird und als Zweck der Stiftung die wirtschaftliche Unter-
stitzung von Angehdrigen bestimmter Familienmitglieder verein-
bart wird. Dem bzw. den Erstbeglnstigten steht es haufig jederzeit
frei, einen Antrag auf Ausschittung des gesamten Stiftungsvermo-
gens oder Teilen davon, der Ertragnisse hieraus sowie eines allfalli-
gen Liquidationsergebnisses zu stellen. Samtliche Ausschiattungen
haben zu jeder Zeit dem Stiftungszweck entsprechen. Die von der
Stiftung getroffene Vermdgensanlagepolitik erfolgt stets in vorhe-
riger Abstimmung mit dem Stifter und gleichzeitig Erstbeginstig-

ten.

Die Errichtung einer auslandischen Familienstiftung durch einen
unbeschrankt Steuerpflichtigen im Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 1 a

ErbStG, d. h. unter anderem durch einen Inlander, ist in Deutsch-
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land erbschaft- und schenkungssteuerpflichtig gemaB3 § 3 Abs. 2 Nr.
1und § 7 Abs. 1 Nr. 8 ErbStG.

Diese Erbschaft- und Schenkungssteuerpflicht besteht jedoch nach
der Rechtsprechung des BFH ausdrucklich nicht, wenn die Stiftung
nach den getroffenen Vereinbarungen und Regelungen Uber das
Stiftungsvermogen im Verhaltnis zum Stifter nicht tatsachlich und
rechtlich frei verfugen kann, etwa weil der Stifter die Stiftung und
das Stiftungsvermoégen tatsachlich oder rechtlich beherrscht oder
die Ubertragung des Stiftungsvermdgens einem freien Widerrufs-

vorbehalt des Stifters unterliegt, sog. (verdeckte) Treuhandschaft.

Ist das wirtschaftliche Eigentum am Vermdgen der auslandischen
Familienstiftung durch besondere Vereinbarungen nicht auf die
Stiftung Ubergegangen, sondern beim Stifter geblieben, hat der
Stifter die gesamten Einklnfte der Stiftung in Deutschland als eige-
ne EinklUnfte erzielt und originar zu versteuern, d. h. es ist mangels
eigenen Einkinften der Familienstiftung A bzw. der B Ltd. auch
kein Einkommen den Begulinstigen zurechenbar. In der Regel sind

Stifter und erstbeguinstigte Personen identisch.

Das ist insbesondere dann der Fall, wenn der Stiftungsvorstand an
die Weisungen des Stifters gebunden ist, der Stifter wesentlichen
Einfluss auf die Anlageentscheidungen des Stiftungsvorstandes hat
oder wenn der Stifter sich das Recht vorbehalten hat, das Stiftungs-
geschaft insgesamt jederzeit ohne Angabe von Griinden zu wider-
rufen. Nach BFH-Urteil vom 22.12.2010, | R 84/09, Rz. 12 ist: ,gerade
die Frage der Gestaltungs- und Verfigungsmacht Uber das Stif-
tungsvermoégen aber entscheidungserheblich.” Verdeckte Treu-
handschaften betreffen nach Erfahrung des Verfassers in der Praxis
eine nicht unerhebliche Zahl auslandischer Stiftungsgrindungen
der vergangenen Jahrzehnte. Siehe dazu auch BFH-Urteil vom
25.04.2001, 1l R 14/98, BFH-Urteil vom 26.01.2011, VIII R 14/10, BFH-
Urteil vom 22.12.2010, | R 84/09. Zu dem Vermdgen der Familienstif-
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tung A gehort die 100%ige Beteiligung an der B Ltd. Nas-

sau/Bahamas.

Im Falle einer verdeckten Treuhandschaft, werden die Einklinfte der
Familienstiftung A, Vaduz/Liechtenstein und infolgedessen auch
(siehe die diesbzgl. Erlauterungen der nachstehenden Absatze) die
EinkGnfte der von der Stiftung beherrschten 100%igen Tochter-
Kapitalgesellschaft B Ltd. Nassau/Bahamas von dem Erstbegunstig-
ten der Stiftung als eigene Einklnfte erzielt und sind infolgedessen
originar bei Ihnen zu versteuern sind. Im BFH-Urteil vom 22.12.2010,
| R 84/09, Rz. 11 wird dazu ausgefuhrt: ,Diese Zurechnung [nach §
15 AStG, Anm. des Verf.] setzt voraus, dass die Familienstiftung ein
entsprechendes Einkommen im steuerrechtlichen Sinne erzielt... Die
Vorschrift regelt nur die Zurechnung des Einkommens, nicht aber

die — vorgelagerte — Frage der Erzielung von Einkinften.”

Liechtensteinische Stiftungen, die allein zur Steuervermeidung ge-
grundet wurden, waren auch bereits Gegenstand zivilrechtlicher
Entscheidungen. Aufgrund der missbrauchlichen Verwendung der
Stiftung entfallt deren zivilrechtliche Abschirmwirkung, siehe auch
OLG-Urteil DUsseldorf vom 30.04.2010, 22 U 126/06. Vergleichbare
Konstruktionen werden auch im Zusammenhang mit steuerlich un-
beachtlichen ,Lebensversicherungsmanteln” verwendet, siehe auch
BMF-Schreiben vom 01.10.2009. Auch hier qualifiziert die Finanz-
verwaltung die fremd vorgenommene Vermdgensverwaltung durch

die Lebensversicherung als steuerlich unbeachtlich.

Es sprechen daher gute Grinde daflir, dass die zivilrechtliche Ab-
schirmwirkung der Tochter-Kapitalgesellschaft der Familienstiftung
A, Vaduz/Liechtenstein, der B Ltd., Nassau/Bahamas, im vorstehend
beschriebenen Sinne rechtsmissbrauchlich ist und insoweit sowohl
des Vermdgen der B Ltd. als auch die daraus erzielten Einklnfte
nicht eigene Einklinfte der B Ltd., Nassau/Bahamas sind, sondern

Uber die als verdeckte Treuhandschaft zu qualifizierende Familien-
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stiftung A, Vaduz/Liechtenstein als eigene Einklinfte des bzw. der

Erstbeglinstigen von diesen originar zu versteuern sind.

Dafur spricht auch, dass von Seiten der depotfiuhrenden Bank, hau-
fig domizilierend in ZUrich/Schweiz, in den von ihr fir jungere Jahre
auch nach deutschem Steuerrecht erstellten Ertragnisaufstellungen
fur die Ertragnisse des Depots der B Ltd, Nassau/Bahamas, eine aus
dem fur naturliche Personen anzuwendenden Steuerformular Anla-
ge KAP abgeleitete Darstellungsform gewahlt wurde, die exakt ei-
ner Ertragnisaufstellung entspricht, wie diese fur eine in Deutsch-
land steuerpflichtige natlrliche Person als Depot-/Kontoinhaber
banktypisch aufgestellt wird. Die Uberschrift Gber diesen Ertragnis-
aufstellungen lautet: ,Zusammenfassung Einktunfte VZ XY, lautend
auf B Ltd. — Zusammenfassung der Werte aus der Ertragnisaufstel-
lung und der Kapitalgewinn-/Verlustrechnung zum Ubertrag in die
Anlage KAP".

3 SchluBbetrachtung

Die steuerliche Legalisierung der Einklinfte und des Vermdgens von
liechtensteinischen Familien-Stiftungskonstruktionen im Rahmen
von steuerlichen Selbstanzeigen stellen den Berater und die Finanz-
verwaltung vor besondere praktische und theoretische Probleme.
Die Banken bzw. deren darauf spezialisierte Tochter-(Treuhand) Ge-
sellschaften, die haufig die Grindung der Stiftung, deren Tochter-
Kapitalgesellschaft und die Konten-/Depotfihrung ,aus einer
Hand” als besondere Dienstleistung lhren Kunden anbaten, dran-
gen mittlerweile lhre Kundschaft zur steuerrechtlichen Legalisie-
rung (,Bereinigung”) der Vergangenheit und zur Erbringung ent-
sprechender Nachweisungen fir die Vergangenheit und fir die Zu-
kunft. Anderenfalls wird als bankseitige ,ultima ratio” im Rahmen
einer sog. ,WeiBgeldstrategie” des Finanzplatzes die Kindigung
der Geschaftsbeziehung mit Auflésung des Depots und zwangswei-
ser Auszahlung des liquiden Gegenwertes per Zusendung eines Ver-

rechnungsschecks an den Heimat-Wohnsitz angekindigt, haufig
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zum Ende des Jahres 2013. Dabei bleibt zu beachten, dass es nach
wie vor auch sehr beachtliche - legale und legitime - aussersteuerli-
che Grunde gibt, die dafur sprechen konnen, dass Konstrukt einer
liechtensteinischen Familienstiftung zu wahlen. Zu nennen waren
unter anderem die Notwendigkeit einer dauerhaft rechtlichen Ver-
selbstandigung von Vermogen, Aspekte der Nachfolgeplanung und

der Asset Protection.
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Bei der Ubertragung / Uberfilhrung von Wirtschaftsgitern im Be-
reich der Personengesellschaften gibt es eine Fllle von denkbaren
Konstellationen und Streitpotenzialen zwischen Finanzverwaltung

und Steuerpflichtigen.
Deren Behandlung hangt u. a. davon ab,

e aus welcher Vermodgensart das Wirtschaftsgut kommt und in

welche Vermogensart es gelangt

e 0ob es sich um voll entgeltliche, teilentgeltliche oder um unent-

geltliche Geschafte handelt;

e ob die Ubertragung gegen Erhéhung bzw. Minderung von Ge-

sellschaftsrechten erfolgt oder nicht;

e ob das Wirtschaftsgut zum Teilwert, zu einem niedrigeren oder

zu einem hoéheren Wert Ubertragen wird.

Mit den Vorschriften der §§ 6 Abs.3, 6 Abs.5 EStG und 24 UmwsStG
stehen dabei verschiedene leges speciales im Raum, deren Verhalt-
nis untereinander 2013 wieder Gegenstand neuer Entwicklungen

war, die jedoch mitnichten als abgeschlossen gelten kénnen.

Beide Komplexe sind immer wieder Gegenstand umfangreicher
BMF Schreiben gewesen, etwa im Umwandlungssteuererlass vom
11.11.2011 und im BMF-Schreiben zur Uberfihrung und Ubertra-
gung von einzelnen Wirtschaftsgltern nach § 6 Abs. 5 EStG vom
8.12.2011.

Die Einbringung von Wirtschaftsgutern aus dem Betriebsvermogen
eines Gesellschafters in eine Personengesellschaft gegen Gewah-
rung von Gesellschaftsrechten wurde bereits seit Mitte der 70er Jah-
re von Rechtsprechung und Finanzverwaltung als tauschahnlicher
Vorgang eingestuft. Dennoch wurde den Beteiligten bis einschlief3-
lich Veranlagungszeitraum 1998 ein Wahlrecht eingeraumt, den
Buchwert des Ubertragenen Wirtschaftsguts fortzufihren oder aber
eine Neubewertung bis maximal zur Hohe des Teilwerts durchzu-

fuhren. Die Beteiligten konnten also entsprechend der Regelung
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des § 24 UmwsStG fir die Ubertragung von betrieblichen Sachge-
samtheiten das Wirtschaftsgut mit dem Buchwert, dem Teilwert o-
der einem Zwischenwert ansetzen. Der Wertansatz bei der Perso-
nengesellschaft war fur die Ermittlung des VerauBerungsgewinns

beim Einbringenden mafBgeblich.

Dagegen war bei Einbringungsvorgangen in den Veranlagungszeit-
raumen 1999 und 2000 aufgrund der durch das Steuerentlastungs-
gesetz 1999/2000/2002 neu in das Gesetz eingeflugten Vorschrift des
§ 6 Abs. 5 Satz 3 EStG zwingend der Teilwert anzusetzen.

Eine steuerneutrale Ubertragung in das Gesamthandsvermdgen war
also im Gegensatz zur Ubertragung in das Sonderbetriebsvermégen
des Gesellschafters nicht mehr moglich. Durch die Ubertragung
wurde ein VerauBBerungsgewinn des Einbringenden realisiert, der
allerdings bei Vorliegen der entsprechenden Voraussetzungen ggf.
durch die Ubertragung auf ein Reinvestitionsgut bzw. die Bildung
einer Rucklage nach § 6b EStG kompensiert werden konnte. Diese
restriktive Handhabung wurde mit Wirkung ab dem Veranlagungs-
zeitraum 2001 durch § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG i.d.F.d. StSenkG wieder

aufgegeben.

Nunmehr sieht § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG vor, dass bei der Uber-
tragung von Einzelwirtschaftsgutern aus einem Betriebsvermogen
des Mitunternehmers gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten,
ebenso wie bei der unentgeltlichen Ubertragung, zwingend der
Buchwert anzusetzen ist. Ein Wahlrecht zum Ansatz eines hoheren
Wertes besteht nicht mehr. Voraussetzung fir den Buchwertansatz
ist, dass die spatere Besteuerung der stillen Reserven sichergestellt
ist (§ 6 Abs. 5 Satz 1 EStG). Es wird dabei in Kauf genommen, dass
stille Reserven von dem Einbringenden auf die anderen Gesellschaf-

ter der Personengesellschaft Gbergehen.

Zur Verhinderung von missbrauchlichen Gestaltungen wurde eine
Sperrfristregelung geschaffen. Danach ist ruckwirkend auf den

Zeitpunkt der Ubertragung der Teilwert anzusetzen, wenn das
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Ubertragene Wirtschaftsgut innerhalb von 3 Jahren nach Abgabe
der Steuererklarung des Ubertragenden fur den Veranlagungszeit-
raum der Ubertragung verduBert oder entnommen wird. Die Sperr-
fristregelung gilt nicht, wenn die bis zum Zeitpunkt der Einbrin-
gung entstandenen stillen Reserven bei Ubertragung des Wirt-
schaftsgutes durch Erstellung einer negativen Erganzungsbilanz

dem Einbringenden zugeordnet werden.

DarUber hinaus ist der Teilwert anzusetzen, soweit durch die Uber-
tragung der Anteil einer Korperschaft, Personenvereinigung oder
Vermdgensmasse an dem Wirtschaftsgut unmittelbar oder mittelbar
begrindet oder erhéht wird. Durch diese Regelung soll verhindert
werden, dass stille Reserven missbrauchlich aus dem Bereich der vol-
len Besteuerung in den Bereich der Steuerbefreiungen im Sinne der
§§ 3 Nr. 40 EStG bzw. 8b Abs. 2 KStG verlagert werden. Aus dem
gleichen Grund sieht § 6 Abs. 5 Satz 6 EStG einen rlckwirkenden
Ansatz des anteiligen Teilwertes fur den Fall vor, dass der Anteil
einer der o.g. Kapitalgesellschaften an dem Wirtschaftsgut zwar
nicht unmittelbar bei Einbringung, aber innerhalb von 7 Jahren

nach der Ubertragung begrindet oder erhéht wird.

Nach § 6 Abs. 5 EStG ist die Einbringung eines Wirtschaftsgutes ,,aus
einem Betriebsvermogen des Mitunternehmers" begunstigt. Darun-
ter fallt z.B. die Ubertragung aus einem Einzelunternehmen des
Einbringenden (§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG) oder die Ubertragung
aus einem Sonderbetriebsvermdgen des Einbringenden bei dersel-
ben oder einer anderen Personengesellschaft (§ 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 2

EStG).

Ubertragt nun ein Mitunternehmer ein Wirtschaftsgut seines Son-
derbetriebsvermdgens unentgeltlich auf einen anderen Mitunter-
nehmer derselben Mitunternehmerschaft, so liegt darin keine Ent-
nahme im Sinne des § 4 Abs. 1 S. 2 EStG, weil das Wirtschaftsgut das

Betriebsvermogen der Gesellschaft nicht verlasst.
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Nach § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG i.d.F. des StSenkG besteht fur Ubertra-
gungen von Wirtschaftsgutern ab dem 01.01.2001 die (zwingende)
Moglichkeit der steuerneutralen Ubertragung zu Buchwerten (BMF-
Schreiben vom 07.06.2001, BStBI | 2001, 367). Das hat zur Folge, dass
z.B. die Ubertragung von Sonderbetriebsvermdgen im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge auf einen ebenfalls an der Perso-
nengesellschaft beteiligten Angehoérigen nunmehr ohne Aufde-

ckung der stillen Reserven moglich ist.

Werden im Zuge dieser Ubertragung aber noch weitere Ubertra-
gungsvorgange, z.B. nach § 6 Abs. 5 oder § 6 Abs. 3 EStG vorge-
nommen, so kommt es nach aktueller Rechtsmeinung der Finanz-
verwaltung fir die Steuerneutralitat entscheidend auf die Reihen-

folge der Ubertragung und auf den Gesamtplan an.

Wie das BMF Schreiben zu § 6 Abs. 3 EStG deutlich macht, mlssen
fur die Anwendbarkeit dieser Rechtsvorschrift und damit die Ver-
meidung der Aufdeckung stiller Reserven die wesentlichen Be-
triebsgrundlagen in einem einheitlichen Vorgang Ubertragen wer-

den.

Dieser Ubertragung wird i.d.R. ein Kausalgeschaft, d.h. ein Uberga-
be- bzw. Schenkungsvertrag, zu Grunde liegen. Ein einheitlicher
Vorgang kann aber auch bei mehreren Ubertragungsakten vorlie-
gen. Beruhen die mehreren Ubertragungsakte auf einem einzigen
Kausalgeschaft, so stellt die Erfillung des Kausalgeschafts durch die
Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums an den wesentlichen
Betriebsgrundlagen einen einheitlichen Vorgang dar. Liegen meh-
rere Kausalgeschéafte vor (schrittweise Ubertragung), handelt es sich
um einen einheitlichen Vorgang, wenn zwischen den Ubertra-
gungsakten ein enger sachlicher und zeitlicher Zusammenhang be-

steht.

Ein enger sachlicher Zusammenhang ist auch dann noch gegeben,

wenn die kurzfristige Ubertragung aller wesentlichen Betriebs-

143



144

Kahn, Ralf: Aktuelle Entwicklungen im Bilanzsteuerrecht der Personengesellschaften

grundlagen zwar geplant war, aber durch besondere Umstande

verzogert worden ist.

Erfolgt die Ubertragung auf Grund mehrerer Kausalgeschafte ist bei
der Beurteilung des Vorgangs die Gesamtplanrechtsprechung des

BFH zu beachten.
Danach setzt ein einheitlich zu beurteilender Vorgang voraus, dass
¢ mehrere Teilschritte in sachlichem Zusammenhang, d.h.

e auf Grund eines in sich geschlossenen Konzepts, aufeinander

folgen und

e der Steuerpflichtige die einzelnen Teilschritte beherrscht, d.h. er

allein den Erfolg seines Plans herbeifliihren kann.

Als fir den sachlichen Zusammenhang sprechendes Indiz kann da-
bei ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen den einzelnen
Teilschritten anzusehen sein. Der Zeitrahmen muss nach den Um-
standen des Einzelfalles beurteilt werden. Die Indizwirkung z.B.
aufgrund zeitlicher Nahe ist widerlegbar, wenn die Vorgange

nachweislich auf Grund eines spater gefassten Beschlusses erfolgen.

Das BMF-Schreiben vom 03.03.2005 weist in Tz. 7 zwar die Anwen-
dung der Gesamtplanrechtsprechung auf den Fall des § 6 Abs. 3
EStG an. Es enthalt aber keine weiteren Aussagen zu der Frage, un-
ter welchen Voraussetzungen von einer Ubertragung im Rahmen
eines Gesamtplans auszugehen ist. Insbesondere enthalt es keine

Aussagen zu einer zeitlichen Einschrankung.

VVon der Beherrschbarkeit der einzelnen Teilschritte durch den Steu-

erpflichtigen ist zumindest dann auszugehen, wenn
e der Steuerpflichtige alleine handelt oder

e enge gesellschaftsrechtliche Verflechtungen bestehen, die es
den Gesellschaftern er méglichen, ihren Willen in allen beteilig-

ten Gesellschaften durchzusetzen oder
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e bei mehreren beteiligten Personen die Abfolge der einzelnen
Teilschritte durch vertragliche Vereinbarungen von vornherein

festgelegt ist und

e der Steuerpflichtige bei seinem Handeln, bezogen auf den Ein-

tritt des Erfolges, grds. keinem besonderen Risiko ausgesetzt ist.

Werden unter diesen Voraussetzungen funktional wesentliche Wirt-
schaftsglter im sachlichen Zusammenhang mit einer sich anschlie-
Benden unentgeltlichen Ubertragung der verbleibenden betriebli-
chen ,Sachgesamtheit" ausgegliedert, ist § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG

nicht anwendbar.

Der klassische Anwendungsfall des Gesamtplanes ist die vorherige
Ausgliederung von Sonderbetriebsvermdgen bei der VerauBerung

oder Ubertragung von Betrieben und Mitunternehmeranteilen.

In seiner Entscheidung vom 25.11.2009 hat der 1. Senat des BFH -
allerdings in einem nicht entscheidungsrelevanten sogenannten
obiter dictum - auch zu Fragen des Gesamtplans Stellung genom-

men.

Nach Auffassung des Senats liegt dann kein schadlicher Gesamtplan
vor, wenn die Auslagerung einer wesentlichen Betriebsgrundlage
aus dem einzubringenden Mitunternehmeranteil auf Dauer erfolgt.
Sie l6se dann andere wirtschaftliche Folgen aus als die Einbezie-
hung des betreffenden Wirtschaftsguts in den Einbringungsvor-
gang.. Anders kdnne es sein, wenn sie alsbald riickgangig gemacht
wird. Ergangen ist diese Entscheidung zu § 20 UmwStG. Auch im
Rahmen der Einbringung nach dieser Vorschrift muss der gesamte
Mitunternehmeranteil eingebracht werden. Stimmen in der Litera-
tur (etwa Jebens, BB 2010, 1192 f.) wollen hieraus auch eine An-
wendung im Bereich der §§ 16 Abs. 1, 6 Abs. 3 EStG und § 24 Um-

wStG herauslesen.

Die Entscheidung des 1. Senats ist — wie auch schon im Hinblick auf

die Ubertragung von Wirtschaftsgitern zwischen Schwesterperso-
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nengesellschaften — auf wenig Gegenliebe bei den Kollegen des 4.
Senats gestoB3en. Folgerichtig hat der 4. Senat in seinem Urteil vom
25.02.2010, IV R 49/08 die Anwendung der Gesamtplanrechtspre-
chung - hier allerdings zur Frage der Tarifbeglnstigung nach §§ 16,
34 EStG - ausdrucklich bestatigt.

Zur Begrindung fuhrt er aus, dass im Vergleichsfall (VerauBerung
der WirtschaftsgUter, die der eigenen gewerblichen Tatigkeit der
Personengesellschaft zuzuordnen sind, in Verbindung mit der
Buchwertausgliederung von Mituntemehmeranteilen an Unterper-
sonengesellschaften) der erzielte Gewinn nur dann nach den §§ 16,
34 EStG begunstigt ist, wenn er auf der Realisierung der stillen Re-
serven in samtlichen der eigenen Geschaftstatigkeit der Oberperso-

nengesellschaft dienenden wesentlichen Wirtschaftsgutern beruht.

Als wesentliche Betriebsgrundlagen werden hierbei alle funktional
oder quantitativ wesentlichen Wirtschaftsguter angesehen (BFH-
Urteil vom 3. September 2009 IV R 61/06, BFH/NV 2010, 404,
m.w.N.), ungeachtet dessen, ob diese im Gesamthandsvermogen
oder im Sonderbetriebsvermégen (1 oder Il) der Mitunternehmer
gehalten werden (BFH-Urteil vom 2. Oktober 1997 IV R 84/96, BFHE
184, 425, BStBI 11 1998, 104).

Folge hiervon ist nicht nur, dass die Verglnstigungen der §§ 16, 34
EStG zu versagen sind, wenn beispielsweise die der eigenen Ge-
schaftstatigkeit der Personengesellschaft zuzuordnenden Grundstu-
cke — im sachlichen Zusammenhang der BetriebsverauBerung durch
die Oberpersonengesellschaft — zu Buchwerten in das Vermdgen
einer Schwesterpersonengesellschaft oder in ein anderes betriebli-
ches Eigenvermodgen der Gesellschafter Ubertragen (oder Uberfihrt)
werden (Gesamtplanrechtsprechung; BFH-Urteil vom 6. September
2000 IV R 18/99, BFHE 193, 116, BStBI 1l 2001, 229). Gleiches gelte
daruber hinaus bezogen auf die Gegebenheiten des Streitfalls (Ver-
auBerung von Gesellschaftsanteilen an der Oberpersonengesell-

schaft in Verbindung mit der Buchwertausgliederung von Mitunte-
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mehmeranteilen an Unterpersonengesellschaften), wenn im Zu-
sammenhang mit der AnteilsverauBerung durch die Obergesell-
schafter eine oder mehrere der in ihrem Sonderbetriebsvermogen
oder im Gesamthandsvermdgen der Oberpersonengesellschaft ge-
haltenen wesentlichen Betriebsgrundlagen zu Buchwerten in ande-

re Betriebsvermogen ausgegliedert werden.

Beachtenswert ist in diesem Zusammenhang allerdings, dass der
BFH die vorherige Ausgliederung der Tochterpersonengesellschaft —

also einer Sachgesamtheit — als unschadlich angesehen hat!

Mit zwei Entscheidungen vom 19.9.2012 (veroffentlicht am
10.10.2012) und vom 2.8.2012 (veroffentlicht am 17.10.2012) hat
der BFH nun erneut zu grundsatzlichen Fragen des § 6 Abs. 3 EStG
und des § 6 Abs. 5 EStG Stellung genommen.

Dabei geht es zum einen um die steuerliche Behandlung der teil-
entgeltlichen Ubertragung eines Einzelwirtschaftsguts innerhalb
der Mitunternehmerschaft und zum anderen explizit um die Frage
der Schadlichkeit der Ausgliederung eines funktional wesentlichen
Wirtschaftsguts nach § 6 Abs. 5 EStG vor bzw. zeitgleich mit einer
Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG.

Mit dem Urteil vom 19.9.2012 (AZ.: IV R 11/12) halt der BFH im Fall
der Ubertragung eines Wirtschaftsguts aus dem Sonderbetriebs-
vermogen in das Gesamthandsvermdgen gegen ein Entgelt, das den
Buchwert nicht Uberschreitet, die Einheitstheorie fur anwendbar.
Dies widerspricht der Verwaltungsauffassung, die in diesen Fallen

der Teilentgeltlichkeit die Trennungstheorie anwendet.

Der Klager K war im Streitjahr 2001 als Kommanditist zu 70 % am
Vermogen einer GmbH & Co. KG beteiligt. Mit Vertrag vom
26.6.2001 Ubertrug er zwei bis dahin zu seinem Sonderbetriebsver-
mogen gehorende bebaute Grundstlicke auf die KG. Auf einem der
Grundstucke lastete eine Verbindlichkeit in Hohe von rund 296.500,
die die KG Ubernahm. Die KG bilanzierte die Grundstlicke anschlie-

Bend mit ihrem Buchwert.
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Das Finanzamt war hingegen der Auffassung, dass die Ubertragung
des mit der Verbindlichkeit belasteten Grundstliicks anteilig zur
Aufdeckung stiller Reserven gefiihrt habe. In Anwendung der Tren-
nungstheorie bildete es fir die teilentgeltliche Ubertragung eine
Entgeltsquote, die sich als Quotient aus der Ubernommenen Ver-
bindlichkeit und dem Verkehrswert des Grundstiicks ergibt. Dieser
Verkehrswert betrug 1.520.000, so dass sich eine Entgeltsquote von
19,5 % (296.500 €/ 1.520.000 € x 100) ergab. Ausgehend von einem
Buchwert von rd. 1.026.500 € beliefen sich die stillen Reserven auf
493.500, die dann in Hohe von 19,5 % aufgedeckt, d.h. entgeltlich
Ubertragen worden sind. Das Finanzamt kam deshalb zu Sonderbe-
triebseinnahmen in H6he von ca. 96.250 € (493.500 € x 19,5 %). Zu-
gleich gewahrte es die Abschreibung aus einer zweiten AfA-Reihe,

die sich aus der Anschaffung ergab.

Einspruch und Klage gegen den entsprechend geanderten Gewinn-
feststellungsbescheid hatten keinen Erfolg. Der BFH hielt die Revisi-
on fur begrindet und gab damit dem Klager Recht. Die Ubertra-
gung des Grundstucks aus dem Sonderbetriebsvermégen des Kla-
gers in das Gesamthandsvermogen der Klagerin habe — ungeachtet
der Ubernahme der den Buchwert des Grundsticks nicht Gber-
schreitenden Verbindlichkeit — nicht zu einem Gewinn im Sonderbe-

triebsvermogen des Klagers gefuhrt.

Zur Begrundung pruft der BFH in zwei Schritten, ob eine Aufde-
ckung stiller Reserven — erstens — durch VerauBBerung oder — zwei-

tens — durch Entnahme eingetreten ist.
a) Aufdeckung stiller Reserven durch Verkauf

Hierzu stellt der BFH zunachst fest, dass der Gesellschafter einer
Personengesellschaft wie ein fremder Dritter Wirtschaftsguter aus
seinem Sonderbetriebsvermoégen an die Gesellschaft entgeltlich
verauBern kénne. Dabei erziele er dann einen Gewinn in seinem
Sonderbetriebsvermogen, wenn das Entgelt den Buchwert Uber-

schreitet. Entgelt fir die Ubertragung eines Wirtschaftsguts sei jede
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Gegenleistung, gleichglltig ob sie in Geld, Sachen oder Rechten be-
stehe. Die Ubernahme der Verbindlichkeit sei deshalb ein Entgelt.
Da dieses Entgelt im Streitfall aber den Buchwert nicht Gberschreite,

entstehe kein Gewinn.
b) Aufdeckung stiller Reserven durch Entnahme

Zutreffend stellt der BFH weiter fest, dass insoweit, als das Entgelt
hinter dem Verkehrswert des Grundstlicks zurlckbleibe, die Uber-
tragung unentgeltlich durchgefihrt worden sei und es damit jeden-

falls nicht zu einer Gewinnrealisierung durch VerauBerung komme.

Fraglich aber sei, ob eine Gewinnrealisierung aufgrund Entnahme
entstehe. Eine Entnahme liege vor, wenn ein Wirtschaftsgut das Be-
triebsvermdgen aus betriebsfremden Griinden ohne angemessene

Gegenleistung verlasse.

Eine Entnahme aber liegt nach Auffassung des BFH ebenfalls nicht
vor. Denn das Ubertragene Wirtschaftsgut habe das Betriebsvermo-
gen nicht verlassen, zu dem es vor der Ubertragung gehérte, da das
Betriebsvermdgen einer Personengesellschaft neben dem Gesamt-
handsvermdgen auch das Sonderbetriebsvermdégen umfasse. Wech-
sele ein Wirtschaftsgut aufgrund einer Ubertragung von einem Teil
des Betriebsvermdgens der Personengesellschaft in einen anderen
Teil desselben Betriebsvermogens, stelle dies deshalb keine Ent-
nahme i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 2 EStG dar. Anders als bei einem von
einer einzelnen Person unterhaltenen Betrieb sei deshalb bei einer
Personengesellschaft ein zivilrechtlicher Rechtstragerwechsel ohne

gleichzeitige Entnahme denkbar.

Die Anordnung der Buchwertfortfihrung in § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG
sei — so der BFH — eine Bewertungsvorschrift fur die dort genannten
Wirtschaftsgutstransfers. Im Fall eines unentgeltlichen Transfers
ordne diese Vorschrift fur die dadurch ggf. verwirklichte Entnahme
die Bewertung mit dem Buchwert an. Fir unentgeltliche Ubertra-

gungen ohne Entnahmecharakter bringe die Vorschrift lediglich
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deklaratorisch zum Ausdruck, dass der Buchwert auch nach der

Transaktion fortzufihren sei.

Zur Frage der Aufdeckung der stillen Reserven durch VerauBerung
betrachtet der BFH die VerauBerung als einheitlichen Vorgang. Er
folgt damit der Einheitstheorie und wendet sich gegen die bisher in
diesen Fallen von Rechtsprechung und Verwaltung angewandte
Trennungstheorie (BMF-Schreiben vom 8.12.2011, BStBI 2011 |
S. 1279, Rz. 15 unter Hinweis auf BFH vom 11.12.2011, AZ.: VIl R
58/98, BStBI 2002 II S. 420). Die Einheitstheorie ist — jedenfalls bis-
lang — den Féllen der Ubertragung ganzer betrieblicher Einheiten,
d.h. von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmer(teil)antei-

len vorbehalten.
Der Grund hierfur liegt in § 16 Abs. 2 EStG.

So hat der BFH in der Vergangenheit die Einheitstheorie ausdrick-
lich allein fur (Teil-)Betriebe oder Mitunternehmeranteile fur an-
gemessen gehalten hat. In den Fallen einer Sachgesamtheit sei die
Trennungstheorie abzulehnen, da sie dazu flhre, dass stets ein Teil
des Betriebs oder Mitunternehmeranteils als verkauft und der ande-
re als unentgeltlich Gbertragen angesehen werden musse mit der
Folge, dass der Erwerber die stillen Reserven nur in dem unentgelt-

lichen Teil des Betriebsvermogens fortflihren konne.

Demgegenuber entspreche es dem Sinn der in § 7 Abs. 1 EStDV a.F.
angeordneten Buchwertfortfihrung, die stillen Reserven insgesamt
fortzufuhren, solange sie nicht durch ein die Buchwerte uUberstei-
gendes Entgelt aufgeldst wirden. Eine andere Betrachtung sei mit
dem Wortlaut des § 16 Abs. 2 EStG nicht zu vereinbaren (BFH-Urteil
vom 10.7.1986, AZ.: IV R 12/81, BStBI 1986 Il S. 811). Dieser Hinweis
auf § 16 Abs. 2 EStG zeigt, dass Einzelwirtschaftsgutern die Einheits-
theorie nicht ero6ffnet ist. Da es sich bei § 6 Abs. 3 EStG um die
Nachfolgeregelung des § 7 Abs. 1 EStDV handelt, hat diese Uberle-
gung ungeschmalert auch fur die Regelung des § 6 Abs. 3 EStG Gel-
tung.
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Der Gesetzgeber ist der deutlichen Abschichtung zwischen betrieb-
lichen Sachgesamtheiten einerseits und Einzelwirtschaftsgitern des
Betriebsvermogens andererseits gefolgt. Mit dem Steuerentlas-
tungsgesetz 1999/2000/2002 wurde fir Sachgesamtheiten mit § 6
Abs. 3 EStG die Regelung des § 7 Abs. 1 EStDV fortgefihrt; wahrend
fur Einzelwirtschaftsguter — unter Aufhebung des sog. Mitunter-
nehmererlasses (BMF-Schreiben vom 20.12.1977, BStBI 1978 |1 S. 8) —
die gesonderte Regelung des § 6 Abs. 5 EStG eingefuhrt wurde.

Die vorliegende BFH-Entscheidung verneint fir die streitgegen-
standliche Ubertragung des Einzelwirtschaftsguts aus dem Sonder-
betriebsvermdgen in das Gesamthandsvermdgen eine Entnahme.
Demgegenuber nimmt die Verwaltung in den Fallen der unentgelt-
lichen Ubertragung von Wirtschaftsgitern nach § 6 Abs. 5 Satz 3
EStG stets eine Entnahme an (BMF-Schreiben vom 8.12.2011, BStBI
2011 1 S. 1279, Rz. 8). Dies nicht zuletzt deshalb, weil nach Auffas-
sung der Verwaltung auch in den Féllen der Uberfiihrung von Wirt-
schaftsgutern, d.h. den Fallen des § 6 Abs. 5 Satz 1 und 2 EStG, eine
Entnahme vorliegt (BMF-Schreiben vom 8.12.2011, BStBl 2011 |
S. 1279, Rz. 1). Der Normzweck von § 6 Abs. 5 Satz 1 und 2 EStG so-
wie den Fallen der unentgeltlichen Ubertragung nach Satz 3 liegt
dann darin, dass mit diesen Regeln die Bewertung der Entnahme

mit Null angeordnet wird.

Zu Recht weist der BFH in der vorliegenden Entscheidung darauf
hin, sein Verstandnis von Entnahme fuhre dazu, dass die Regelung
des § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG fur unentgeltliche Ubertragungen, die

keine Entnahme darstellten, nur deklaratorischen Charakter habe.

Diese Lesart aber ist mit dem Werdegang der Regelung des § 6 Abs.
5 Satz 3 EStG nur schwer in Einklang zu bringen. Wie bereits ausge-
fuhrt, fUhrte der Gesetzgeber mit dem Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 fiir die Vorgange der Uberflihrung und Ubertra-
gung von Einzelwirtschaftsguter erstmals eine gesetzliche, in einem

Absatz zusammengefasste Regelung ein. MaBgebliches Kriterium
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far die Behandlung der Uberfiihrungen und Ubertragungen war die
Frage des Rechtstragerwechsels: Ubertragungen zwischen verschie-
denen Betriebsvermdgen desselben Steuerpflichtigen (Uberfuhrun-
gen) waren zum Buchwert vorzunehmen, Ubertragungen zwischen
Gesamthandsvermégen und Sonderbetriebsvermégen oder zwi-
schen zwei Sonderbetriebsvermégen derselben Mitunternehmer-
schaft hingegen zum Teilwert. Aus der Sicht des Gesetzgebers han-
delt es sich damit durchweg um Falle, deren Regelung erforderlich
war, d.h. um Regelungen mit konstitutivem Charakter. Daran an-
derte sich nichts, als der Gesetzgeber mit dem Unternehmersteuer-
fortentwicklungsgesetz der Regelung des § 6 Abs. 5 seine heutige
Fassung gab, die auch fir Ubertragungen den Buchwert vorsieht. In
der Gesetzesbegrindung zum Unternehmersteuerfortentwick-
lungsgesetz wird sogar ausgefuhrt, dass mit der Neufassung des § 6
Abs. 5 EStG "insbesondere der klassische Fall des bisherigen Mitun-
ternehmererlasses — die Einbringung von Einzelwirtschaftsgltern
gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten — als Spezialform des
Tausches geregelt werden sollte, aber daneben auch die unentgelt-
lichen Ubertragungen von Satz 3 erfasst sind (Entwurf eines Geset-
zes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts, BT-Drs.

14/6882 S. 32).

FUr die in § 6 Abs. 5 EStG geregelten Falle der Uberfiihrungen und
Ubertragungen kommt es damit im Ergebnis nicht darauf an, ob sie
eine Entnahme darstellen: Der Transfer des Einzelwirtschaftsguts

fuhrt jedenfalls nicht zur Aufdeckung stiller Reserven.

Wenn es mit dem BFH fur die Anwendung des § 6 Abs. 5 EStG maf3-
geblich darauf ankommen soll, ob eine Entnahme vorliegt, so gilt es
allerdings den hierfur geltenden Entnahmebegriff bei Mitunter-
nehmerschaften zu prazisieren. Dabei geht es insbesondere um fol-
gende Fragen: Soll das Betriebsvermégen der Mitunternehmer-

schaft die Grenze bilden, bei deren Uberschreiten es zu einer Ent-
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nahme kommt? Oder gilt ein funktionaler Betriebsvermdgensbe-

griff, der Gber die Mitunternehmerschaft hinaus reicht?

Abgekommen zu sein schein der vierte Senat des BFH von der Auf-
fassung, dass die Entnahme Folge eines Zurechnungswechsels sei.
Mit Beschluss vom 15.4.2010 (AZ.: IV B 105/09, BStBI 2010 Il S. 971)
hatte er fur die Ubertragung eines Grundstlcks zwischen beteili-
gungsidentischen Schwesterpersonengesellschaften — anders als die
Entscheidung vom 25.11.2009 (AZ.: | R 72/08, BStBI 2010 Il S. 471) -
die BuchwertfortfiUhrung mit dem Hinweis fur zulassig erachtet,
dass bei der Besteuerung von Personengesellschaften das Transpa-
renzprinzip gelte. Die stillen Reserven des Ubertragenen Wirt-
schaftsguts seien den Beteiligten zuzuordnen, sodass sie sich durch
die Ubertragung nicht verschdben. Inzwischen ist in der Hauptsache
das erstinstanzliche Urteil ergangen, das dem Beschluss folgend die
Buchwertibertragung bejaht (FG Niedersachsen vom 31.5.2012, AZ.:
1 K 271/10). Die Revision ist anhangig (AZ.: IV R 28/12). Damit wird
der vierte Senat erneut Gelegenheit haben, zur Frage der Ubertra-
gung zwischen Schwesterpersonengesellschaften Stellung zu neh-
men. Mit der Revisionssache — AZ.: | R 80/12 (Vorinstanz FG Baden-
Wirttemberg vom 19.7.2012, AZ.: 13 K 1988/09, die ebenfalls dem
Beschluss vom 15.4.2010, AZ.: IV B 105/09, folgte) ist dieselbe Frage
zugleich auch beim ersten Senat anhangig, so dass nach der Ent-
scheidung vom 25.11.2009 erneut eine Divergenz mit dem ersten
Senat eintreten kénnte und dann nach § 11 Abs. 2 FGO der GroBe
Senat zu entscheiden hatte. DarUber hinaus ist eine Revision zur
Frage der Anwendung der Trennungstheorie bei einem Fall der
teilentgeltlichen Ubertragung nach § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 EStG an-
hangig, und zwar beim zehnten Senat bezuglich der persénlichen
Einkommensteuer des Mitunternehmers (AZ.: X R 28/12, Vorinstanz
FG Baden-Wurttemberg vom 23.5.2012, AZ.: 14 K 2982/10) und beim
vierten Senat bezlglich der gesonderten und einheitlichen Feststel-
lung von Besteuerungsgrundlagen (AZ.: IV R 33/12, Vorinstanz FG
Baden-Wurttemberg vom 23.5.2012, AZ.: 14 K 2985/10).
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Auch insoweit ist also eine Abstimmung innerhalb des BFH erforder-
lich.

Mit dem Urteil vom 2.8.2012 (AZ.: IV R 41/11) nimmt darUber hinaus
der BFH eine unentgeltliche Ubertragung eines Mitunternehmeran-
teil im Ganzen nach § 6 Abs. 3 Satz HS 1 EStG auch dann an, wenn
ein funktional wesentliches Betriebsgrundstiick des Sonderbetriebs-
vermogens kurz vorher bzw. zeitgleich zum Buchwert nach § 6 Abs.

5 EStG Ubertragen worden ist.
Dem lag folgender Fall zu Grunde:

Vater V war alleiniger Kommanditist und GmbH-Gesellschafter ei-
ner GmbH & Co. KG, die eine Spedition betrieb. Er vermietete das in
seinem Eigentum stehende Betriebsgrundstick an die KG. Am
1.10.2002 Ubertrug er seiner Tochter T im Wege der vorwegge-
nommenen Erbfolge 80 % seiner Kommanditanteile an der KG so-
wie die gesamten Anteile an der GmbH. Am 19.12.2002 Ubertrug er
dann das Betriebsgrundstiick auf die am 27.9.2002 gegriindete
zweite GmbH & Co. KG, die I-KG, bei der er alleiniger Kommanditist
ist. Die I-KG setzte das Mietverhaltnis mit der KG fort. Ebenfalls am
19.12.2002 wurden auch die restlichen Kommanditanteile auf T

Ubertragen.

V hatte sowohl die Ubertragungen der Kommanditanteile als auch
die Grundstucksibertragung zum Buchwert vorgenommen. Das Fi-
nanzamt stimmte dem nur in Bezug auf die Ubertragung des
Grundstlcks zu. Wegen dessen Ausgliederung hatten die Ubertra-
gungen des Kommanditanteils nicht zum Buchwert erfolgen dur-
fen. Die im Ubertragenen Kommanditanteil enthaltenen stillen Re-
serven in Hohe von 100.000 € (Geschaftswert) seien aufzudecken,
als laufender Gewinn zu versteuern und dem V als buchtechnische

Entnahme sowie der T als buchtechnische Einlage zuzurechnen.

Im Einzelnen legte die Finanzverwaltung dar, dass ein Anteil am
Gesamthandsvermdégen nicht nach § 6 Abs. 3 EStG zum Buchwert

Ubertragen werden kénne, wenn im zeitlichen und sachlichen Zu-
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sammenhang mit der Ubertragung funktional wesentliches Sonder-
betriebsvermégen gemaB § 6 Abs. 5 EStG zum Buchwert in ein an-
deres Betriebsvermogen Uberfihrt oder Ubertragen werde (BMF-
Schreiben vom 3.3.2005, BStBI 2005 1 S. 458, Rz. 6 und 7). Wegen
des identischen Wortlauts von § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG und § 7 Abs. 1
EStDV a.F. kdonne die zu § 7 Abs. 1 EStDV a.F. ergangene hochstrich-
terliche Rechtsprechung auch auf die gesetzliche Nachfolgevor-
schrift, die lediglich klarstellende Funktion habe, angewandt wer-
den; hierzu gehoére auch die Anwendung der Gesamtplanrechtspre-

chung.

Deshalb kénne weder fir die Ubertragung am 01.10.2002 die
Buchwertfortfilhrung des § 6 Abs. 3 Satz 1 HS 2 Var. 2 iV.m. § 6
Abs. 3 Satz 2 EStG (Ubertragung eines Mitunternehmerteilanteils
unter Zurlckbehaltung von Sonderbetriebsvermégen mit der Folge
der Behaltefrist) noch fur die Ubertragung am 19.12.2002 diejenige
des § 6 Abs. 3 Satz 1

HS 1 EStG (Ubertragung eines Mitunternehmeranteils) zur Anwen-
dung kommen. Die Buchwertfortfihrung nach § 6 Abs. 3 Satz 2
EStG komme nicht in Betracht. Es fehle an der Voraussetzung, dass
die nicht mit Ubertragenen Wirtschaftsguter weiterhin Betriebsver-
mogen derselben (urspringlichen) Mitunternehmerschaft blieben.
Denn im Streitfall sei das Betriebsgrundstiick an die neu gegriindete
I-KG Ubertragen worden. Schadlich i.S.d. Behaltefrist des § 6 Abs. 3
Satz 2 EStG seien auch nach § 6 Abs. 5 EStG zum Buchwert erfolgte
Ubertragungen von funktional wesentlichem Betriebsvermogen, die
im zeitlichen Zusammenhang mit der unentgeltlichen Ubertragung

eines Mitunternehmeranteils erfolgten.

Der BFH hielt samtliche Ubertragungen als Buchwertibertragungen
far moéglich. Die Ubertragungen am 1.10.2002 des 80 %-igen Kom-
manditanteils und der vollstandigen Anteile an der Komplementar-

GmbH sei ein Fall des § 6 Abs. 3 Satz 1 HS 2 Var. 2 i.V.m. § 6 Abs. 3
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Satz 2 EStG, da Sonderbetriebsvermégen — namlich in der Form des

Grundstlcks — nur unterquotal Ubertragen wurde.

Einen Gesamtplan, der eine im engen zeitlichen Zusammenhang
erfolgte Buchwertiibertragung nach § 6 Abs. 5 EStG als schadlich fur
das Buchwertprivileg des § 6 Abs. 3 EStG ansieht, wenn das Uber-
tragene Wirtschaftsgut fir die zu Ubertragende Sachgesamtheit
funktional wesentlich ist, sieht der BFH nicht. Der Grund hierfar
liegt in seinem Verstandnis, wie sich diese beiden Buchwertprivile-

gien zueinander verhalten.

Nach Auffassung des BFH handelt es sich bei den Regelungen in § 6
Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 3 EStG um zwei gleich lautende (Uber-
einstimmende) Gesetzesbefehle, die sich logisch nicht widerspra-
chen. Deshalb seien deren Rechtsfolgen bei gleichzeitigem Vorlie-
gen der jeweiligen Tatbestandsvoraussetzungen grundsatzlich auch
nebeneinander zu befolgen. Dies bedeute, dass nach dem Geset-
zeswortlaut auch gleichzeitige Buchwerttransfers nach § 6 Abs. 3

und Abs. 5 EStG maoglich seien.

Denn der Gesetzeszweck des § 6 Abs. 3 EStG, die Generationen-
nachfolge zu erleichtern, stehe mit demjenigen des § 6 Abs. 5 EStG,
Umstrukturierungen von Personengesellschaften zu erleichtern,
nicht in Widerspruch. Vielmehr lagen beide Zwecke nebeneinander
vor, wenn die Beteiligten von Ubertragungsvorgéangen in zeitlichem
Zusammenhang sowohl die Rechtsnachfolge des bisherigen Be-
triebsinhabers als auch Umstrukturierungen im vorgenannten Sinne
beabsichtigten. Soweit durch die parallele Anwendung beider Vor-
schriften missbrauchliche Gestaltungen zu befurchten sein kénnten,
werde dem durch die Regelung von sog. Sperrfristen in beiden Vor-
schriften vorgebeugt (vgl. § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG und § 6 Abs. 5 Satz
4 EStG). Die Grenze dieser parallelen Anwendung sei erst dann er-
reicht, wenn die wirtschaftliche Lebensfahigkeit einer Sachgesamt-
heit und damit die Einkiinfteerzielung des betreffenden Einzelun-

ternehmers oder der Personengesellschaft durch die Ubertragung
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von Einzelwirtschaftsgitern in einer Weise berthrt wirde, dass es
wirtschaftlich zu einer Zerschlagung des Betriebs und damit im Er-

gebnis zu einer Betriebsaufgabe kame.

Allein der Umstand, dass ein bislang funktional wesentliches Wirt-
schaftsgut aus dem Betrieb ausscheide, ohne dass es diesem kunftig
auf veranderter Rechtsgrundlage (z.B. Miete oder Pacht) weiter
zum Wirtschaften zur Verfligung stehe, rechtfertige aber noch nicht
zwingend die Annahme, dass kunftig keine funktionsfahige Sach-

gesamtheit mehr bestehe.

Im Ubrigen finde die von der Verwaltung vertretene Differenzie-
rung hinsichtlich funktional wesentlichem und nicht wesentlichem
Sonderbetriebsvermogen (BMF-Schreiben vom 3.3.2005, BStBI 2005 |
S. 458, Rz. 7 und 8) im Wortlaut des § 6 Abs. 5 EStG keine Stltze.

Mit der Ubertragung des Grundsticks auf die I-KG am 19.12.2002
werde auch nicht die Sperrklausel des § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG ausge-
|6st. Die Ubertragung fuhre deshalb nicht zum nachtraglichen An-
satz des Teilwerts hinsichtlich der am 1.10.2002 vorgenommenen
Ubertragungen. Dazu bemerkt der BFH, er gehe davon aus, dass die
Sperrfrist spatestens dann ende, wenn der Erwerber des Mitunter-
nehmerteilanteils — hier T — auch den restlichen Mitunternehmeran-
teil erhalte. Die Sperrfrist sieht der BFH im Urteilsfall also am
19.12.2002 als beendet an. Da T bis dahin keine schadliche Ubertra-
gung des am 1.10.2002 erhaltenen Mitunternehmerteilanteils vor-

nahm, sieht der BFH die Sperrklausel nicht als verletzt an.

Die Uberquotale (Mit-)Ubertragung von Sonderbetriebsvermégen
soll nach Auffassung des BFH allein nach § 6 Abs. 3 EStG zu beurtei-
len sein. Damit widerspricht er der Verwaltungsauffassung, die nur
die quotale (Mit-) Ubertragung § 6 Abs. 3 EStG zuordnet, den Uber-
quotalen Teil aber als einen Fall des § 6 Abs. 5 EStG ansieht

(BMF-Schreiben vom 3.3.2005, BStBI 2005 | S. 458, Rz. 16). Seine Auf-
fassung — so der BFH — folge aus einer teleologischen Auslegung

von Satz 2 der Vorschrift.
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Die Voraussetzungen des § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG seien (nur) erfullt,
wenn nicht mindestens ein Anteil am Sonderbetriebsvermogen
Ubertragen werde, der dem Anteil des Ubertragenen Teilanteils am
gesamten Mituntemehmeranteil des Ubertragenden entspreche.
Dieser Anteil konne indes nur wertmaBig und nicht gegenstandlich

(wirtschaftsgutbezogen) verstanden werden.
§ 6 Abs. 3 und Abs. 5 EStG: Vorrang oder Gleichrangigkeit?

Wahrend der BFH davon ausgeht, Ubertragungen nach § 6 Abs. 3
EStG und nach § 6 Abs. 5 EStG seinen nebeneinander moglich, denn
Betriebsnachfolge kénnen mit Umstrukturierung einhergehen, sieht

die Verwaltung einen Vorrang des § 6 Abs. 3 EStG.

Vorweg lasst sich dazu festhalten, dass die Gesamtplan-Doktrin eu-
ropaweit und im angloamerikanischen Recht unter dem Stichwort
.substance over form" zum bewahrten Instrumentarium der Miss-
brauchsabwehr gehort. Die Entscheidung des GroBen Senats zum
Zwei-Stufen-Modell (BFH, Beschl. v. 18.10.1999 - GrS 2/98 - BStBI Il
2000, 123) ist hier ebenso zu erwahnen wie die Rechtsprechung des
EuGH zur ,kinstlichen Gestaltung" (zusammenfassend zu Gesetzes-
/Steuerumgehung und Rechtsmissbrauch im europaischen Recht P.
Fischer in: Hibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO Rn. 151 ff.).
In der Sache geht es um die Erkenntnis, dass die Befugnis zur zivil-
rechtlich-privatautonomen Gestaltung von Rechtsfolgen nicht das
Recht umfasst, einen wirtschaftlichen Sachverhalt, zu dem das
zwingende Steuerrecht eine nicht abdingbare normative Aussage
enthalt, ,kunstlich" zu zergliedern und den Rechtsanwender darauf
zu verweisen, dass er den parzellierten und fur sich jeweils allein
wirtschaftlich bedeutungslosen Teil- bzw. Zwischenakten die in ei-
ner ,isolierten Betrachtung" zukommende steuerliche Bedeutung
beimisst (P. Fischer, a.a.0., Rn. 356 ff., 375 ff.). Dies hatte auch mit

~wirtschaftlicher Betrachtungsweise" nichts zu tun.

In seinem Ausgangspunkt ist dem BFH zuzustimmen, dass es Sinn

und Zweck des § 6 Abs. 3 EStG wie auch schon ihrer Vorgangerrege-
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lung des § 7 Abs. 1 EStDV a.F. ist, die Ubertragung von Sachgesamt-
heiten, d.h. die Generationennachfolge zu erleichtern. Demgegen-
Uber dient § 6 Abs. 5 EStG — der BFH fihrt es aus — ebenso wie seine
Vorgangerregelung, der Mitunternehmererlass, dem Ziel, Umstruk-

turierungen zu erleichtern.

Leitbild der Generationennachfolge ist es fur die Finanzverwaltung,
dass die Sachgesamtheit in der Zusammensetzung, wie sich beim
Rechtsvorganger befindet, auf den Rechtsnachfolger Ubergeht.
Damit aber hat fir die Verwaltung eine zeitgleiche Umstrukturie-
rung keinen Platz. Sie ist der Generationennachfolge damit sachlo-
gisch untergeordnet. Denn die Frage der vollstandigen Sachge-
samtheit wird aus dem Blickwinkel des Ubergebers beurteilt. Der
BFH will hier einen Wechsel des Blickwinkels vornehmen und die
Frage der Vollstandigkeit der Sachgesamtheit aus der Perspektive
des Ubernehmers beantworten. Man konnte es auch auf die Formel
bringen: Aus der Betriebstibergabe wird mit dem BFH die Betriebs-

Ubernahme.

Dabei hat der BFH bislang stets den Blickwinkel des Ubergebers
eingenommen. Bereits mit einer Entscheidung vom 23.4.1971 (AZ.:
IV 201/65, BStBI 1971 1l S. 686) hatte der BFH festgestellt, dass § 7
Abs. 1 EStDV a.F. dazu diene, Betriebsvermdégen unverandert auf
den Rechtsnachfolger tbergehen zu lassen und dabei keine Ent-
nahme anzunehmen. Es sei der "Gedanke des Gesetzes", dass "das
Einkommensteuerrecht den Vorgang nicht unter dem Gesichtspunkt
der Beendigung des Gewerbebetriebs des Rechtsvorgangers und
der Er6ffnung des Gewerbebetriebs durch den Rechtsnachfolger
betrachte, sondern steuerlich eine unveranderte Fortfihrung des

Betriebs annehme".

Zentraler Aspekt des § 7 Abs. 1 EStDV a.F. — und damit auch des § 6
Abs. 3 EStG - ist damit fur die Finanzverwaltung die Perspektive des
Ubergebers, d.h. die Fortfihrung des Betriebs in unveranderter

Form. Diesem Gedanken hat der Gesetzgeber des Steuerentlas-
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tungsgesetzes 1999/2000/2002 dann dadurch Rechnung getragen,
dass er strikt zwischen der fur Sachgesamtheiten gedachten Rege-
lung des § 6 Abs. 3 EStG und derjenigen fur Einzelwirtschaftsglter
nach § 6 Abs. 5 EStG unterschieden hat. Eine Gleichordnung und
Gleichzeitigkeit von § 6 Abs. 3 und § 6 Abs. 5 EStG ist mit dieser
vom Gesetzgeber angelegten Struktur fir die Verwaltung nicht

vereinbar.

Der BFH gibt dem Vorrang des § 6 Abs. 3 EStG nur noch insoweit
Raum, als er fordert, dass die Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG eine
wirtschaftlich funktionsfahige, lebensfahige Sachgesamtheit vo-
raussetzte. Zweifelsfrei senkt der BFH hier die Anforderungen. Zum
einen lehnt der BFH die Unterscheidung von funktional wesentli-
chen Wirtschaftsgutern und solchen, die nicht wesentlich sind, ab.
Hierzu ist festzustellen, dass diese Differenzierung eine Vereinfa-
chung bewirkt, die sich zugunsten der Steuerpflichtigen auswirkt.
Wenn es bei § 6 Abs. 3 EStG auch auf nicht wesentliche Wirtschafts-
guter ankame, wirde dies Ubertragungen deutlich erschweren. Mit
dieser Differenzierung soll gerade zum Ausdruck kommen, dass es
allein auf diejenigen Wirtschaftsguter ankommt, die fir den wirt-

schaftlichen Fortbestand der Sachgesamtheit erforderlich sind.

Zum anderen zeigt sich der BFH hinsichtlich der funktionalen We-
sentlichkeit groBzligig. Eine bloBe schuldrechtliche Nutzungsbe-
rechtigung sei ausreichend. Damit 6ffnet der BFH die Sachgesamt-
heit in einer Weise, die fur die Finanzverwaltung zweifeln lasst, ob

die Existenz als Wirtschaftseinheit gewahrleistet ist.

Im Unterschied zu Verwaltungsauffassung ist der BFH der Ansicht,
dass Uberquotal Ubertragenes Sonderbetriebsvermdégen an der
Ubertragung nach § 6 Abs. 3 EStG teilnehme und nicht § 6 Abs. 5
EStG folge. Diese Aussage muss als Folge der ebenfalls in dieser Ent-
scheidung getroffenen Annahme gesehen werden, wonach sich die
Frage, ob Sonderbetriebsvermdgen quotal, Uber- oder unterquotal

Ubergehe, anhand der Werte der Wirtschaftsglter des Sonderbe-
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triebsvermdgens und nicht gegenstandlich beurteile. Denn auf ei-
nen nur wertmaBlig bestimmten Uberquotalen Anteil an einem
Wirtschaftsgut des Sonderbetriebsvermogens ist die Sperrfrist des
§ 6 Abs. 5 EStG nicht anwendbar. Die Sperrfrist erfasst Wirtschafts-
guter und ist damit gegenstandlich ausgerichtet. Folgerichtig
weicht der BFH fur die (iberquotale Ubertragung auf die Regelung
des § 6 Abs. 3 EStG aus.

Beide Annahmen leitet der BFH indessen aus § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG
ab, der zu einer anteiligen (quotalen) Ubertragung von Sonderbe-

triebsvermdgen anhalte.

Hier zeigt sich, dass sich der BFH zum Missfallen der Finanzverwal-
tung von den Vorstellungen des historischen Gesetzgebers entfernt
hat, zugleich aber wirtschaftlichen Realitaten annahert. Die Rege-
lung des § 6 Abs. 3 Satz 2 EStG sollte eine Erleichterung der Uber-
tragungen i.5.d. § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG sein, indem sie bei der Uber-
tragung von Mitunternehmer(teil)anteilen hinsichtlich des Sonder-
betriebsvermdgens eine Offnung bereitstellt. Hintergrund war, dass
es die Betriebstibergabe erleichtern kann, wenn der Ubertragende
WirtschaftsgUter des Sonderbetriebsvermoégens zurickbehalten und
als Instrument der Altersabsicherung der Mitunternehmerschaft zur

Nutzung Uberlassen kann.

§ 6 Abs. 3 Satz 2 EStG hatte also den Charakter einer Ausnahme im
Verhaltnis zur Grundregel des § 6 Abs. 3 Satz 1 EStG, die zugleich
auch den Grundsatz der quotalen Ubertragung beinhaltet. Denn
dort wird die Ubertragung von einem "Anteil eines Mitunterneh-
mers" gesprochen. Ein solcher Anteil besteht aus dem Gesamt-
handsanteil und dem Sonderbetriebsvermégen. Behandelt § 6 Abs.
3 Satz 1 EStG den Grundfall der quotalen Ubertragung und § 6 Abs.
3 Satz 2 EStG die Ausnahme der Zuruckbehaltung von Sonderbe-
triebsvermdgen, dann zeigt sich, dass diese Norm — anders als der
BFH dies sieht — auf (iberquotale Ubertragungen nicht anwendbar

sein will. Vielmehr fallt die Ubertragung, da nicht mehr von § 6 Abs.
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3 EStG abgedeckt, in den Anwendungsbereich des § 6 Abs. 5 EStG.
Diese aber kann angesichts der 6konomischen Realitat auf Basis ei-
ner Beurteilung des Gesamtbilds der Verhaltnisse sehr wohl und
entgegen der Meinung der Finanzverwaltung neben § 6 Abs. 3 EStG
existieren. Es entspricht der Absicht auch des historischen Gesetzge-
bers, die Unternehmensnachfolge durch § 6 Abs.3 und die Unter-
nehmensumstrukturierung durch § 6 Abs. 5 EStG zu erleichtern -
gerade in Falle der Unternehmensnachfolge aber paaren sich sehr

haufig beide Szenarien.

Die weitere Entwicklung bleibt hier abzuwarten. Setzt sich der BFH
mit seiner Sichtweise durch, eré6ffnet dies jedenfalls gerade bei der
Unternehmensnachfolge und damit einem fir die steuerliche Ge-
staltungsberatung zentralen Thema erhebliches Gestaltungspoten-

tial.
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1 Form und Funktion eines Beteiligungsvertrages

Ein Beteiligungsvertrag — auch Gesellschaftervereinbarung (Share-
holder Agreement) genannt — dient dazu, dass sich die Grinder
oder Altgesellschafter (im folgenden , Gesellschafter” genannt) mit
einem oder sogar mehreren Investoren auf die Konditionen der Fi-
nanzierung des Unternehmens einigen und sich tUber die jeweiligen
Rechte und Pflichten abstimmen. Beteiligen sich Investoren an ei-
nem Unternehmen, geschieht die Ubernahme von neuen Gesell-
schaftsanteilen in aller Regel im Rahmen einer Kapitalerh6hung
und nicht durch den Kauf von Anteilen, da nur im ersteren Fall das
Ziel verfolgt werden kann, das Eigenkapital einer Gesellschaft zu
erhdéhen und dem Unternehmen dadurch wie gewunscht zusatzli-
ches Kapital zuflieBen zu lassen. Es geht in den einzelnen Bestand-
teilen des Beteiligungsvertrages maBgeblich darum, dass die grund-
satzlichen Probleme der Finanzierung des Unternehmens gel6st
werden, wobei in der Praxis alle Beteiligten fir eine erfolgreiche
Investition Schritte aufeinander zugehen miussen. Anders als eine
Satzung ist der Beteiligungsvertrag nicht im Handelsregister zu ver-
offentlichen; der Inhalt kann demnach zwischen den Beteiligten
vertraulich behandelt werden. Der Beteiligungsvertrag wird dabei
in Form einer schuldrechtlichen Vereinbarung zwischen den Gesell-
schaftern und den Investoren geschlossen, wobei die Satzung des
Unternehmens in das investiert werden soll, nur soweit wie not-
wendig angepasst bzw. geandert wird. Alle weiteren — nicht not-
wendigerweise in der Satzung zu regelnden Inhalte — werden dann
Gegenstand des Beteiligungsvertrages. Es ist also zwingend darauf
zu achten, dass einzelne Klauseln des Vertrages, denen Satzungs-
qualitadt zukommt, spater auch durch eine Anderung dieser Satzung
durch eine Gesellschafterversammlung umgesetzt werden, da an-
sonsten diese Klauseln spater innerhalb und gegentber der Gesell-
schaft keine Wirkung entfalten. Obgleich der Beteiligungsvertrag
grundsatzlich privatschriftlich zwischen den Parteien abgeschlossen

wird, sind eventuell einzelne Inhalte notariell beurkundungspflich-
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tig, z.B. die Vereinbarung eines Vorkaufsrechts Uber die GmbH-
Anteile. Die bei Beteiligungsvertragen haufig verwendeten Ver-
tragsklauseln sollen im Ergebnis zu einem wechselseitigen System
von Anreiz- und Kontrollmechanismen fuhren, die die jeweiligen
Interessensgegensatze erkennen und trotzdem einen fir beide Sei-

ten sinnvollen Ausgleich finden lassen.

Der Beteiligungsvertrag lasst sich grundsatzlich in die hier darge-

stellten wesentlichen Regelungsbereiche unterteilen:

Investition

Anteils-
Ubertragungen

Verwasserungs-
schutz

Garantien | Mitwirkungs-

rechte

Quelle: COLOGNELEGAL Dr. Besau & Partner

Abbildung H - 1: Inhalte des Beteiligungsvertrages

2 Interessensgegensatze der Beteiligten

Ziel der Gesellschafter ist es, dass das Investment in einer Summe
getatigt wird und sie selbst moglichst wenig Einfluss an dem Unter-
nehmen verlieren und moglichst geringe Angaben (Garantien) ge-
genuber den Investoren abgeben. Den Gesellschaftern wird es wich-
tig sein, dass sie einen moglichst groBen Verhandlungsraum fur
Folgefinanzierungen mit diesen oder anderen Investoren haben,
wahrend die Investoren sich besonders um eine Verwasserung ihrer
Anteilsquote flrchten und daher ihrerseits besondere Regelungen

durchzusetzen versuchen. Die Investoren streben es an, dass im Ge-
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genzug zum Erhalt moglichst vieler Anteile an dem Unternehmen
moglichst wenig Kapital investiert wird. Zudem sind die Investoren
in der Regel besonders darauf bedacht, das eingesetzte Kapital an
sogenannte ,Milestones” zu binden und von den Gesellschaftern
moglichst viele belastbare Garantien zu erhalten. Weiterhin ist es in
der Regel im Interesse der Investoren, dass die operativ tatigen Ge-
sellschafter dem Unternehmen erhalten bleiben, selbst aber mog-
lichst einfach und mit moéglichst groBer Ertragszuweisung aus dem
Unternehmen aussteigen kénnen. Ebenso gegenlaufig sind die Vor-
stellungen in der zukinftigen Stimmenverteilung. Wahrend die Ge-
sellschafter regelmaBig die Stimmenmehrheit behalten wollen, le-
gen es die Investoren darauf an, dass die Stimmenverteilung an
dem Kapitalbeitrag gemessen werden soll, der oftmals bei den
Grundungsgesellschaftern aufgrund der Leistungserbringung in den
Anfangsjahren der Gesellschaft meistens erheblich niedriger ausfallt
als bei spater hinzutretenden Investoren. Wirden aber die Gesell-
schafter in jedem Fall die Stimmenmehrheit behalten, konnten sie
die Investoren zukunftig in fast allen vorgenannten Punkten Uber-
stimmen. Es sollten also die Nachteile und Einschrankungen der je-
weiligen Partei in einem objektiv verninftigen Verhaltnis zu dem

Gewinn und der Zugestandnisse an die andere Partei stehen.
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Quelle: COLOGNELEGAL Dr. Besau & Partner

Abbildung H - 2: Gegensatzliche Interessen von Gesellschafter und

Investor

Nachfolgend sollen die wichtigsten Inhalte eines Beteiligungsver-
trages kurz dargestellt und mit Hinweisen fur die Praxis erlautert

werden.

3 Investition und Milestone-Regelungen

Ein Beteiligungsvertrag basiert auf der sogenannten Pre-Money-
Bewertung. Das ist der Wert, der der Gesellschaft unmittelbar vor
der Bereitstellung zusatzlichen Kapitals durch die Investoren zuge-
messen wird. Addiert man die Investitionssumme (Einlage der Inves-
toren) hinzu, gelangt man zu der sogenannten Post-Money-
Bewertung. Die Bewertung der Gesellschaft legt die Beteiligungs-
guote fest, die den Investoren mindestens einzuraumen ist. Der Be-
teiligungsvertrag enthalt dabei regelmaBig Vereinbarungen Uber
den Beitritt der Investoren. Dazu zahlen die gesellschaftsrechtliche
Umsetzung der Beteiligung (z.B. Kapitalerhdhung gegen Bareinla-
ge) sowie weitere zu erbringende Leistungen der Investoren (z.B.

Leistung einer Zuzahlung in die Kapitalricklage). Ferner kénnen
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Vereinbarungen zur Verwendung des Beteiligungsbetrages getrof-
fen werden (z.B. Finanzierung von Innovationen oder Sanierungs-
zwecken). In diesem Zusammenhang ist es moglich, dass der Inves-
tor Regelungen Uber eine nachtragliche Anpassung seines Investiti-
onsbetrages oder des Beteiligungsumfangs fur den Fall treffen will,
dass seine Erwartungen hinter der Entwicklung des Unternehmens-
wertes der Gesellschaft zurtckbleiben. Immer haufiger wird in der
Praxis allerdings auch das investierte Kapital zunachst in Form von
Fremdkapital (Darlehen) eingebracht und erst kurz vor dem soge-
nannten ,Exit” in Anteile (Eigenkapital) umgetauscht. Dies hat fur
die Investoren den Vorteil, dass sie bis zur Umwandlung den Status
eines normalen Glaubigers und damit auch im Insolvenzfall eine
bevorzugte Stellung innehaben. Aus der Sicht des Unternehmens
hat dies zwar den Nachteil, dass die Investition das Eigenkapital
nicht starkt, jedoch sind die Verhandlungspositionen im Rahmen
einer solchen Gestaltung Uber Fremdkapital fir die Gesellschafter in
der Regel gunstiger. Auch wenn der Verhandlungsspielraum bei
Kapitalfinanzierungen insbesondere im Bereich des Risikokapitals
(Venture Capital) grundsatzlich sehr groB3 ist, sind diesem in der
Praxis gewisse Grenzen gesetzt. Wahrend sich die Investoren nicht
nur mit einigen Prozenten am Unternehmen abfinden, werden die
Gesellschafter in der Regel nie mehr als 50% der Anteile abgeben.
In der Praxis werden daher in der Regel die Beteiligungen zwischen

15 - 51% verhandelt.

Sofern es bei der Bewertung des Unternehmens groBBe Unsicherhei-
ten gibt, werden haufig sogenannte , Milestone-Regelungen” an-
gewandt, da diese eine Maoglichkeit darstellen zu einer fur beide
Seiten akzeptablen Bewertung zu gelangen, in dem sie in einer er-
gebnisbezogenen Gestaltung des Beteiligungsvertrages bestehen.
Als Meilensteine werden bewertungsrelevante Kriterien herange-
zogen, bei deren Erreichen sich die Bewertung der Gesellschaft er-
hoht, oder im gegenteiligen Fall die Bewertung reduziert. Seitens

der Investoren besteht zudem die Maoglichkeit durch die Milestone-
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Regelungen das zur Verfugung gestellte Kapital an den tatsachli-
chen Liquiditatsbedarf der Gesellschaft anzupassen und damit die
Risiken von Fehlinvestitionen bei Nichterreichen von vereinbarten
Zielen deutlich geringer zu halten, zumal das Kapital in Teilbetra-
gen (Tranchen) der Gesellschaft zugefuhrt wird. Dieses sogenannte
~Tranching” weist groBe Ahnlichkeiten mit einer Stufenfinanzie-
rung auf. Es bietet allerdings den Vorteil, dass keine neue Finanzie-
rungsrunde mit den damit verbundenen Kosten notwendig ist.
Wahrend das Tranching in Europa ublich ist, wird dieses Verfahren
in den USA sehr selten umgesetzt. Der Vorteil fir die Investoren
kann aber damit auch zugleich fir einen Vorteil auf Seiten der Ge-
sellschafter fuhren, da mit der Auszahlung von Teilbetragen unter
Abhangigkeit bestimmter Milestones-Regelungen die Gesellschafter
dadurch besonders angehalten werden mit dem Investitionskapital
vernunftig umzugehen und die im Beteiligungsvertrag definierten
Ziele moglichst genau zu erreichen. Ferner kann durch die Milesto-
ne-Regelungen fixiert werden, dass zwei Finanzierungsrunden zu
einer zusammengefasst werden, wenn die Bewertung fir die zwei-
te Runde fur den Fall des Erreichens der Meilensteine bereits fest
vereinbart ist. Es ist jedoch im Gegenzug zu berucksichtigen, dass
der Handlungsspielraum der Gesellschafter durch diese vereinbar-
ten Meilensteine erheblich eingeschrankt werden kann, welches im
schlechtesten Fall dazu fuhren wird, dass das Unternehmen sich nur
noch um die Einhaltung der vereinbarten Stichtage kiimmert, um
das Erreichen der nachsten Meilensteine zu erreichen, anstatt stra-
tegisch am Gesamterfolg des Unternehmens zu arbeiten. Grund-
satzlich sind die Gesellschafter und Investoren in der Definition die-
ser Milestone-Regelungen frei, es finden sich jedoch immer wieder

ahnliche Konditionen wie z.B.

e gesellschaftsbezogene Meilensteine, z.B. Bestellung einer neuen
Unternehmensfliihrung, Abschluss von Kundenvertragen, Ge-
winnung neuer Zulieferer, EinfUhrung eines aktuellen Rech-

nungswesens etc.
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e umsatz- bzw. ertragsbezogene Ziele, z.B. Festlegung eines be-
stimmten operativen Ergebnisses oder bestimmter Umsatzzahlen

etc.

e produkt- und/oder projektbezogene Regelungen, z.B. Patente,
neue Entwicklungen, Ausweitung des E-Commerce, Einflhrung

von Zertifizierungen und Akkreditierungen etc.

Ein Ausgleich des Konfliktes zwischen den Investoren und Gesell-
schaftern auf Basis der Milestone-Regelungen kann im Rahmen des
Beteiligungsvertrages dadurch gestaltet werden, dass den Investo-
ren flr den Fall, dass die Entwicklung des Unternehmens langsamer
als vereinbart ablauft, das Recht eingeraumt wird, weitere Anteile
zu einem gunstigeren Preis zu kaufen. Demgegentber kann den
Gesellschaftern im Fall einer tUber den Erwartungen liegenden Ent-
wicklung eine Pramie ausgelobt werden. Ziel dieser Milestone-
Regelungen sollte es also sein, dass den Malus-Regelungen Bonus-
Regelungen gegenubergestellt werden, um die beiderseitige Moti-
vation zu férdern. Es empfiehlt sich im Falle von divergierenden An-
sichten Uber die Beurteilung des Erreichens oder Nichterreichens
von Milestone-Regelungen eine Schiedsgutachterklausel zu verein-
baren, in dem ein Dritter das Vorliegen oder Nichtvorliegen fest-
stellt. Dadurch wird oft ein jahrelanger Rechtstreit vermieden. Es
sollte darauf geachtet werden, dass mehrere Dritte genannt wer-
den, die nach der einzelnen Milestone-Regelung die Beurteilung zu
treffen haben. So kommt insbesondere bei umsatz- oder ertragsbe-
zogenen Zielen ein Wirtschaftsprifer, z.B. der Abschlussprifer der
Gesellschaft, oder bei produkt- bzw. projektbezogenen Regelungen

ein branchenbezogener Experte, z.B. Uber die IHK, in Betracht.

In der Praxis stellt das Nichterreichen der vereinbarten Meilensteine
nicht nur die Unternehmen aus der Sicht der Gesellschaft vor Prob-
leme, betroffen sind auch die Investoren. Um hier einen notwendi-
gen Ausgleich zu schaffen werden in der Praxis verschiedene Anpas-

sungen zur Bewertung in den Beteiligungsvertrag aufgenommen:



Langenhorst, Marius Christian; Thiel, Christina: Der Beteiligungsvertrag —
Praxishinweise flr Gesellschafter und Investoren

Alternative 1

Es findet im Rahmen der Investition nur eine Kapitalerhohung statt.
Die Zahlungen der Investoren erfolgen in die Kapitalricklage der
Gesellschaft gemalB § 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB. Dies jedoch nur fir den
Fall, dass die Meilensteine auch erreicht werden. Da die Zahlungen
in die Kapitalricklage erfolgen ist hier eine flexible Aufteilung in
verschiedene Betrage moglich. Die Flexibilitat ist hier auch aus Sicht
der Investoren ein wichtiges Merkmal, da sich beim Nichterreichen
der Milestone-Regelungen die Beteiligungsquote erhéht. Diese Al-
ternative wird oft in den Beteiligungsvertrag aufgenommen, wenn
es unsicher ist, ob das Unternehmen auch nach der Kapitalerho-

hung ,lebensfahig” bleibt.
Alternative 2

Auch hier wird eine Kapitalerhohung durchgefihrt, d.h. man geht
ebenso wie bei Alternative 1 davon aus, dass die Zielbeteiligungs-
quote der Investoren voll erreicht wird. Es findet jedoch nur eine
Zahlung der Investoren statt. Werden die Milestone-Regelungen
nicht erreicht, dann verpflichten sich die anderen Gesellschafter den
Investoren eine hdhere Beteiligungsquote zu verschaffen. Dies kann
dadurch geschehen, dass Gesellschaftsanteile abgetreten werden
oder mittels Durchfihrung einer Kapitalerh6éhung zum Nominalbe-

trag.
Alternative 3

Es besteht die Mdglichkeit, die Investition in das Unternehmen von
zwei Kapitalerhohungen abhangig zu machen. Im Rahmen der ers-
ten Kapitalerhéhung erhalt der Investor Anteile aufgrund einer
niedrigeren Bewertung der Gesellschaft, da zu diesem Zeitpunkt
das Erreichen der vereinbarten Milestones noch nicht vorhergese-
hen werden kann. Sollten dann die vereinbarten Meilensteine er-
reicht sein, wird die zweite Kapitalerhéhung auf Grundlage einer
erheblich héheren Bewertung des Unternehmens durchgefihrt.

Hierdurch wird erreicht, dass die Investoren kein sehr groBes Risiko
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eingehen, da sie zwar im schlechtesten Fall die ursprunglich avisier-
te Beteiligungsquote nicht erreichen, allerdings auch keine zweite
Kapitalerhohung durchgefihrt wird und somit aufgrund der nied-
rigeren Bewertung zu Beginn eine hohere Beteiligung auf die In-

vestoren entfallt.

Es besteht die Mdglichkeit, die unterschiedlichen Alternativen auch
untereinander zu verbinden. In jedem Fall ist es wichtig, hier eine
Einzelfallentscheidung zu treffen, da jede Alternative auf den Be-
teiligungsprozess und das jeweilige Unternehmen angepasst wer-

den sollte.

4 Garantie-Regelungen

Beteiligen sich Investoren im Rahmen einer Kapitalerhohung an ei-
nem Unternehmen ist zu berlcksichtigen, dass es bei dieser Form
der Beteiligung an einem Unternehmen keine gesetzliche Gewahr-
leistung wie beim Kauf einer Beteiligung gibt. Es ist daher von gro-
Ber Bedeutung, dass durch die Investoren eine umfangreiche Due
Diligence durchgefuhrt wird. Weiterhin sollten die Investoren in
dem Beteiligungsvertrag entsprechende Regelungen zu Gewabhrleis-
tungsrechten aufnehmen, um einen Anspruch auf Herstellung des
garantierten Zustands und flur den Fall einer Unmdglichkeit auch
Schadensersatz verlangen zu konnen. In der Regel sind von den Ga-

rantie-Regelungen folgende Bereiche zu erfassen:

e den rechtlichen Bestand der Gesellschaft

die Belastungsfreiheit des Unternehmensvermogens
e der Richtigkeit des letzten Jahresabschlusses
e den Umfang und Bestand von Vertragsbeziehungen zu Dritten

e einen bestimmten Zustand und Bestand des Anlage-, und Um-

laufvermégens und der immateriellen Wirtschaftsgtter

Weiterhin werden in solchen Regelungen Erklarungen zu laufenden

Gerichtsverfahren, Uber die Qualitat und Anzahl der Arbeitnehmer,
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bestehende Vertrage im Banken- und Versicherungsbereich, sonsti-
ge Vertrage von wesentlicher Bedeutung etc. getroffen. Aus Sicht
der Gesellschafter sollte man jedoch versuchen die Haftung fir die
vereinbarten Gewahrleistungen zu begrenzen. Die Garantien soll-
ten in jedem Fall nicht verschuldensunabhangig, sondern nur nach
Kenntnis/bestem Wissen abgegeben werden. Hierbei sollte aus Sicht
der Investoren aber festgelegt werden, wer die maBBgeblichen Wis-
senstrager auf Seiten der Gesellschafter sind, also insbesondere die
Mitglieder des Verhandlungsteams Uber den Beteiligungsvertrag
und die verantwortlichen Mitarbeiter in den entsprechenden Fach-
abteilungen sowie die Geschaftsleitung, da ohne diese Prazisierun-
gen ein erheblicher Auslegungsspielraum besteht. Aus Sicht der Ge-
sellschafter ist es weiterhin sinnvoll eine Vereinbarung einer Haf-
tungshochstgrenze (Cap) oder einer Freigrenze (Basket) oder eines
Freibetrages (Excess Only) zu regeln. Die Vereinbarungen zur Ge-
wahrleistung sollten dabei in jedem Fall ausdriicklich als abschlie-
Bend anstelle des gesetzlichen Haftungssystems aufgenommen

werden.

5 Mitwirkungsrechte

In einigen Beteiligungsvertragen wird die Stimmverteilung entspre-
chend dem jeweilig geleisteten Kapitalbeitrag und nicht nach der
Anteilsquote aufgeteilt. Dies kann zu einer deutlichen Verschie-
bung der Machtverhaltnisse fihren, da die Gesellschafter die das
Unternehmen gegriindet haben, oft nicht mehr als das Stammbkapi-
tal eingezahlt und mehr personliche Leistungen investiert haben,
wahrend die Investoren viel Kapital gezahlt haben, aber trotz alle-
dem nicht Uber die Mehrheit der Anteile verfligen. Eine Verteilung
nach dem Kapitalbeitrag kann also zu einem sehr divergierenden
Stimmenverhaltnis im Vergleich zur Beteiligung fihren. In diesen
Fallen sollte man mit den Investoren, die trotz einer Minderheitsbe-
teiligung in jedem Fall Einfluss auf die Unternehmensgeschicke

nehmen wollen, darauf hinwirken, dass Mitwirkungs-, Informations-
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und Kontrollrechte gegentber den Ublichen Rechten eines Minder-
heitsgesellschafters ausgeweitet werden. Folgende MaBnahmen
kénnen hierzu vorrangig in Beteiligungsvertragen aufgenommen

werden:

e Einflussnahme auf die personelle Besetzung von Organen

Einrichtung eines Aufsichts- oder Beirates

Umfassende Pflichten zum Reporting der Geschaftsfihrung

Schaffung eines Katalogs fir zustimmungsbeduirftige Geschafte

Regelung zur Fassung von Gesellschafterbeschllssen

Die GeschaftsfUhrung des Unternehmens wird durch diese Regeln
oft stark eingeschrankt, daher werden hinsichtlich der Mitwirkungs-
rechte vor dem Abschluss des Beteiligungsvertrages oft langere
Verhandlungen zwischen den Parteien geflihrt. Bei der Abfassung
des entsprechenden Kataloges der zustimmungsbedurftigen Ge-
schafte muss einerseits darauf geachtet werden, dass der Geschafts-
fihrung ein ausreichender Spielraum verbleibt, um das Alltagsge-
schaft selbstandig abwickeln zu kénnen, andererseits muss der Ka-
talog der zustimmungsbedurftigen MaBBnahmen so detailliert abge-
fasst werden, dass samtliche auBergewdhnliche Geschafte von der
Geschaftsfihrung nicht ohne vorherige Zustimmung vorgenommen
werden kénnen. Aus Sicht der Gesellschafter ist in diesen Fallen zu
beachten, dass eine Bundelung ihrer Stimmrechte (Pooling) verein-
bart werden sollte, damit diese ihr Stimmgewicht gegenUber den

Investoren erhohen.

6 Anteilsibertragungen

Die Gesellschafter und Investoren haben sich fiir eine gewisse Zeit
zusammengeschlossen, arbeiten aber in unterschiedlichen Rollen
auf eine Wertsteigerung des Unternehmens hin. Es wiirde ein unge-
rechtes Ergebnis hervorbringen, wenn eine Partei ihre Beteiligung

verauBern und dabei die jeweils andere Partei , zurlcklassen” kénn-
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te. Dies hatte eventuell zur Folge, dass sich die Partei, die — aus fi-
nanziellen o0.a. Grunden - nicht mitverauBern kann, eventuell mit
einem neuen Mitgesellschafter abfinden muss, der ihr tatsachlich
nicht passt. Im Regelfall haben sowohl die Gesellschafter als auch
die Investoren ein Interesse daran, unkontrollierte Gesellschafter-
wechsel auszuschlieBen. Weiterhin hatte die verauBernde Partei
den gemeinsam geschaffenen Wert fir sich selbst realisiert, ohne
dass diese Gelegenheit der anderen Partei auch gegeben ware.
Weiterhin ist die Interessenslage der Investoren auch so gelagert,
dass die Grundungsgesellschafter als ,Kopfe” dem Unternehmen
erhalten bleiben sollen und sie in der Regel verlangen, wenn diese
aus dem Unternehmen durch Anteilsverkauf ausscheiden, ebenfalls
ihre Anteile verauBBern zu wollen. Wenn die Investoren nicht Uber
die Mehrheit der Anteile verfligen, ist diese Beteiligung am Markt
oft nur mit erheblichen Abschlagen zu verkaufen, wahrend sich die
Situation andert, wenn die Gesellschafter des Unternehmens ge-
zwungen waren, ihren Anteil in diesen Fallen auch mit zu verau-
Bern. In der Praxis ist hier besonders darauf einzuwirken, dass sich
die Altgesellschafter bewusst werden, dass sie ihre Anteile damit
gegen ihren Willen verlieren kénnten. Eine sogenannte ,Tag-
along” bzw. ,Drag-along” Klausel regelt das MitverauBerungsrecht
bzw. die MitverauBerungspflicht in den oben genannten Fallen. In-
vestoren halten sich zumeist ein VerauBBerungsrecht in Beteiligungs-
vertragen vor. In solchen Klauseln wird dabei definiert, unter wel-
chen Konditionen (Kaufpreis etc.) alle weiteren Gesellschafter
(Grinder, Management) ebenfalls ihre Anteile verkaufen kénnen

(Tag-along) oder mussen (Drag-along).

Des Weiteren werden in Beteiligungsvertragen oft Regelungen zur
sogenannten ,Vinkulierung” getroffen, da alle Gesellschafter ein
groBes Interesse daran haben, ein unerwilinschtes Eindringen neuer
Gesellschafter zu verhindern, da sich dadurch im allgemeinen die
Beteiligungsverhaltnisse nachtraglich verandern. Dies wird dadurch

erreicht, dass sich die Parteien darauf verstandigen, die Ubertra-
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gung von Anteilen an Dritte bis zur Realisierung des ,Exits” zu ver-
bieten oder zumindest erheblich einzuschranken. In der Regel for-
dern die Investoren in solchen Fallen zumindest, dass ihnen ein Ve-
torecht bei Ubertragungen an Dritte eingerdumt wird oder sie die-
sen Ubertragungen ausdricklich zustimmen mussen. Hierbei ist be-
sonders darauf zu achten, dass Ubertragungen innerhalb von Fami-
lienunternehmen auf einen zuvor bestimmten Nachfolger ohne die
Zustimmung der Investoren nicht moglich ist. Dies sollte bei der
Nachfolgeplanung des Unternehmens zwingend berucksichtigt

werden.

AuBerdem lassen sich die Investoren in der Regel ein sogenanntes
.~Vorerwerbsrecht” einraumen, mit dem verhindert werden soll,
dass sich Dritte gegen den Willen der Investoren an der Gesellschaft
beteiligen. Mit einer solchen Vereinbarung wird den Investoren das
Recht eingeraumt, dass sie in einen zwischen dem Dritten und dem
verauBernden Gesellschafter geschlossenen Vertrag eintreten kon-
nen, wodurch dann der Vertrag mit den Investoren und Dritten zu

den gleichen VerauBerungsbedingungen zustande kommt.

7 Verwasserungsschutz

Gerade wenn sich Investoren in einer frihen Phase an einem Unter-
nehmen beteiligen, ist es sehr wahrscheinlich, dass die Aufnahme
weiteren Kapitals notwendig sein wird. Erfolgt dies im Rahmen wei-
terer Kapitalerhdhungen, so steht den bisherigen Gesellschaftern
ein anteiliges Bezugsrecht auf ihre neuen Anteile zu. Damit erhalt
jeder Gesellschafter seine bisherige prozentuale Beteiligung, sofern
er sein Bezugsrecht ausibt. Es besteht aber die Mdglichkeit, dass
die Position der Investoren durch weitere Kapitalaufnahmen in zu-
kdnftigen Finanzierungsrunden angegriffen wird. Dies ist in der
Regel dann der Fall, wenn einer spateren Finanzierungsrunde eine
niedrigere Bewertung zu Grunde gelegt wird. Unter Verwasserung
ist dabei die Verringerung der prozentualen Anteile von Gesell-

schaftern zu verstehen, wenn weitere Gesellschaftsanteile vergeben
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werden. Ursachlich hierfir kann entweder eine ursprunglich zu ho-
he Bewertung oder auch eine negative Entwicklung des Unterneh-
mens, eine sogenannte ,Down-Round”, sein. Die bisherigen Inves-
toren werden in diesem Fall darauf bestehen, dass sie so gestellt
werden, als wenn sie selbst zu der spateren gunstigeren Bewertung
eingestiegen waren. Man spricht in diesen Fallen auch von einer
sogenannten ,Down-Round-Protection”. Dazu gehoéren u.a. eine
Anti-Dilution-Klausel (Verwasserungsschutz), die den Investoren das
Recht zusichert, den gezahlten Preis fur ihren Anteil nachtraglich zu
reduzieren, falls eine weitere Finanzierungsrunde zu einem niedri-
geren Preis je Anteil durchgefihrt wird. Dies wird zum Beispiel
dadurch erreicht, dass die Investoren weitere Aktien zum Nominal-
wert erwerben, und somit der Durchschnittspreis je Aktie sinkt. Ein
weitere Moglichkeit einer ,,Down-Round-Protection” wird durch die
Vereinbarung von Bezugsrechten erreicht, in denen sich die Investo-
ren das Recht zubilligen, an allen zukinftigen Finanzierungsrunden
beziehungsweise bei jeder Ausgabe von neuen Eigenkapitalanteilen
oder an in Eigenkapitalanteile wandelbaren Wertpapieren pro rata
teilnehmen zu durfen. Hierdurch ist sichergestellt, dass die Investo-
ren sich gegen eine Verwasserung ihrer Vermogens- und Stimm-

rechtsposition schitzen kéonnen.

8 Sicherung des Exits

Eine weitere Regelung, die im Beteiligungsvertrag geregelt werden
muss, ist die der geplanten Investmentdauer und den damit ver-
bundenen Parametern fur den Ausstieg der Investoren. Die Investo-
ren werden hierbei versuchen, sich fur den Fall der Liquidation der
Gesellschaft bzw. den Verkauf Vorzugskonditionen einraumen zu
lassen. Diese sichern den Investoren einen bevorzugten Zugriff auf
den Erl6s, der bei der Auflosung oder dem Verkauf — dem soge-
nannten ,Exit” — des Unternehmens - in Teilen, als Ganzem oder im
Zuge eines Asset bzw. Share Deals — anfallt. Von dem erzielten Ver-

kaufserlds muss dann zunachst eine Zahlung an die Investoren ge-
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leistet werden, die in der Regel ein bestimmtes Vielfaches der Inves-
titionszahlung darstellt. Ublich sind hierbei Multiplikatoren zwi-
schen eins und drei. Erst wenn die Vorrechtszahlung vollstandig be-
friedigt ist, partizipieren die uUbrigen Gesellschafter am Erlés des
LExits”. Im Vergleich zu einem einfachen Eigenkapitaltitel verbes-
sert sich durch ein Liquidationsvorrecht die Vermdgensposition der
Investoren, da sie relativ starker an geringen Erlésen des ,Exits”
teilhaben. Bei gleicher Investitionssumme kann somit die Beteili-
gungsquote verringert werden. Einen ahnlichen Effekt hat die Ver-
einbarung einer Vorzugsdividende. Diese sichert den Investoren ei-
ne bevorzugte Zahlung zu, die in der Regel einer Verzinsung von
6% bis 15% p.a. der Investitionssumme entspricht. Da jedoch lau-
fende Zahlungen aus dem Gesellschaftsvermdgen die Liquiditat be-
lasten, ist die Dividende oft erst im Falle eines ,Exits” aus dem Ver-
auBerungserlos zu zahlen, und zwar bevor andere Liquidationsvor-
rechte befriedigt werden. Damit entfaltet die Vorzugsdividende die

Wirkung eines zeitabhangigen Liquidationsvorrechts.

9 Fazit

Der Beteiligungsvertrag ist ein geeignetes Instrument, die teils doch
sehr unterschiedlichen Interessen und Rechte der Gesellschafter auf
der einen, und der Investoren auf der anderen Seite, zusammenzu-
fUhren und ein Vertragswerk zu schaffen, welches eine langfristige
Zusammenarbeit ermoglicht. Wenn beide Parteien bereit sind,
Kompromisse zu schaffen, Ideen fir die Gestaltung der Zusammen-
arbeit einzubringen und Kreativitat mitbringen, kénnen fir die we-
sentlichen Inhalte des Beteiligungsvertrages — Schaffung von Garan-
tie-Regelungen fur den Zustand und der Bestandteile des Unter-
nehmens, Sicherung der Minderheitsposition der Investoren durch
Mitwirkungsrechte und den Werterhalt der Beteiligung durch Uber-
tragungsregelungen und Verwasserungsschutz — schnell Losungen
gefunden werden, die fur beide Seiten akzeptabel sind. Wichtig ist

hierbei, dass die Gesellschafter viel Verstandnis fir die Anliegen der
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Investoren aufbringen, die Investoren im Gegenzug dieses aber

auch nicht Gberstrapazieren.
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Im Rahmen von groBeren Transaktionen und Unternehmenskaufen
spielt die Frage der Finanzierung regelmaflig eine entscheidende
Rolle. Ebenso kann das Finanzierungsthema im Bereich der Unter-
nehmensnachfolge sowie der Sanierung von Unternehmen von we-
sentlicher Bedeutung sein. Einen Uberblick Uber etwaige Gestal-
tungsvarianten und deren (steuer-)rechtlichen Grenzen sowie han-
dels-bilanziellen Folgen zu verschaffen, soll Intention dieses Bei-

trags sein.

1 Wesen der Genussrechte

Genussrechte stellen unter anderem mangels gesetzlicher Definition
sehr flexibel ausgestaltbare Finanzinstrumente dar.®® Insbesondere
aufgrund des Charakters als mezzanine Finanzierungsvariante zwi-
schen Eigen- und Fremdkapital zeichnen sie sich fur Unternehmen
als vielseitig einsetzbare und damit auf die Bedurfnisse des Einzel-
falls zugeschnittene Gestaltungsvehikel aus. Angesichts dessen ver-
wundert es nicht, dass Genussrechte in der Literatur als , Allzweck-
waffe” im Bereich der Unternehmensfinanzierung bezeichnet wer-

den.?’

Der Gesetzgeber verwendet den Begriff ,Genussrechte” in zahlrei-
chen Gesetzen, ohne diesen jedoch bewusst legal zu definieren.®
Die hierdurch seitens des Gesetzgebers gezielt gewahrten Freirau-
me gilt es im Wege der Finanzierungsplanung auszunutzen, ohne

deren rechtliche Grenzen zu Uiberschreiten.®®

In der Literatur wird die Rechtsnatur von Genussrechten als ,,schuld-

rechtliche Anspriche auf gesellschaftertypische Vermdgensrechte”

8 Vgl. hierzu bereits v. Einem/Schmid, in: Renaissance von Genussrechten, S. 91.

87 So Luhn, Genussrechte, 2013, S. 5.

8 Vgl. § 160 Abs. 1 Nr. 6 AktG, § 221 Abs. 3 AktG, § 10 Abs. 5 KWG, § 53c Abs. 3a VAG
sowie § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG.

8 |n der damaligen Begrindung des Justizministeriums heiBt es: , Genussrechte sind in
ihrer Ausgestaltung und ihrem Zweck nach derart mannigfaltig, und ihre Entwicklung
ist noch so sehr im Fluss, dass eines ins Einzelne gehende Regelung auf diesem Gebiet
nur hemmend wirken kénnte. lhre Ausgestaltung bleibt daher einstweilen zweckmdaBig
der Praxis Uberlassen.”
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umschrieben.® Das Genussrecht erschépft sich demzufolge in einem
bloBen geldwerten Anspruch, ohne eine gesellschaftsrechtlich ge-
pragte Mitgliedschaft als Quelle entsprechender mitgliedschaftli-
cher Rechte zu begriinden.®' Der Inhaber des Genussrechts ist nicht
konstituierender Teil der Gesellschaft, er steht dieser vielmehr als
Dritter gegeniber.®? Die Ausgabe der Genussrechte kann auf einer
Bar- oder Sacheinlage in die Gesellschaft beruhen oder gratis erfol-
gen.”® Obgleich die Genussrechte lediglich im Aktiengesetz recht-
formspezifisch erwahnt werden, kénnen diese auch im Rahmen je-
der anderen Gesellschaftsform implementiert werden.** Abzugren-
zen sind die Genussrechte insbesondere von Gewinnschuldver-

schreibungen sowie stillen Beteiligungen.

1.1 Abgrenzung zu Gewinnschuldverschreibungen

Je nach Ausgestaltung des Genussrechtes ist eine klare Abgrenzung
zu Gewinnschuldverschreibungen schwierig. Im Leitsatz lasst sich
jedoch festhalten, dass wahrend Gewinnschuldverschreibungen ei-
ne gewohnliche Obligation und damit einen festen und unbeding-
ten Ruckzahlungsanspruch begrinden, ist das Genussrecht im Re-
gelfall aus bilanziellen Grinden (siehe nachfolgend Punkt 3) durch
eine Verlustteilnahme, sei es in Form einer Reduktion des Nennwer-
tes der Forderung oder eines vereinbarten Nachrangs, gekenn-

zeichnet.%

1.2 Abgrenzung zur stillen Gesellschaft

Ebenso kann die Abgrenzung zur stillen Gesellschaft vor dem Hin-
tergrund der Ruckzahlbarkeit des ,eingelegten” Genussrechtskapi-
tals im Einzelfall Probleme bereiten. Entscheidendes Abgrenzungs-

kriterium durfte jedoch regelmafBig sein, dass im Fall einer stillen

% Habersack, Mlinchener Kommentar zum AktG, Rdn. 64 zu § 221; Seiler, Spindler/Stilz,
Kommentar zum AktG, Rdn. 22 zu § 221.

9 Seiler, Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Rdn. 24 zu § 221.

92 Habersack, Minchener Kommentar zum AktG, Rdn. 84 zu § 221.

% Habersack, Mlinchener Kommentar zum AktG, Rdn. 85 zu § 221; Seiler, Spindler/Stilz,
Kommentar zum AktG, Rdn. 25 zu § 221.

% V. Einem/Schmid, in: Renaissance von Genussrechten, S. 92.

%  Habersack, Minchener Kommentar zum AktG, Rdn. 71 zu § 221.
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Beteiligung gesellschaftsrechtliche Einsichts-, Kontroll- und Treu-
pflichten eingeraumt werden, welche dem Genussrechtsinhaber
grundsatzlich nicht zustehen und auch nur teilweise vertraglich

eingerdumt werden kénnen.*

2 Vorteile von Genussrechten

2.1 Starkung des wirtschaftlichen Eigenkapitals
Genussrechte haben insbesondere fur mittelstandische Unterneh-
men den Charme, dass das Genussrechtskapital bei entsprechender
rechtlicher Ausgestaltung im Rahmen von Ratings, welche von Ban-
ken vor der Vergabe von Fremdkapital durchgefliihrt werden, als
wirtschaftliches Eigenkapital bewertet werden kann, jedoch auf der
anderen Seite im Sinne der Gesellschafter fur den Investor keine
mitgliedschaftlichen Rechte und Einflussnahmemoglichkeiten be-

grindet.”’

2.2 Keine Anderung der Eigentumsrechte

Das Fehlen von Stimm- und anderen Gesellschafterrechten sowie
die Beibehaltung der (familiaren) Gesellschafterstruktur macht Ge-
nussrechte insbesondere als Finanzierungsinstrument fir Familien-
unternehmen attraktiv. Die Unternehmensnachfolge kann somit
ohne Aufnahme von Fremdkapital und ohne Beteiligung fremder
Dritte innerhalb der Familie durchgeflihrt werden, was oftmals
auch aus psychischer Sicht fur den Ausscheidenden, der ,sein” jahr-
zehntelang aufgebautes Familien-Unternehmen nicht an Dritte ver-

auBern will, wesentlich ist.

2.3 Abzugsfahigkeit der Zinszahlungen bei steuerli-
chem Fremdkapital

Anders als Dividenden an Gesellschafter konnen die Zinsen bei
steueroptimierter Gestaltung als Fremdkapital seitens der Gesell-

schaft als Betriebsausgaben abzugsfahig sein.

% Siehe nachfolgend Punkt 3.6.
%7 V. Einem/Schmid, in: Renaissance von Genussrechten, S. 91.
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2.4 Moglichkeit des 6ffentlichen Anbietens durch Zu-
gang zum Kapitalmarkt

SchlieBlich kénnen nicht bérsenfahige Unternehmen, insbesondere
die den Mittelstand pragenden Gesellschaften mit beschrankter
Haftung, Uber die Emission eines Genussscheins Zugang zum Kapi-
talmarkt erlangen. Aufgrund des offentlichen Anbietens der Ge-
nussrechte per Verkaufsprospekt konnen eine Vielzahl von Investo-
ren (ahnlichem einem Fonds) angesprochen und erhebliche finanzi-

elle Mittel ,eingesammelt” werden.

2.5 Abwendung einer Uberschuldungssituation

Im Falle einer (anstehenden) Uberschuldungssituation kann diese im
Wege der Unternehmenssanierung durch Anderung der Eigenkapi-
tal- zu Fremdkapital-Quote der Gesellschaft abgewendet werden.
Ein in der Praxis bewahrtes Instrument ist der sog. Debt-Equity-
Swap, bei dem -vereinfacht dargestellt- Fremdkapital in Eigenkapi-
tal umgewandelt wird. Um die mit der Generierung von Eigenkapi-
tal verbundenen Nachteile, insbesondere die Anderung der Eigen-
tumsrechte, zu umgehen, bietet sich ein sog. Debt-Mezzanine-Swap
an, bei dem Fremdkapital in Genussrechtskapital mit den oben ge-

nannten Vorteilen umgewandelt wird.%

Zusammenfassung:

Im Idealfall kann durch eine Finanzierung mit Genussrechten bei
optimaler Gestaltung wirtschaftliches Eigenkapital generiert und
aufgrund Behandlung als steuerliches Fremdkapital die Verzinsun-
gen als Betriebsausgaben abzugsfahig sein. Dieser Vorteil kann ins-
besondere im Rahmen der Unternehmenssanierung eine beachtli-

che Wirkung haben.

% Vgl. im Einzelnen Beyer, Die handels- und steuerrechtliche Behandlung eines Debt-
Equity-Swap mit Genussrechten bei Kapitalgesellschaften, DStR 2012, S. 2199 ff.
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3 Rechtliche Gestaltungsmaoglichkeiten

Im Rahmen der Gestaltungsberatung ist es fur den Erfolg der Finan-
zierungsstruktur entscheidend, neben der zivilrechtlichen Ausge-
staltung auch die steuerlichen Folgen sowie die bilanzielle Behand-
lung im Fokus zu haben. Da beide Aspekte nicht separiert vonei-
nander geplant werden sollten, erfolgen die weiteren Darstellun-
gen auch unter Berlcksichtigung dieser unterschiedlichen Gesichts-
punkte, welche man sich bei der Verfassung der Genussrechtsbe-
dingungen als Rechtsgrundlage fur deren Ausgestaltung immer

wieder vor Augen fuhren sollte.

Wie dem Wesen der Genussrechte zu entnehmen ist, stellen die den
Genussrechtsinhabern eingeraumten Vermdgensrechte die zentra-

len Merkmale und Gestaltungskriterien von Genussrechten dar.

Voraussetzung fir die (handels-)bilanzielle Qualifizierung als Ei-

genkapital

Im Hinblick auf die einzelnen Vermogensrechte ist zu berucksichti-
gen, dass fur einen handelsbilanziellen Ausweis als Eigenkapital

folgende Voraussetzungen erfullt sein mussen:

¢ Nachrangigkeit des Uberlassenen Kapitals (siehe nachfolgend

Punkt 3.1)
e erfolgsabhangige Verzinsung (siehe nachfolgend Punkt 3.2)

e Verlustteilnahme in voller Héhe (siehe nachfolgend Punkt 3.3)

sowie

e Uberlassung des Genussrechtskapitals flir einen langeren Zeit-

raum, mindestens funf Jahre (siehe nachfolgend Punkt 3.5)

Nach der Stellungnahme des Hauptfachausschusses des Instituts der
Wirtschaftsprifer in Deutschland e.V. (HFA/IDW) sind die Verzin-
sungen im Rahmen von Genussrechten als Betriebsausgabe steuer-

lich zu berucksichtigen, sofern die vorgenannten bilanziellen Vo-
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raussetzungen zur Qualifizierung als Eigenkapital erfillt sind.*® Be-
grundet wird dies insbesondere mit den Argumenten, dass die Ver-
zinsung auf einem schuldrechtlichen Vertragsverhaltnis beruhe und
die Verzinsung des Genussrechtskapitals nicht den Gesellschaftern

bei der Gewinnverwendung zur Verfligung stehe.

Um die Gestaltungsmaoglichkeiten bezogen auf den jeweiligen Ein-
zelfall unter Berucksichtigung der bilanziellen und steuerlichen
Konsequenzen abwagen zu koénnen, sollen die einzelnen Kriterien

nachfolgend naher beleuchtet werden:

3.1 Nachrangigkeit

Der Ruckzahlungsanspruch des Uberlassenen Genussrechtskapitals
nach Laufzeitende bzw. Kindigung steht jedem Genussrechtsinha-
ber zu, sofern dieses nicht durch Verlustteilnahme tangiert ist. Die
Rickzahlung erfolgt mithin ahnlich einem Darlehen, welches nach
Beendigung des Vertragsverhaltnisses zurtick zu gewahren ist. Um
diesen Fremdkapitalcharakter bilanziell zu umgehen, fordert die
herrschende Meinung eine Art eigenkapitalmaBige Haftungsfunk-
tion des Genussrechtskapitals in der Form, dass dieses im Fall der
Insolvenz oder Liquidation der Gesellschaft erst dann als Rickzah-
lungsanspruch geltend gemacht werden kann, wenn zuvor alle An-
spruche der Ubrigen Glaubiger befriedigt wurden (sog. Nachrangig-
keit). Um das Fremdkapital vor endgultigen Verlusten zu schutzen,
darf der Rickzahlungsanspruch der Genussrechtsinhaber daher nur
durch eine Beteiligung am Liquidationsuberschuss oder durch einen
sonstigen vom Wert des Unternehmens abhangigen Quotenteil

ausgestaltet sein.'®

3.2 Beteiligung am Unternehmensgewinn hinsichtlich
der Verzinsung

Obgleich dies rechtlich nicht zwingend erforderlich ist, gewahren

Genussrechte im Regelfall eine Beteiligung am Erfolg des Unter-

% HFA/IDW, Stellungnahme 1/1994, S. 421 ff.; a.A. Lihn, Genussrechte, S. 86.
100 [ Gihn, Genussrechte, S. 73.

187



188

Besau, Sascha Heinz-Josef: Gestaltungsmaoglichkeiten im Rahmen der Ausgabe von
Genussrechten als Finanzierungsinstrument

nehmens in Form einer Verzinsung.'®' MaBstab fir den Erfolg sind
meistens der Unternehmensgewinn bzw. der Liquidationserlds. Im
Fall der Orientierung am Unternehmensgewinn haben sich folgen-

de Verzinsungsformen etabliert:

e eine ausschlieBlich am Gewinn orientierte Verzinsung

e eine Mindest-Festverzinsung mit zusatzlicher Gewinnbeteiligung
e eine feste, allerdings ,gewinnabhangige” Verzinsung

Im letztgenannten Fall vermindert sich der Verzinsungsanspruch
insoweit, als er nicht aus dem Gewinn der Gesellschaft bedient wer-

den kann.'?

Insbesondere aus Sicht des Genussrechtsinhabers ist darauf zu ach-
ten, ob als Bemessungsgrundlage des ,Gewinns” die Hohe der Jah-
restiberschisse, der ausschuttungsfahige Gewinn, der Bilanzgewinn
oder die Dividenden in den Genussrechtsbedingungen statuiert
werden. Samtliche vorgenannten Konstellationen kommen in der

Praxis vor und sind zulassig.'®

3.3 Teilnahme am Unternehmensverlust mit dem
~€ingelegten” Genussrechtskapital

Im Zusammenhang mit der Genussrechtsgestaltung, ob und inwie-
fern eine gewinnabhangige Verzinsung erfolgt, bleibt zu differen-
zieren, ob das ,eingelegte” Genussrechtskapital im Falle von Ver-
lusten tangiert wird, mithin ob sich der Rickzahlungsanspruch des
Genussrechtsinhabers auch reduzieren kann. Dies wird bei Finanzie-
rungsgenussrechten — abgesehen von Sanierungshintergrinden -
aus den geschilderten bilanziellen Griinden regelmaBig zu bejahen
sein.'® Hier verringern sich die Rickzahlungsanspriiche der Genuss-
rechtsinhaber regelmaBBig qua Genussrechtsbedingungen automa-

tisch um den Anteil am Verlust, welcher dem Verhaltnis des Genuss-

1

o

' Habersack, Minchener Kommentar zum AktG, Rdn. 76 zu § 221.
2 Seiler, Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Rdn. 33 zu § 221.
3 Habersack, Minchener Kommentar zum AktG, Rdn. 95 zu § 221.
4 Seiler, Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Rdn. 35 zu § 221.

1

o

1

o

1

o
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rechtskapitals zum gesamten Eigenkapital inkl. Genussrechtskapital
entspricht.'® Gekoppelt wird die Verlustteilnahme vornehmlich an
Besserungsabreden, wonach Gewinne folgender Geschaftsjahre vor-
rangig fur die Wiederauffillung des Genussrechtskapitals zu ver-
wenden sind. Obgleich oftmals nicht ausdricklich in den Genuss-
rechtsbedingungen statuiert, ist es ratsam, fur diese Falle festzule-
gen, ob sich durch die Verlustteilnahme auch die BezugsgroBe,
namlich das ,eingelegte” Genussrechtskapital, anpassen soll oder
weiterhin der ,eingelegte” Nennbetrag im Rahmen der Verzinsung

zugrunde gelegt wird.

3.4 Verteilung zwischen den Gesellschaftern und den
Genussrechtsinhabern

Neben den Genussrechtsinhabern sind die Gesellschafter an dem
Unternehmen beteiligt und wollen an dessen Gewinn in Form von
Dividenden partizipieren. Der ,,Gewinn” der Gesellschaft ist damit

zwischen beiden Parteien aufzuteilen.

Zur Bestimmung des Verhaltnisses wird in den Genussrechtsbedin-
gungen und im Gesellschaftsvertrag im Regelfall das Verhaltnis von
Grund- bzw. Stammkapital zum Nennbetrag des Genussrechtskapi-
tals gewahlt (sog. Nominalgenussrechte).”® Um durch KapitalmaB-
nahmen bedingte Veranderungen des Grund- bzw. Stammkapitals
und damit des Aufteilungsverhaltnisses zu vermeiden, kénnen je-
doch von vornherein fixe Quoten vereinbart werden, welche durch
KapitalmaBnahmen nicht tangiert werden (sog. Quotengenussrech-

te).

3.5 Laufzeit und Kindigungsrechte
Die Laufzeit von Genussrechten ist im Regelfall langfristig auf einen

Zeitraum von mehr als finf Jahren ausgelegt.

Um eine Planungssicherheit in der Finanzierung zu haben, wird ein

ordentliches Kiindigungsrecht in den Genussrechtsbedingungen in

05 Seiler, Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Rdn. 35 zu § 221.
06 Seiler, Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Rdn. 97 zu § 221.
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nahezu samtlichen Fallen abbedungen. Unberihrt hiervon bleibt
selbstredend das Recht zur auBerordentlichen Kindigung, welches

jedoch an hohe Voraussetzungen geknupft sein durfte.

3.6 Keine gesellschaftertypischen Rechte

Mangels mitgliedschaftlicher Beteiligung der Genussrechtsinhaber
an der Gesellschaft und aufgrund des lediglich schuldrechtlichen
Verhaltnisses zur Gesellschaft stehen diesen qua Gesetz keine ge-
sellschaftertypischen Rechte zu.'”” Insbesondere sind ihnen die Teil-
nahme an Gesellschafterversammlungen und die Austubung von
Stimm-, Anfechtungs- Bezugs- sowie Mitwirkungs- und Kontroll-
rechten nicht eingerdumt.'® Abgesehen von bestimmten Aus-
kunfts- und Kontrollrechten kénnen diese gesellschaftertypischen
Rechte auch nicht per (Genussrechts-)Vertrag auf die Genussrechts-

inhaber Gbertragen werden.'®

3.7 Gewahrung sonstiger Rechte

SchlieBlich kann die Investition von Genussrechtskapital fur poten-
tielle Investoren durch Einrdumung sonstiger Rechte abgerundet
werden. Beispielhaft wird in der Literatur das Recht, Einrichtungen
der Gesellschaft zu nutzen sowie die Moglichkeit fur den Investor
interessante Dienstleistungen der Gesellschaft in Anspruch zu neh-

men, genann’c.110

4 Fazit

Genussrechte bieten gerade fir mittelstandische Unternehmen auf-
grund ihrer rechtlichen Flexibilitat eine sehr attraktive Gestal-
tungsmoglichkeit im Rahmen der Unternehmensfinanzierung dar.
Im Hinblick auf die handelsbilanzielle Behandlung und die steuerli-
chen Konsequenzen der jeweiligen Ausgestaltung sollte die Finan-

zierungsplanung einzelfallspezifisch samtliche vorgenannten As-

1

o

7 Seiler, Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Rdn. 24 zu § 221.

8 Habersack, Minchener Kommentar zum AktG, Rdn. 119 zu § 221.
109 BGH, NJW 1993, 400; Lihn, Genussrechte, S. 42.

10 Sejler, Spindler/Stilz, Kommentar zum AktG, Rdn. 22 zu § 221.

1

o
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pekte berlcksichtigen und hinsichtlich der zuklnftigen Unterneh-

mensentwicklung durchdenken.
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Mit dem zunehmenden Einsatz elektronischer Datenverarbeitung
und dem elektronischen Datenaustausch durch die vielfaltigen
Moglichkeiten der Internetkommunikation in allen Bereichen des
Lebens und der Wirtschaft, lasst sich auch ein zunehmender Einsatz
dieser Technologien zu Fahndungs- und Ermittlungszwecken be-
obachten. Wie weit der Einsatz dieser Technologien mittlerweile
reicht, lassen die Veroffentlichungen um den ehemaligen NSA Mit-
arbeiter Edward Snowden zwar nur erahnen, die Vero6ffentlichun-
gen zeigen jedoch, dass sie offensichtlich viel weiter reichen als es

bisher vorstellbar war.

Dieser Datenaustausch ist die Grundlage vielfaltiger Finanztransak-
tionen im In- und Ausland, die zunehmend zum Gegenstand be-

hordlicher Prafung werden.

In Zeiten einer zunehmenden Globalisierung, aber auch der Zu-
nahme technischer Maoglichkeiten, hat sich unter dem Begriff der
Finanzermittlungen ein Ermittlungsverfahren eigener Art entwi-
ckelt, das den Behorden weitreichende Eingriffskompetenzen gibt.
Diese Eingriffskompetenzen, die unter der Rechtfertigung der Be-
kampfung der organisierten Kriminalitat und des Terrorismus ge-
schaffen wurden, richten sich vermehrt auch gegen unbescholtene
BlUrger, ohne ihnen den Schutz der Strafprozessordnung zuzubilli-
gen. Diese weitreichenden Eingriffsmoglichkeiten bedurfen in Zei-
ten, in denen Staaten gleich einem Hehler durch groBztgige Hono-
rierung offensichtlich schlecht bezahlter Bankmitarbeiter einen An-
reiz schaffen, ihnen groBe Datenmengen durch zumeist kriminelle
Handlungen zu beschaffen, einer besonders kritischen Kontrolle.
Mit diesem Beitrag soll dem Leser ein Uberblick Gber die Historie
und insbesondere Uber die Entwicklungen und gesetzlichen Mog-
lichkeiten im Bereich internationaler Finanzermittlungen ermog-

licht werden.
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1 Historie

Dem Instrument der Finanzermittlungen liegt der Gedanke zu
Grunde dem Tater die Frichte seiner Tat zu entziehen, da sich Straf-
taten nicht lohnen dirfen, oder wie das dem Titel eines amerikani-
schen Comics der Nachkriegszeit entliehene und im Bereich der Fi-
nanzermittlungen immer wieder verwandte Schlagwort titelt: , Cri-

me does not pay”.

Der Gesetzgeber hatte den Ermittlungsbehérden bereits 1975 in
den 8§ 73 ff StGB und §§ 111b ff StPO ein umfangreiches Instru-
mentarium an die Hand gegeben, um die Ertrage aus Straftaten ab-
zuschopfen. Diese Regelungen fuhren aufgrund ihrer Komplexitat
und ihrer umfangreichen Bezige zum Zivil- und Zivilprozessrecht
lange Zeit ein Schattendasein. Einhergehend mit den europaischen
und internationalen Bemuhungen, die nationalen und internationa-
len Kapitalflisse zur Bekampfung von Geldwasche und Terrorismus-
finanzierung zu Uberwachen, trat Mitte der 90er Jahre in der Bun-

desrepublik eine Situation des Umbruchs ein.

Auf internationaler Ebene wurden die Bemihungen um weiterge-
hende Finanzermittlungen bereits 1989 anlasslich eines Gipfeltref-
fens zwischen den Staatschefs der G7-Staaten und dem Prasidenten
der Europaischen Kommission in Paris mit der Grindung der FATF
(Financial Action Task Force on Money Laundering, dem Arbeits-
kreis fir MaBnahmen zur Geldwaschebekampfung) umgesetzt. Die
FATF versteht sich selbst als international fiUhrendes Gremium zur
Bekampfung der Geldwasche und hat ihren Sitz bei der OECD in

Paris.

Die Empfehlungen der FATF wurden auf europaischer Ebene zlgig
in geltendes Recht umgesetzt. Als eine der ersten MaBnahmen
wurde die 1. Europaische Geldwascherichtlinie vom 10.06.1991 ver-
abschiedet. Diese Richtlinie verpflichtete die nationalen Gesetzge-

ber der EU-Staaten zur Schaffung von Geldwaschegesetzen, um ei-
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ne Harmonisierung der nationalen Vorschriften zur Bekampfung

der Geldwasche auf europaischer Ebene zu bewirken.

In Umsetzung dieser Richtlinie wurde mit dem ,Gesetz zur Bekamp-
fung des illegalen Rauschgifthandels und anderer Erscheinungsfor-
men der organisierten Kriminalitat” (OrgKG) vom 15. Juli 1992
(BGBI. I S. 1302) der Straftatbestand der , Geldwasche; Verschleie-
rung unrechtmaBig erlangter Vermdégenswerte” als neuer § 261 in
das Strafgesetzbuch (StGB) eingefligt und spater das ,Gesetz Uber
das Aufsplren von Gewinnen aus schweren Straftaten” (Geldwa-

schegesetz — GwG) vom 25. Oktober 1993 erlassen.

Den Bestrebungen der Judikative folgte auch die Exekutive. Im
Nachgang zum Erlass dieser Gesetze wurden Sonderdezernate und
Abteilungen bei den Landeskriminalamtern und Staatsanwaltschaf-
ten eingerichtet, die mit gut geschulten Finanzermittlern und
Staatsanwalten besetzt sind und seither Vermogenswerte in be-
trachtlicher Hohe sicherstellen. Der Erfolg dieser MaBnahmen wird
durch den Umfang des beschlagnahmten Vermdgens verdeutlicht,
der von 5 Mio. DM (alte Bundeslander) im Jahr 1992 auf 367 Mio. €

(alle Bundeslander) im Jahr 2008 angestiegen ist.

Im Jahre 1995 wurde im Egmont-Arenberg-Palast in Brussel die so-
genannte ,Egmont-Gruppe” (www.egmont-group.de) gegruindet,
bei der es sich um einen freien Zusammenschluss von derzeit Uber
120 Financial Itelligence Units (FIU) verschiedener Lander handelt,
darunter auch die beim Bundeskriminalamt angesiedelte deutsche
FIU. Die deutsche FIU wurde im Jahr 2002 beim Bundeskriminalamt
gegrindet und dient als Zentralstelle fur Verdachtsanzeigen aus
dem Bereich der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung. Ziel
der Egmont-Gruppe ist die Forderung der Kontakte zwischen FIUs
und die Errichtung von einheitlichen Standards in der internationa-
len Zusammenarbeit. Im Vordergrund der Arbeit steht der Aus-
tausch von Informationen zu Verdachtsanzeigen, um internationale

Falle der Geldwasche oder auch die Finanzierung des Terrorismus
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besser erkennen und bekampfen zu kénnen. Sowohl die EU als auch
die im Bereich der Geldwaschebekampfung maBgeblichen Gremien
wie die FATF richten ihre Vorgaben und Beschllisse nach den Emp-

fehlungen der Egmont-Gruppe aus.

Seither hat der europaische wie auch der nationale Gesetzgeber
eine Vielzahl weiterer Richtlinien bzw. Vorschriften erlassen, welche
die Eingriffsmoglichkeiten erweitern und die Zusammenarbeit eu-

ropaischer Behorden intensivieren sollen.

Den bereits beschriebenen Sonderdezernaten bei den Landeskrimi-
nalamtern und den Sonderabteilungen bei den Staatsanwaltschaf-
ten folgten Sonderabteilungen bei den Zollfahndungsamtern und
beim Zollkriminalamt, aus denen sich gemeinsame Ermittlungs-
gruppen von Polizei und Zoll entwickelten, die seither als Spezial-
einheiten bei den Landeskriminalamtern gefihrt werden. Auch die
Finanzbehoérden, insbesondere die Steuerfahndung, wurden mitt-
lerweile vom Gesetzgeber in die Geldwaschebekampfung mit ein-

gebunden.

Durch die Vielzahl der MaBnahmen der Exekutive und der Legislati-
ve hat sich mittlerweile ein um fassendes Netz der Uberwachung
insbesondere der Wirtschaft gebildet, das nur noch schwer zu

durchschauen ist.

2 Die rechtlichen Grundlagen nationaler Finanzer-
mittlungen

Die auf internationaler europaischer Ebene geforderten bzw. be-

schlossenen MaBBnahmen zur Durchfuhrung von Finanzermittlungen

wurden zu groBBen Teilen, sofern sie nicht bereits bestanden, in na-

tionales Recht umgesetzt. Grundlage fur die Durchfihrung von in-

ternationalen Finanzermittlungen ist daher zunachst das nationale

Recht, das nachfolgend dargestellt wird.

Anlass fUr Finanzermittlungen geben entweder Straftaten bzw. der

Verdacht einer solchen (sogen. straftatbezogene Ermittlungen) o-
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der auffallige Finanztransaktionen (sogen. geldverkehrsbezogene
Ermittlungen). Entsprechend dieser Anlasse werden die Ermittlun-
gen entweder im Rahmen eines laufenden Ermittlungs- bzw. Straf-
verfahrens als verfahrensintegrierte oder allein aufgrund eines auf-
falligen Finanzgebarens als verfahrensunabhangige Ermittlungen

gefuhrt.

2.1 Verfahrensunabhangige Finanzermittlungen

Verfahrensunabhangige Finanzermittlungen griinden sich tUberwie-
gend auf den vielfaltigen Meldepflichten, die der Gesetzgeber den
am Wirtschaftsleben beteiligten Akteuren auferlegt hat. Diese Mel-
depflichten, die zur Aufdeckung illegaler Handlungen fihren sol-
len, stellen eine Pravention eigener Art dar, die in der Strafverfol-
gung bzw. im Rahmen des polizeilichen Ordnungsauftrags als No-
vum gilt. Mit diesen Meldepflichten Ubertragt der Staat einen Teil
seines eigenen strafrechtlichen Verfolgungsmonopols auf Dritte,
indem er diese verpflichtet eigene Ermittlungen mit Berichtspflich-

ten an staatliche Institutionen durchzufihren.

Die Zustandigkeit fur verfahrensunabhangige Finanzermittlungen
liegt bei der Staatsanwaltschaft. Erlangt diese Kenntnis von auffal-
ligen Finanztransaktionen oder dem Vorhandensein erklarungsbe-
durftiger Vermdgenswerte, kann sie im Wesentlichen auf der
Grundlage des § 161 StPO weitere Informationen einholen. Hierfir
stehen ihr eine ganze Reihe von Erkenntnisquellen zur Verfliigung,
die sich im Wesentlichen durch die in letzter Zeit intensivierte staat-
liche Kontrolle des Kapitalmarktes erschlieBen. Von zentraler Be-
deutung sind dabei die Daten der Bundesanstalt flr Finanzdienst-
leistungsaufsicht (BAFin), die diese auf der Grundlage der Vorschrif-
ten der §§ 24c¢, 44-44c des Gesetzes Uber das Kreditwesen (KWGQG),
§ 83 des Gesetzes Uber die Beaufsichtigung der Versicherungsun-
ternehmen (VAG) und § 2 des Borsengesetzes (BorsG) erhebt und

auf die die Staatsanwaltschaft zugreifen kann. Erganzt wird dieser
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Informationsfluss durch kontinuierlich erweiterte Mitteilungspflich-

ten der BAFin, aber etwa auch der Steuerbehorden.

2.1.1 Geldwaschegesetz

Der Ursprung aller verfahrensunabhangigen Ermittlungen ist das im
Jahre 1993 erlassene Geldwaschegesetz (GWG), mit denen den Kre-
ditinstituten Prufpflichten auferlegt wurden, die geeignet sind
geldwascheverdachtige Transaktionen zu ermitteln. Mit der zwei-
ten und dritten Geldwascherichtlinie des europaischen Parlamentes
und Rates sowie dem ,Gesetz zur Verbesserung der Bekampfung
der Organisierten Kriminalitat” (1998) und dem ,Gesetz zur Verbes-
serung der Bekampfung der Geldwasche und der Bekampfung der
Finanzierung des Terrorismus (Geldwaschebekampfungsgesetz)”
wurde das Geldwaschegesetz umfassend novelliert und enthalt
mittlerweile Meldepflichten flir nahezu alle am Wirtschaftsleben
professionell beteiligte Berufsgruppen einschlieBlich der rechtsbera-

tenden Berufe.

Die zentrale Norm des § 11 GWG legt fast allen am Wirtschaftsleben
beteiligten Personen und Unternehmen die Pflicht auf, den Straf-
verfolgungsbehoérden Anzeige zu erstatten, wenn Tatsachen vorlie-
gen, die darauf hindeuten, dass es sich bei den Vermdgenswerten
um den Gegenstand einer der in § 261 StBG (Geldwasche) genann-
ten Straftaten handelt oder diese im Zusammenhang mit einer Ter-

rorismusfinanzierung stehen.

Wahrend die Zusammenhange mit einer Terrorismusfinanzierung
im taglichen Wirtschaftsleben nur selten vorkommen und regelma-
Big nicht zu erkennen sein durften, kommt den Vermoégenswerten,
die Gegenstand einer der in § 261 StGB genannten Straftaten sein
kénnen, eine weit groBere — regelmaBig unterschatzte — Bedeutung

ZU.

Durch die Formulierung:
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~Liegen Tatsachen vor, die darauf hindeuten, dass es sich bei Ver-
mogenswerten, die mit einer Transaktion oder Geschaftsbeziehung
im Zusammenhang stehen, um den Gegenstand einer Straftat nach

§ 261 des Strafgesetzbuchs handelt...”,

stellt der Gesetzgeber klar, dass fur die Verdachtsmeldung kein
strafrechtlicher Anfangsverdacht erforderlich ist, sondern nur Tatsa-
chen darauf hindeuten mussen, dass es sich bei den Vermdgenswer-
ten um Ertrage krimineller Aktivitaten handelt. Zureichende tat-
sachliche Anhaltspunkte fur eine verfolgbare Straftat sind nicht er-

forderlich.

Der Katalog der in § 261 StGB genannten Delikte verdeutlicht, wie
schnell die Schwelle des ,darauf hindeuten” bei alltaglichen Ge-
schaftsvorfallen erreicht sein kann. So gehdren neben den Delikten
der Schwerstkriminalitat auch Straftaten wie Betrug (§ 263 StGB),
Untreue (§ 266 StGB), aber auch Steuerhinterziehung (§ 370 AO)
soweit sie gewerbsmaBig begangen werden, zu den sogenannten

Katalogtaten des § 261 StGB.

Die zur Verdachtsmeldung Verpflichteten sind in § 2 GWG normiert.
Zu Verdachtsmeldungen verpflichtet sind nicht nur Kreditinstitute,
Versicherungen, Kapitalanlagegesellschaften, Rechtsanwalte, Steu-
erberater, Wirtschaftsprifer und Immobilienmakler, sondern auch

alle, die gewerblich mit GUtern handeln.

Durch diesen umfassenden Katalog ist nahezu jeder, der am Wirt-
schaftsleben teilnimmt, zur Abgabe entsprechender Verdachtsmel-
dungen verpflichtet. Wahrend der Finanzsektor diese Pflichten be-
reits weitgehend in den taglichen Arbeitsablauf integriert hat,
weist der Nichtfinanzsektor noch erhebliche Defizite auf. Wie weit
diese Verpflichtungen gehen, vermag das nachstehende Beispiel zu

verdeutlichen:

Handwerker H, der zuvor dem Besitzer des Autohauses angeboten
hat einige Arbeiten ohne Rechnung auszufihren, méchte nunmehr

einen Sportwagen zum Preis von 45tsd. € in bar erwerben.
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Im vorliegenden Beispiel sind die gesetzlichen Voraussetzungen fur
eine Verdachtsmeldung bereits erfullt. Handwerker H ist, wie dem
Besitzer des Autohauses bekannt ist, durchaus bereit seine Leistun-
gen ohne Beteiligung des Finanzamtes abzurechnen. Da er Uber
einen hohen Betrag in bar verfugt deutet dies darauf hin, dass er
solche Geschafte regelmaBig, also gewerblich betreibt und dieser

Betrag auch aus diesen Geschaften stammt.

Das H moglicherweise auch im Lotto gewonnen oder geerbt haben
kdénnte andert hieran nichts, da tatsachliche Anhaltspunkte vorlie-
gen, die zumindest darauf hindeuten, dass das Geld aus einer ge-

werblichen Steuerhinterziehung stammen kénnte.

Dass es sich hierbei nicht nur um ein erdachtes Beispiel handelt,
ergibt sich aus dem Bericht des Landeskriminalamtes Nordrhein-
Westfalen (LKA NRW) ,Finanzermittlungen Lageplan 2012, in dem
von folgendem Fall berichtet wird, um den Nichtfinanzsektor seine

Pflichten aufzuzeigen:

»Ein Autohaus meldete den Barkauf eines hochwertigen PKW im
Wert von 45.000 €. Der Neukunde zahlte den Betrag in kleinen Ein-
heiten. Das gestlickelte Geld bestand aus verschiedenen Einhun-
dert-, Zwanzig- und Zehn-Euronoten. Dem Kundenberater fiel auf,
dass der nervos wirkende und anscheinend unter Zeitdruck stehen-
de Neukunde erst nach mehrfachem Zégern bereit war, ein gultiges
Personaldokument vorzulegen. Das Fahrzeug sollte unmittelbar mit
dem mitgebrachten Ausfuhrkennzeichen nach Frankreich Uberfuhrt

werden.”

Das LKA NRW wertet bereits folgende Umstande als Verdachtskrite-
rien im Sinne des § 11 GWG :

e Kunde verweigert bzw. ermoglicht erst nach Zégern ein Identifi-

zierung,

e Kunde veranlasst Barzahlung mit gestlickelten Geldscheinen,
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e Kunde bringt Ausfuhrkennzeichen zum ersten Verkaufsgesprach

mit,
e unmittelbare Uberfiihrung des Fahrzeuges ins Ausland.

Obwohl vom Personenkreis derjenigen, die gewerblich mit Gutern
handeln, bereits aufgrund ihrer Vielzahl die Gberwiegende Zahl von
Verdachtsanzeigen zu erwarten ware, hat es im Jahr 2012 in Nord-
rhein-Westfalen nur 18 Meldungen (doppelt so viele wie im Vor-

jahr) gegeben.

Zu dieser Auffassung ist auch die FATF gelangt, die in ihrem Bericht
von 2010 angemahnt hat, dass die Bundesrepublik Deutschland die
generell bestehenden vorbeugenden MaBnahmen gegen Geldwa-
sche und Terrorismusfinanzierung in Unternehmen und Berufen

auBerhalb des Finanzsektors nicht einheitlich umsetzt.

Vor diesem Hintergrund wurden seitens der Landeskriminalamter
verschiedene aufsichtsrechtliche Initiativen mit dem Ziel der Sensibi-
lisierung gestartet. So wurden Uber die Verbande ,Guterhandler”
(zum Beispiel Juweliere, Autohandler) angeschrieben und Uber den
Stand der Umsetzung der Pflichten nach dem Geldwaschegesetz
befragt. Da gerade diese Geschaftsfelder als besonders anfallig gel-
ten, ist auch in Zukunft eine verstarkte Kontrolle und Uberwachung

ZU erwarten.

Vor diesem Hintergrund sind gerade diese Berufsgruppen darauf
hinzuweisen, dass das GwG fur alle Verpflichteten grundsatzlich

folgende Pflichten aufstellt:
e |dentifizierung des Vertragspartners,

e Einholung von Informationen Uber Zweck und Art der ange-

strebten Geschaftsbeziehung,

e Ermittlung eines etwaigen wirtschaftlich Berechtigten hinter

dem Geschaftspartner, und
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e die kontinuierliche zu dokumentierende Uberwachung der Ge-

schaftsbeziehung,

die zu erflllen sind, wenn eine Geschaftsbeziehung begriindet
wird, auBerhalb einer bestehenden Geschaftsbeziehung einzelne
oder mehrere Transaktionen im Wert von 15.000,00 € oder mehr

erfolgen,

Tatsachen darauf hindeuten, dass es sich bei Vermdgenswerten, die
mit einer Transaktion oder Geschaftsbeziehung im Zusammenhang
stehen, um den Gegenstand einer Straftat nach § 261 StGB handelt
oder Zweifel bestehen, ob die erhobenen Angaben zu der Identitat
des Vertragspartners oder des wirtschaftlich Berechtigten zutref-

fend sind.

VerstoBe gegen die Pflichten des GwG sind Ordnungswidrigkeiten.
Es gilt derzeit ein nach verschiedenen Tatbestandsgruppen abge-
stufter BuBgeldkatalog, der je nach verletzter Pflicht und Schwere

der Verletzung ein BuBgeld in Héhe von bis zu 100.000 € vorsieht.

Im Rahmen der Bestrebungen gegen die Geldwasche vorzugehen,
soll dieser BuBgeldkatalog zuklinftig verscharft werden, so dass die
Maximalhoéhe eines BuBgelds fir alle VerstoBe gegen das GwG oh-
ne tatbestandliche Differenzierung immer 100.000 € betragen;
wahrend in subjektiver Hinsicht bei allen VerstoBen, die nach der
aktuellen Rechtslage Vorsatz erfordern, zukilnftig auch Leichtfer-

tigkeit gentgen soll.

Die Gewerbetreibenden, die mit Gutern handeln, werden daher gut
daran tun, sich kurzfristig mit diesen Vorschriften zu beschaftigen
und entsprechende Vorkehrungen zur Einhaltung der Vorgaben des
GWG zu schaffen, um zuklnftig empfindliche GeldbuBen zu ver-

meiden.

2.1.2 Abgabenordnung

Ein weiterer Anlass fir die Einleitungen verfahrensunabhangiger

Finanzermittlungen wird durch die Abgabenordnung (AO) vorge-
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geben. Die Finanzbehorden sind gemal3 § 31b S. 2 AO unter Durch-
brechung des Steuergeheimnisses verpflichtet, ,Transaktionen un-
abhangig von deren Ho6he oder Geschaftsbeziehung zu melden,
wenn Tatsachen vorliegen, die darauf hindeuten, dass es sich bei
Vermdgenswerten, die mit einer Transaktion oder Geschaftsbezie-
hung im Zusammenhang stehen, um den Gegenstand einer Straftat
nach § 261 des Strafgesetzbuchs handelt oder die Vermdgenswerte

im Zusammenhang mit Terrorismusfinanzierung stehen”.

Im Jahr 2012 wurden von den Finanzbehérden in Nordrhein-
Westfalen 19 Verdachtsmeldungen abgegeben , wobei mit Interesse
abzuwarten sein wird, ob die Flut der Selbstanzeigen zu der die
Ankaufe von CDs mit Daten vorwiegend Schweizer Bankkunden
gefuhrt haben auch zu einer Zunahme dieser Verdachtsanzeigen

fUhren wird.

Eine besondere praktische Bedeutung kommt dieser Vorschrift in
Fallen zu, in denen die Finanzverwaltung zu der Auffassung
kommt, dass die Transaktion im Zusammenhang mit einer mogli-
chen Bestechung steht, da auch die Delikte der Bestechung (§ 332
StGB) und der Bestechlichkeit (§ 334 StGB) zum Tatbestandskatalog
des § 261 StGB gehoren.

2.1.3 § 14 GWG / Zollverwaltungsgesetz

Die Verpflichtung zur Abgabe von Verdachtsmeldungen trifft nicht
nur die Finanzbehorden, sondern gemaB § 14 1l GWG auch den Zoll,
der nach § 12a Zollverwaltungsgesetz auch fir die Uberwachung
des grenzuberschreitenden Bargeldverkehrs zustandig ist, der hau-

fig Anlass fur Verdachtsmeldungen gibt.

2.1.4 Verbot der Informationsweitergabe

Die Uberwiegende Zahl derer, die von einer Geldwascheverdachts-
anzeige betroffen sind, werden unter der Voraussetzung, dass sich
der Verdacht nicht erhartet, niemals von der Anzeige und den ein-

geleiteten Ermittlungen erfahren, da § 11 GWG dem Verpflichteten
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untersagt, den Auftraggeber der Transaktion und sonstige Dritte
von einer beabsichtigten oder erstatteten Meldung oder von einem

daraufhin eingeleiteten Ermittlungsverfahren in Kenntnis zu setzen.

2.2 Verfahrensintegrierte Ermittlungen

Verfahrensintegrierte Ermittlungen basieren auf dem Verdacht ei-
ner sogen. abschopfungsrelevanten Straftat. Sie werden regelmaBig
aufgrund bestimmter Ermittlungsergebnisse in einem Ermittlungs-
verfahren aufgenommen. Der fir die Einleitung eines Ermittlungs-
verfahrens erforderliche Anfangsverdacht kann auf die ver-
schiedensten Anlasse (Strafanzeigen Presseberichte etc.) zurlckzu-
fUhren sein. Zunehmende Bedeutung haben aber auch die nicht
verfahrensintegrierten Ermittlungshandlungen, die haufig einem
konkreten Anfangsverdacht begrinden der zur Einleitung eines

Ermittlungsverfahrens fuhrt.

Anders als die verfahrensunabhangigen Ermittlungen, mit denen
zunachst das Vorliegen einer strafbaren Handlung ermittelt werden
soll, zielen die verfahrensintegrierten Ermittlungen von Anfang an
auf die Rechtsfolgenseite. Die Ermittlungen sollen vorlaufige MaB-
nahmen der Vermogenssicherung im Ermittlungsverfahren und eine
spatere Verfallsanordnung des Gerichts im Hauptsacheverfahren
vorbereiten, um dem Straftater nach seiner Verurteilung die Frich-

te seiner Tat zu entziehen.

Die rechtlichen Grundlagen der Vermdégensabschépfung, also dem
Verfall von aus der Straftat erlangten Vermodgenswerten und der
Einziehung von zum Zwecke der Straftat verwandten bzw. fur sie
hergestellten Gegenstande, sind im Strafgesetzbuch (StGB) bzw. in
der Strafprozessordnung (StPO) geregelt.

2.2.1 Die materiellen Grundlagen der Vermdgensab-
schopfung

Die §§ 73ff StGB schreiben vor, dass das Gericht den Verfall zuguns-

ten des Staates fur das, was der Tater oder Teilnehmer einer
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rechtswidrigen Tat aus ihr erlangt hat (sogen ,erlangtes Etwas"),
anzuordnen hat. Rechtswidrige Taten sind nicht nur Vermogens-
straftaten sondern alle Taten, d.h. auch solche die fahrlassig began-
gen wurden oder im Versuch steckengeblieben sind. Ein schuldhaf-
tes Verhalten des Taters oder Teilnehmer ist nicht erforderlich. Die
rechtswidrige Tat muss lediglich von der Anklage umfasst und vom
Gericht festgestellt werden, damit das Gericht den Verfall bzw. die

Einziehung anordnen kann.

Mit der Anordnung des Verfalls geht das Eigentum an dem ,erlang-
ten Etwas” auf den Landesfiskus Uber. Auf die Anordnung des Ver-
falls kann im Rahmen der Strafverfolgung nur verzichtet werden,
soweit die — vorrangigen — Rechte der durch die Straftat Geschadig-
ten hierdurch verletzt wirden. Zur Sicherung dieser Rechte sind die
Ermittlungsbehorden zur sogen. Rickgewinnungshilfe verpflichtet,
welche im Rahmen der prozessualen Grundlagen noch naher erlau-

tert wird.

Unter dem ,erlangten Etwas” sind die aus der Tat gezogenen Ver-
mogensmehrungen, uber die der Verurteile Verfiugungsmacht hat
oder hatte, abzlglich der Anspriche des aus der Tat Verletzten und
der auf dem Etwas lastenden Steuern zu verstehen. Sonstige imma-
terielle Vorteile wirtschaftlicher Art sind aus den Vermdégensmeh-
rungen auszuscheiden. Durch diese Formulierung hat der Gesetzge-
ber das sogenannte ,Bruttoprinzip” als Grundlage der Vermdgens-
abschopfung festgelegt. Nach dem Bruttoprinzip ist nicht nur der
Gewinn, sondern ohne Ricksicht auf eigene Aufwendungen alles
fur verfallen zu erklaren, was der Adressat der Vermogensabschop-

fung fur oder aus der Tat erlangt.

Die Anordnung des Verfalls ist nicht auf das unmittelbar ,erlangte
Etwas” begrenzt; nach § 73 Abs. 2 StGB unterliegen auch Nutzun-
gen und Surrogate, d.h. solche Gegenstande, die der Verfallsadres-

sat durch die VerauBerung des erlangten Gegenstandes oder als
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Ersatz fur dessen Zerstorung, Beschadigung oder Entziehung oder

aufgrund eines erlangten Rechts erworben hat, dem Verfall.

Durch § 73 11l StGB wird der Anwendungsbereich der Vermogensab-
schopfung auch auf Dritte erweitert, die durch die Tat etwas er-
langt haben. FlieBt einem Dritten durch die rechtswidrige Tat ein
Vermodgensvorteil zu, so unterliegt auch dieser dem Verfall. Hier-
durch ermdglicht der Gesetzgeber die Abschépfungen von Gewin-
nen auch bei juristischen Personen, so z.B. wenn ein leitender Mit-
arbeiter mit Billigung der Geschaftsfihrung Spezialpapier unter
VerstoBB gegen das AuBenwirtschaftsgesetz nach Serbien verkauft.
Hierflr bedarf es auch keines speziellen Organ-, Vertretungs- oder
Auftragsverhaltnisses. MaB3geblich ist allein, dass der Tater oder
Teilnehmer bei einer faktischen Betrachtung auch im Interesse des

Dritten tatig wird.

Im Praventionsinteresse soll der Dritte, insbesondere juristische Per-
sonen, nicht risikolos auf das Behalten durfen vertrauen kdénnen,
sondern vielmehr zum Ergreifen organisatorischer MaBBnahmen an-
gehalten werden, um Straftaten auch von Mitarbeitern im eigenen

Interesse entgegenzuwirken.

Erganzend zu den Mdglichkeiten des Verfalls hat der Gesetzgeber
subsidiar die Moglichkeit des erweiterten Verfalls in § 73d StGB ge-
schaffen. § 73d StGB stellt eine eigene Eingriffsgrundlage dar, die
sowohl der Entziehung rechtswidriger Gewinne als auch der Effek-
tivierung der Pravention dienen soll. Wahrend der Verfall voraus-
setzt, dass das erlangte Etwas einer eindeutig bestimmbaren
rechtswidrigen Tat zugordnet werden kann, ist es fur den erweiter-
ten Fall ausreichend, dass tatsachliche Umstande die Annahme
rechtfertigen, der Vermoégensgegenstand sei aus oder fir eine oder
mehrere rechtswidrige Taten erlangt worden. Aufgrund des gelo-
ckerten Bezugs zwischen der rechtswidrigen Tat und dem Verfalls-
gegenstand einerseits und den weitreichenden Eingriff in die Rech-

te des Taters andererseits, findet der Verfall nur bei solchen Taten

207



208

RoBkamp, Mirko: Internationale Finanzermittlungen

Anwendung, die explizit auf die Vorschrift des § 73d StGB verwei-
sen. Es handelt sich hierbei um Taten, die vorrangig der organisier-
ten Kriminalitat wie z.B. dem Rauschgifthandel, VerstoBe gegen das
Kriegswaffenkontrollgesetz, AuBenwirtschaftsgesetz etc. zugeord-

net werden.

2.2.2 Vermogensabschopfung im Ordnungswidrigkei-
tenrecht
Die Moglichkeit der Anordnung des Verfalls ist aber nicht nur bei
Straftaten, sondern auch bei der Begehung von Ordnungswidrigkei-
ten gegeben. Anders als im Strafrecht haben die Verfallsvorschrif-
ten im Ordnungswidrigkeitenrecht (8§88 29a, 30 Abs. 3 OWiG) nur
untergeordnete Bedeutung. Dies liegt weniger daran, dass die Ord-
nungsbehoérden von der Moglichkeit keinen Gebrauch machen,
sondern an der Funktion der zu verhangenden GeldbuBe, deren
Hohe nicht nur anhand der Bedeutung der Ordnungswidrigkeit und
des Vorwurfs zu bemessen ist (§ 17 Abs. 3 OWIiG), sondern auch den
wirtschaftlichen Vorteil, den der Tater aus der Ordnungswidrigkeit

gezogen hat Ubersteigen soll (§ 17 Abs. 4 OWiG).

Ein Ruckgriff auf die Vorschriften des Verfalls ist daher nur in Fallen
erforderlich, in den der gesetzlich vorgegebene Rahmen der Geld-

buBe fur die Abschépfung des Vermdgensvorteils nicht ausreicht.

2.2.3 Die prozessualen Grundlagen der Vermogensab-
schopfung

Die formellen Voraussetzungen zur Umsetzung der Vermogensab-

schopfung einschlieBlich der vorlaufigen SicherungsmaBnahmen

sind in den §§ 111b StPO geregelt.

Hiernach werden Gegenstande durch Beschlagnahme sichergestellt
(8§ 111b Abs. 1 StPO), wahrend zur Sicherung des Wertersatzes der
dingliche Arrest angeordnet wird (§ 111b Abs. 2 StPO).

Im Vorverfahren hat die Staatsanwaltschaft entsprechende Mal3-

nahmen zu beantragen, deren Anordnung — au3er in Fallen der Eil-
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bedurftigkeit — ausschlieBlich dem Ermittlungsrichter und ab dem

Zwischenverfahren dem Gericht der Hauptsache vorbehalten sind.

Aufgrund der Schwere des mit der vorlaufigen Vermogensabschop-
fung verbunden Eingriffs ist dieser — ahnlich der Anordnung der
Untersuchungshaft — zeitlich beschrankt. Grundsatzlich besteht eine
zeitliche Beschrankung der MaBnahme auf 6 Monaten, die das Ge-
richt auf Antrag der Staatsanwaltschaft wegen der besonderen
Schwierigkeit oder des besonderen Umfangs der Ermittlungen oder
eines anderen wichtigen Grundes um weitere 6 Monate verlangern
kann, wenn die genannten Grinde ihre Fortdauer rechtfertigen.
Eine Verlangerung Uber 12 Monaten hinaus kommt nur in Betracht,
wenn dringende Grunde vorliegen — die VerhaltnismaBigkeit vo-
rausgesetzt — d.h. wenn die endgultige Anordnung der Vermdgens-

abschépfung in hohem MafBe wahrscheinlich ist.

3 Internationale Ermittlungen

Mit der fortschreitenden Globalisierung haben auch die internatio-
nalen Bestrebungen zu einer Intensivierung der Finanzermittlungen
mit dem Ziel einer moglichst umfassenden Uberwachung und Da-
tenspeicherung zugenommen. Von grundsatzlicher Bedeutung war
die oben bereits ausgefihrte Grindung der Egmont Gruppe, die
einem internationalen Zusammenschluss von inzwischen Uber 120
internationalen Finance Itelligence Units darstellen, Uber die ein
GroBteil des internationalen Informationsflusses im Bereich der
Geldwasche erfolgte. In 2010 wurden Uber die beim Bundeskrimi-
nalamt angeordnete deutsche FIU insgesamt in 1000 Sachverhalten
Informationen mit anderen auslandischen Behdrden ausgetauscht,
wobei den 840 Anfragen auslandischer Behorden 200 Anfragen aus

Deutschland gegenuber standen.

Einen Ausblick auf die Zukunft der Finanzermittlungen erlaubt der
Bericht des Rates der europaischen Union vom 3. Oktober 2012

(12657/2/12) mit “Schlussfolgerungen und Empfehlungen” im Be-
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reich Finanzkriminalitat und Finanzermittlungen. In diesem Bericht
wird die Ausweitung der Finanzermittlungen gefordert, um damit
“internationale Netze der organisierten Kriminalitat zu zerschla-
gen”. Die Mitgliedstaaten werden aufgefordert neue Kooperations-
formen von Steuerbehoérden, Polizei und dem Zoll aufzubauen, um
komplexe und langwierige Ermittlungen im Bereich der Finanzkri-
minalitat schneller voranzubringen. So soll eine Stelle fur zentrale
Finanzermittlungen eingerichtet werden, die mit Hilfe einer Analy-
se-Software, wie sie in Italien als “Redditometro” ein-gefihrt wur-
de, Beziehungen und Verbindungen zu Personen oder Orten analy-
sieren. Da der Rat Probleme bei der Beschaffung der hierfur erfor-
derlichen qualitativ hochwertigen und umfangreichen Daten bei
den nationalen Datenschutzregelungen sieht, sollen diese durch
~maBgeschneiderte Vereinbarungen Uber den Datenaustausch” auf
EU Ebene umgangen und zur Erleichterung der operativen Zusam-
menarbeit Verbindungsbeamte zwischen den Dienststellen (EURO-

POL und EUROJUST) benannt werden.

Auch wenn die Bestrebungen des Rates der europaischen Union
nach einer umfassenden Datensammlung nach NSA-Vorbild noch
nicht umgesetzt werden konnten, bietet die aktuelle Rechtslage
bereits jetzt weitgehende Eingriffsmoglichkeiten, die aufgrund ih-
rer Regelungen in internationalen Vertrédgen, Ubereinkommen, Ab-
kommen aber auch nationalen Gesetzen nur schwer zu durchschau-
en sind. Die Regelungsflut ist so umfassend, dass nachstehend nur
die wichtigsten Regelungen aufgefuhrt und dargestellt werden
kénnen, ohne dass dieser Beitrag einen Anspruch auf Vollstandig-

keit erhebt.

Auch bei den internationalen Finanzermittlungen wird zwischen
verfahrensabhangigen und verfahrensunabhangigen Ermittlungen

unterschieden.
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3.1 Verfahrensunabhangige Finanzermittlungen

Ausgangspunkt verfahrensunabhangiger Ermittlungen sind die
Verdachtsanzeigen nach den jeweiligen Geldwaschegesetzen, die
von den meldeverpflichteten Stellen oder von anderen FIU’s an die

nationale FIU gemeldet bzw. weitergeleitet werden.

Der FIU stehen dabei neben den bereits dargestellten nationalen
Ermittlungsmoglichkeiten auch die Daten der weiteren FIUs zur

Verfugung.

Verfahrensunabhangige Finanzermittlungen werden kraft Gesetzes
geheim gehalten werden, so dass sie dem Betroffenen nur bekannt
werden, wenn die gewonnen Erkenntnisse zur Einleitung eines

Strafverfahrens fuhren.

3.2 Verfahrensabhangige Finanzermittlungen

Verfahrensabhangige Finanzermittlungen werden im Bereich der
internationalen Finanzermittlungen sowohl zum Zweck der Aufkla-
rung von Straftaten und der Beweissammlung als auch speziell mit

dem Ziel der Vermdgensabschépfung durchgefihrt.

3.2.1 Finanzermittlungen mit dem Ziel der Straftaten-
aufklarung
Finanzermittlungen mit dem Ziel der Straftatenaufklarung werden
im Wege der Rechtshilfe in Strafsachen durchgeflhrt. Die gesetzli-
chen Grundlagen fur die zu leistende Rechtshilfe sind in multi- und
bilateralen Vertragen geregelt und unterliegen dem Prinzip der
Gegenseitigkeit, nach dem die Rechtshilfe nur zulassig ist, wenn auf
Grund der vom ersuchenden Staat gegebenen Zusicherungen er-
wartet werden kann, dass dieser einem vergleichbaren Ersuchen des

ersuchten Staates entsprechen wirde.

Die grundlegenden Regelungen fur die Rechtshilfe in Strafsachen in
Europa enthéalt das Europaische Ubereinkommen vom 20. April 1959

Uber die Rechtshilfe in Strafsachen. Dieses — vom Europarat ausge-
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arbeitete — Ubereinkommen gilt innerhalb seines Geltungsbereiches
fur die Leistung von Rechtshilfe in Justizstrafsachen sowie — inner-
halb des Geltungsbereiches des EU-Rechtshilfetibereinkommens 29.
Mai 2000 - auch fir die Leistung von Rechtshilfe in Verwaltungs-
strafsachen. Der Geltungsbereich ist nicht auf die Mitgliedstaaten
der Europaischen Union beschrankt. Das Protokoll zum Uberein-
kommen Uber die Rechtshilfe in Strafsachen zwischen den Mitglied-
staaten der Europaischen Union vom 16. Oktober 2001 begrindet
wechselseitige Verpflichtung der Mitgliedsstaaten zur Durchflh-

rung von Finanzermittlungen.

Die allgemeinen Regelungen werden fur den Bereich der Finanzer-
mittlungen durch die Konvention des Europarates Uber Geldwa-
sche, Terrorismusfinanzierung sowie Ermittlung, Beschlagnahme
und Einziehung von Ertragen aus Straftaten vom 16.5.2005 erganzt.
Anders als ihre Vorlauferin bezieht die Konvention nicht nur die
Finanzierung des internationalen Terrorismus ausdricklich mit ein
sondern beruUcksichtigt auch, dass sich dieser nicht nur aus illegalen
sondern auch aus legalen Geschaften finanziert. Die Konvention
verpflichtet die Vertragsstaaten zur Aufnahme solcher Regelungen,
die erforderlich sind, um die in der UN-Konvention vorgesehen
MaBnahmen zur Bekampfung der Finanzierung des Terrorismus
vom 09.12.1999 anwenden zu kénnen. Danach muss jede Vertrags-
partei in der Lage sein, Vermdgenswerte oder Erlose legalen und
illegalen Ursprungs, die ganz oder teilweise zur Finanzierung des
Terrorismus genutzt oder bereitgestellt werden, suchen, aufspuren,
identifizieren, einfrieren, beschlagnahmen oder konfiszieren zu
kénnen und den Mitgliedsstaaten zu diesem Zweck groBtmaogliche

Kooperation gewahren.

Weitere Grundlagen fur die Verpflichtung zur Durchfihrung inter-
nationaler Finanzermittlungen ergeben sich aus den Antikorrupti-

onsabkommen der OECD, des Europarats und der UNO.
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Auf Basis dieser Regelungen sind die Mitgliedsstaaten zur Mittei-
lung von Konten verpflichtet, die eine natlrliche oder juristische
Person, gegen die in einem anderen Mitgliedstaat ein Ermittlungs-
verfahren gefuhrt wird, im Hoheitsgebiet des ersuchten Mitglied-
staates unterhalt bzw. fur die eine Vollmacht besteht. Angaben zu
Kontenbewegungen sowie zur Identitat des Uberweisungsempfan-
gers oder des Urhebers einer Uberweisung haben die Mitgliedsstaa-
ten ebenso zu erteilen, wie sie zur Uberwachung von Kontobewe-
gungen, die wahrend eines bestimmten klinftigen Zeitraums vor-

genommen werden, verpflichtet sind.

Die geforderte enge Zusammenarbeit der Ermittlungsbehérden er-
folgt dabei Uber das — auf Initiative der belgischen Regierung — im
Jahre 1998 eingerichtete Europaische Justizielle Netz (EJN). Es be-
steht aus Kontaktstellen in samtlichen EU-Staaten und zahlreichen
assoziierten Kontaktstellen unter anderem in einigen Beitrittskan-
didatenstaaten. Diese Kontaktstellen konnen jederzeit und unmit-
telbar miteinander Verbindung aufnehmen. Daruber hinaus kénnen
Uber das EJN auch Kontakte zu einer vergleichbaren Einrichtung der
Justizbehorden in Lateinamerika hergestellt werden. In Deutschland
ist in jedem Bundesland eine Kontaktstelle eingerichtet worden,
und zwar auf der Ebene der Generalstaatsanwaltschaften. Flr den
Bereich Terrorismus gibt es eine weitere Kontaktstelle beim Gene-
ralbundesanwalt, daneben flur grundsatzliche Fragestellungen eine

Kontaktstelle beim Bundesministerium der Justiz.

Die vorrangige Aufgabe der nationalen Kontaktstellen besteht da-
rin, die justizielle Zusammenarbeit der Strafverfolgungsbehorden,
vornehmlich in den EU-Staaten und insbesondere bei der Bekamp-
fung und Verfolgung der grenziberschreitenden Schwerkriminali-
tat (unter anderem auf den Gebieten des organisierten Rauschgift-
handels, der Verschiebung von hochwertigen Kraftfahrzeugen, des
Menschenhandels und der Schleusungskriminalitat, aber auch in

Fallen der internationalen Geldwasche), zu foérdern und zu be-
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schleunigen. Die Kontaktstellen gewahrleisten dabei durch die Be-
reitstellung von Informationen und Beratung zu rechtlichen und
praktischen Fragen sowie durch die Herstellung von Direktkontak-
ten zu den ortlich zustandigen Justizbehérden im Ausland eine
nachhaltige Verbesserung der grenzlberschreitenden Zusammen-
arbeit. Die polizeiliche und operationelle Zusammenarbeit erfolgt
Uber die Internationale kriminalpolizeiliche Organisation (Interpol),
das europaische Polizeiamt (Europol) und Europaische Amt fur Be-

trugsbekampfung (OLAF).

3.2.2 Finanzermittlungen mit dem Ziel der Vermogens-
abschopfung
Auch die Rechtsgrundlagen internationaler Finanzermittlungen
zum Zwecke der Vermogensabschopfung sind vielfaltig und nur
schwer durchschaubar. Von grundlegender Bedeutung ist die UN-
Konvention gegen die Korruption von 2003 (Kapitel V) mit der sich
die 111 Vertragsstaaten entschlossen haben , internationale Uber-
tragungen unerlaubt erworbener Vermdgenswerte wirksamer zu
verhuten, aufzudecken, vor ihnen abzuschrecken und die internati-
onale Zusammenarbeit bei der Wiedererlangung von Vermogens-
werten zu starken. Die Einzelheiten sind in Art. 31 (Einfrieren, Be-
schlagnahme und Einziehung) der Konvention geregelt. Hiernach
hat jeder Vertragsstaat in dem gréBtmoglichen Umfang, den seine
innerstaatliche Rechtsordnung zulasst, die erforderlichen MaBnah-
men, um die Ermittlung, das Einfrieren, die Beschlagnahme oder die
Einziehung der Ertrage aus Straftaten, oder von Vermogensgegen-
standen, deren Wert demjenigen solcher Ertrage entspricht sowie
von Vermdgensgegenstanden, Geraten oder anderen Tatwerkzeu-
gen, die zur Begehung von in Ubereinstimmung mit diesem Uber-
einkommen umschriebenen Straftaten verwendet wurden oder be-
stimmt waren, zu ermoglichen. Auch die Frichte dieser Ertrage aus
Straftaten unterliegen - auch wenn sie aus legalen Geschaften

stammen - in gleichem MaBe dem Verfall. Auf europaischer Ebene
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wird die Konvention durch die bereits erwahnte Konvention des
Europarates Uber Geldwasche, Terrorismusfinanzierung sowie Er-
mittlung, Beschlagnahme und Einziehung von Ertragen aus Strafta-

ten vom 16.5.2005 erganzt.

Durch den Beschluss 2007/845/J1 des europaischen Rates werden die
Mitgliedsstaaten zur Errichtung bzw. Benennung von nationalen
Vermogensabschopfungsstellen (AROs = AssetRecovery Offices) ver-
pflichtet, die durch eine bessere Zusammenarbeit das moglichst ra-
sche Aufsplren von Ertragen aus Straftaten in der gesamten EU un-
terstitzen und ermoglichen sollen. Mit diesem Beschluss wurde das
von Osterreich, Belgien, Deutschland, Irland, den Niederlanden und
dem Vereinigten Koénigreich am 22. - 23. September 2004 in Den
Haag eingerichtete Camdener zwischenstaatliche Netz der Vermo-
gensabschopfungsstellen (Camden Asset Recovery Inter-Agency
Network, CARIN) erganzt. CARIN ist ein globales Netz von Angeho-
rigen der Strafverfolgungsbehorden und von Experten, das zur Ver-
besserung der gegenseitigen Kenntnisse der Methoden und Techni-
ken bei der grenzuberschreitenden Ermittlung, Einfrierung, Be-
schlagnahme und Einziehung von Ertragen aus Straftaten oder an-
derer Vermogensgegenstande im Zusammenhang mit Straftaten
beitragen soll. In Deutschland wird die Aufgabe des ARO zweige-
teilt durch die Staatsanwaltschaft im justiziellen und durch die Poli-
zei im operativen und polizeilichen Bereich wahrgenommen. Die
nationalen Ansprechpartner sollen durch eine bessere Zusammen-
arbeit das moglichst rasche Aufsplren von Ertragen aus Straftaten
gewabhrleisten. Diese sollen Zugang zu allen fir die Ermittlung und
das Aufsplren von Vermdgensgegenstanden relevanten Datenban-
ken und Finanzinformationen haben. Uber sie erfolgt der Austausch
von Informationen und Ermittlungsstrategien. Der Informationsaus-
tausch erfolgt dabei Uber das von Europol zum bilateralen Informa-

tionsaustausch verwandte SIENA NachrichtentUbermittlungssystem.
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Als weitere Vorschriften im europaischen Rechtsraum sind die Rah-
menbeschlisse 2001/500/J1, 2003/577/J1, 2005/212/J1 und 2006/783/J1
zu nennen. Wahrend die ersten beiden Beschlisse und der letztge-
nannte Beschluss die Harmonisierung einiger Vorschriften tUber Ein-
ziehung und strafrechtliche Sanktionen fur Geldwasche und die
Anwendung des Grundsatzes der gegenseitigen Anerkennung re-
geln, zielt der Rahmenbeschluss 2005/212/J1 darauf ab, sicherzustel-
len, dass die Mitgliedstaaten MaBBnahmen in die Wege leiten, mit

denen eine umfassendere Einziehung gewahrsleistet werden soll.

4 Verteidigungsmoglichkeiten / Fazit

Die unuberschaubare Vielzahl unterschiedlicher Rechtsvorschriften
im Bereich der Finanzermittlungen ist auch fir den Fachmann kaum
noch zu Uberblicken. Sie sind von zunehmender Komplexitat und
begrenzen die Verteidigungsmoglichkeiten eines Verdachtigen
bzw. Beschuldigten zunehmend. Durch die internationalen und eu-
ropaischen Bestrebungen nach einer Ausweitung der Uberwachung
und der Starkung der Kompetenzen der Ermittlungsbehérden wer-
den die schutzenden nationalen Regelungen des deutschen Rechts

zunehmend erodiert.

Die Ermittlungsmechanismen und die tatsachliche Zusammenarbeit
zwischen den verschiedenen Behorden auf nationaler und interna-

tionaler Ebene sind faktisch nicht mehr zu durchschauen.

In der Praxis ist zunehmend zu beobachten, dass bereits neutrale
Geldgeschafte mit dem Ausland, insbesondere mit arabischen Staa-
ten, fur sich allein Anlass genug sind Ermittlungsverfahren wegen
des Verdachts der Geldwasche einzuleiten, um auf diesem Wege
z.B. Durchschungs- und Beschlagnahmebeschllissen zu erwirken. Es
versteht sich von selbst, dass die Durchfihrung derartiger MaBnah-
men fiur die Betroffenen eine groB3e Belastung bedeuten, die viel-
fach — auch bei nachtraglicher Einstellung des Verfahrens mangels

Tatverdacht — erhebliche Nachteile wie z.B. eine Rufschadigung etc.



RoBkamp, Mirko: Internationale Finanzermittlungen

nach sich zieht. Vielfach folgen der Einleitung entsprechender Er-
mittlungsverfahren bereits zu Anfang der Ermittlung vorlaufige
MaBnahmen der Vermdgenssicherung. Diese konnen bei den be-
troffenen Personen und Unternehmen schwerwiegenden Folgen
wie Liquiditatsengpasse, Verlust der Kreditwurdigkeit etc. herbei-

fUhren.

Die Verteidigungsmoglichkeiten gegen diese MaBnahmen, insbe-
sondere die der vorlaufigen Vermoégenssicherung sind einge-
schrankt. Sie beschranken sich im Wesentlichen auf Fragen des Tat-
verdachts, das Vorliegen eines Arrestgrundes — die Gefahr, dass eine
zukunftige Vollstreckung vereitelt wird — sowie Fragen der Verhalt-

nismaBigkeit.

Aufgrund dieser eingeschrankten Moglichkeiten handelt es sich um
eine spezielle und auBerst komplexe Rechtsmaterie. Dies zeigt, dass
eine qualifizierte Verteidigung im Falle der Einleitung eines Ermitt-
lungsverfahrens bzw. des Bekanntwerdens im Zusammenhang mit
Finanzermittlungen unumganglich ist, um den Gefahren schwer-
wiegender Folgen fir die Betroffenen zu entgegnen bzw. diese

weitestgehend abzumildern.

In Anbetracht der weitreichenden Ermittlungsmoglichkeiten ist ge-
genuber dem Gesetzgeber — ungeachtet des Bedurfnisses nach einer
effizienten Strafverfolgung auf dem Gebiet des Terrorismus und der
organisierten Kriminalitat — die Forderung zu erheben, den zuneh-
menden Eingriffsmoglichkeiten der beteiligten Behdrden zur Ver-
meidung eines europaischen Uberwachungsstaates Einhalt zu ge-
bieten, da nur auf diesem Wege die Einhaltung der grundlegenden
BlUrgerrechte gewahrleistet werden kénnen. Dies gilt insbesondere
da die zu beobachtende Fehlentwicklung aufgrund der komplexen
Materie und der vielfaltigen Regelungen erst dann auffallt, wenn

diese Regelungen bereits verabschiedet sind.
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Abkurzungsverzeichnis

AG

AN
ArbG
ArbGG
AUuAR
AV
BAG

BAT
BAT-KF
BB
BetrVG
BGB
BGH
BPersVG
BR

BV

DB

GF

InsO
KSchG
LAG
MAV
NJW
NJW-RR

NZA
SGB
SprAuG

TV
TzBfG

ZPO

Arbeitgeber oder Amtsgericht (sonst ggf. auch AG =
Aktiengesellschaft als juristische Person)

Arbeitnehmer

Arbeitsgericht
Arbeitsgerichtsgesetz

Arbeit und Arbeitsrecht, Zeitschrift
Arbeitsvertrag

Bundesarbeitsgericht, Entscheidungen abrufbar unter
http://www.bundesarbeitsgericht.de

Bundes-Angestellten-Tarifvertrag
Bundes-Angestellten-Tarifvertrag in kirchlicher Fassung
Betriebsberater, Zeitschrift
Betriebsverfassungsgesetz

Burgerliches Gesetzbuch
Bundesgerichtshof
Bundespersonalvertretungsgesetz
Betriebsrat

Betriebsvereinbarung

Der Betrieb, Zeitschrift

Geschaftsfuhrer

Insolvenzordnung
Kindigungsschutzgesetz
Landesarbeitsgericht
Mitarbeitervertretung

Neue Juristische Wochenschrift, Zeitschrift

Neue Juristische Wochenschrift Rechtsprechungsreport,
Zeitschrift

Neue Zeitschrift fir Arbeitsrecht, Zeitschrift
Sozialgesetzbuch (unterteilt in 12 Blcher SGB I-XII)

SprecherausschuBBgesetz (Gesetz Uber Sprecheraus-
schusse der leitenden Angestellten)

Tarifvertrag

Teilzeit- und Befristungsgesetz (Gesetz Uber Teilzeitar-
beit und befristete Arbeitsvertrage)

Zivilprozessordnung
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1 Vergleich als Regelfall vor dem Arbeitsgericht

Der GroBteil aller arbeitsgerichtlichen Verfahren betrifft Bestands-
schutzstreitigkeiten, d.h. sehr oft Kiindigungsschutzverfahren - zum
Teil auch im Zusammenhang mit einem Betriebsiibergang nach
§ 613 a BGB."" Wenn der Arbeitgeber nicht ohnehin vorausschau-
end nur einen befristeten Arbeitsvertrag abgeschlossen hat, der
durch Auslaufen (Zeitablauf oder Zweckerreichung) endet, stellt
sich grds. folgendes Szenario ein: Der Arbeitgeber kiindigt (i.d.R.
aus

verhalts-, personen- oder betriebsbedingten Griinden), der zumeist
rechtsschutzversicherte Arbeitnehmer sucht anwaltlichen Rat und
quasi als Reflex zur ausgesprochenen Kindigung wird eine Kindi-
gungsschutzklage erhoben. Dies ist mittlerweile fast schon ein Au-
tomatismus. Auch wenn wir die Arbeitnehmerseite beraten, prifen
wir sehr sorgfaltig, ob ein Arbeitsgerichtsverfahren nicht doch aus-
sichtsreich erscheint. Denn bekanntlich enden gefihlt bzw. statis-
tisch gesehen etwa 90 % aller arbeitsgerichtlichen Verfahren mit
einem Vergleich nebst Abfindungszahlung. Dies nicht etwa weil es
in Deutschland eine gesetzliche Verpflichtung zur Abfindungszah-
lung gabe, wie viele Arbeitnehmer falschlicherweise meinen. Auch
nach 30-jahriger Beschaftigungsdauer und mehr hat der Arbeit-
nehmer grds. keinen Rechtsanspruch auf eine Abfindung, es sei
denn es lage etwa ein (atypischer) Fall einer Sozialplanabfindung
vor."? Allein die qualende Unsicherheit, ob die erklarte fristlose o-
der fristgerechte Kiindigung nun wirksam ist oder nicht, also letzt-
lich die drohende Annahmeverzugsproblematik, lasst viele Arbeit-
geber zur Begrenzung der Prozessrisiken einen Vergleich abschlie-

Ben. Denn wenn es nicht gerade um eine glasklare auBerordentli-

" Siehe hierzu Statistiken des Bundesministeriums flr Soziales und Arbeit unter
http://www.bmas.de/DE/Themen/Arbeitsrecht/Statistik-zur-
Arbeitsgerichtsbarkeit/inhalt.html.

12 Zum Teil wird eine Abfindungszahlung auch in einer Betriebsvereinbarung (BV) oder
einem Tarifvertrag (TV) geregelt.
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che'® Kindigung z.B. wegen eines Vermogensdelikts, also etwa ei-
nes Diebstahls bzw. eines Betruges / einer Veruntreuung in gewisser
Hohe geht, erfahrt der Arbeitgeber erst nach einer Prozessdauer
von ca. 4-6 Monaten'“ in 1. Instanz, ob die Kiindigung nun Bestand
hat oder nicht. Selbst wenn der Arbeitgeber vorm Arbeitsgericht
obsiegt, kann der unterlegene Arbeitnehmer immer noch Berufung
zum Landesarbeitsgericht einlegen und ggf. dort nach einer Ge-
samtprozessdauer von 12-18 Monaten und mehr obsiegen. Dies
wiuirde im Ergebnis dann dazu fihren, dass der Arbeitgeber Gehalt
bzw. Lohn fur 1 Jahr und mehr nebst Zinsen nachzuzahlen hatte
und das Arbeitsverhaltnis zudem immer noch fortbesteht. Dies ware
nicht nur finanziell sehr unglicklich (Zahlung eines Jahresgehalts
ohne Arbeitsleistung / Gegenleistung), in einem kleineren Betrieb
kame zudem die Schmach dazu, den gekiindigten AN nach verlore-

nem Prozess auch noch weiterbeschaftigen zu mussen.

Eben dieses geschilderte Szenario in Form eines drohenden Annah-
meverzugsrisikos fuhrt generell dazu, dass ein Vergleich mit Abfin-
dungszahlung vor dem Arbeitsgericht an der Tagesordnung ist und
eine streitige Entscheidung mittlerweile rechtstatsachlich die selte-
ne Ausnahme darstellt. BegUnstigt wird dieser Verlauf durch fol-
gende Faktoren: Der Arbeitsrichter mochte in aller Regel auch lie-

ber einen ,schnellen Vergleich”'® abschlieBen, anstatt einen um-

"3 Weitere Ausnahme z.B. § 112 BetrVG Interessenausgleich Uber Betriebsdnderung mit
Sozialplan: In diesen Fallen regelt § 1 V KSchG Folgendes: ,Sind bei einer Kiindigung
auf Grund einer Betriebsénderung nach § 111 BetrVG die Arbeitnehmer, denen gekiin-
digt werden soll, in einem Interessenausgleich zwischen Arbeitgeber und Bertriebsrat
namentlich bezeichnet, so wird vermutet, dass die Klindigung durch dringende be-
triebliche Erfordernisse im Sinne des Abs. 2 bedingt ist. Die soziale Auswahl! der Arbeit-
nehmer kann nur (noch) auf grobe Fehlerhaftigkeit (iberpriift werden.”

14 Die Mehrzahl der Verfahren wird nach spatestens 6 Monaten in 1. Instanz abgeschlos-
sen, jedoch dauern Arbeitsgerichtsverfahren I. Instanz oft auch 6-12 Monate und langer
(2. Instanz noch nicht berlcksichtigt), vgl.
http://www.arbeitsgerichtsverband.de/Statistik%20ArbGe.htm.

"5 Auch das formelle Prozessrecht — speziell beim Arbeitsgericht — hat generell eine gutli-
che Einigung in jeder Lage des Prozesses im Blick (vgl. § 54 1 1 ArbGG bzw. allg. § 278 |
f. ZPO: ,, Das Gericht soll in jeder Lage des Verfahrens auf eine glitliche Beilegung des
Rechtsstreits oder einzelner Streitpunkte bedacht sein.”). Zudem gibt es nun auch die
Moglichkeit eines Mediationsverfahrens bzw. eines anderen Verfahrens der auBerge-
richtlichen Konfliktbeilegung (vgl. neuerdings § 54 a ArbGG, im Zivilprozess: § 278 a
ZPO).
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fangreichen Kammertermin ggf. mit Zeugenvernehmung usw.
durchzufihren und im Anschluss ein fundiertes Urteil schreiben zu
mussen, was deutlich mehr Zeit kostet. Auch die enorme Arbeitsbe-
lastung durch hohe Fallzahlen veranlasst den Arbeitsrichter generell
einen Vergleich anzuraten, denn ansonsten ware das Pensum auch
kaum zu bewaltigen. An einem Sitzungstag werden Guteverhand-
lungen generell im 15-Minuten-Takt terminiert. Selbstverstandlich
drangen auch die Anwalte als Prozessbevollmachtigte generell auf
einen Vergleich, zum einen sicherlich um den oben geschilderten
Prozessrisiken zu begegnen, zum anderen aber auch vor dem Hin-
tergrund, dass durch einen Vergleichsabschluss eine zusatzliche Ei-
nigungsgebuhr (friher Vergleichsgebiihr) entsteht. Neben dem an-
waltlichen GebUhreninteresse (weniger Arbeit verknlpft mit einem
hoheren Honorar) wird ein Vergleich vor dem Arbeitsgericht aber
zudem noch besonders kostenrechtlich geférdert: Denn im Falle ei-
nes Vergleichsabschlusses entstehen keine Gerichtsgebihren.'® Nun
tritt noch die gebuhrenrechtliche Besonderheit hinzu, dass der AN
wie auch der AG ihren Anwalt im Arbeitsrecht auBergerichtlich wie
auch im Verfahren 1. Instanz vor dem Arbeitsgericht stets selbst be-
zahlen mussen."” Dies bedeutet, dass ein Vergleich im arbeitsge-
richtlichen Verfahren deutlich schneller erzielt werden kann. Denn
die vom ,normalen” Zivilgericht'® bekannten, leidigen Diskussio-
nen, wer nun welche Kosten mit welcher Quote (mit oder ohne
Vergleichskosten) zu tragen hat, entfallen. Dies ist sicherlich mit ein
wesentlicher Aspekt, warum so viele Vergleiche vor dem Arbeitsge-

richt geschlossen werden. Letztlich werden auch die Gerichte ent-

"8 Im normalen Zivilprozess (vor dem AG bzw. LG) reduzieren sich die Gerichtskosten nur
von 3 auf 1 GerichtsgebUhr.

"7 Es sei denn eine Rechtsschutzversicherung Ubernimmt die RA-Kosten oder der Partei
wird PKH (Prozesskostenhilfe) gewdahrt. Eine RS-Versicherung im Bereich des Arbeits-
rechts ist daher nicht nur Arbeitnehmern, sondern auch Arbeitgebern dringend anzura-
ten. Es ist auch so, dass zunehmend Unternehmen / Arbeitgeber rechtsschutzversichert
sind — insb. wenn es sich um Bereiche mit hoher Fluktuation und damit vielen Arbeits-
gerichtsverfahren handelt.

118 Amtsgericht (AG), Landgericht (LG) bzw. Oberlandesgericht (OLG) und BGH.
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lastet und es wird starker eine Art Befriedigung beider Parteien er-

reicht.

Kurzum, Vergleiche vor dem Arbeitsgericht sind der Regelfall und
streitige Entscheidungen eher selten. Dennoch sollte der seinem
Berufsethos verpflichtete Anwalt im Einzelfall auch zu einem Urteil
raten, wenn die Sach- und Rechtslage eindeutig ist, das Prozessrisi-
ko damit Uberschaubar und die eigene Partei ein schnelles Erledi-
gungsinteresse nicht hat. Der Arbeitgeber wie auch der Arbeitneh-
mer sind aber stets gut beraten, im Falle einer Kiindigung anwaltli-
che Hilfe in Anspruch zu nehmen. Der AG sollte im Idealfall bereits
den Ausspruch der Kindigung durch einen Rechtsanwalt sehr ge-
nau prufen und begleiten lassen — denn es gibt eine Vielzahl an
Fehlerquellen! Es ist deutlich glinstiger den RA zu bezahlen als im
Nachgang mehrere Monatsgehalter (ggf. sogar ein Jahresgehalt
und mehr!) ohne Gegenleistung. Es gilt der Grundsatz: Guter Rat ist

(mitunter) teuer, schlechter unbezahlbar.’

2 Checkliste fur die Arbeitgeberklindigung

Die nachfolgende Darstellung beschaftigt sich im Schwerpunkt mit
den grundlegenden Prufungspunkten einer arbeitsrechtlichen Kin-
digung in der Praxis, kann aber aufgrund der Vielgestaltigkeit aller
Kidndigungssachverhalte selbstverstandlich keinen Anspruch auf
Vollstandigkeit erheben. Wir vertreten Arbeitgeber wie Arbeitneh-
mer, so dass jeweils auf die einschlagigen Besonderheiten (z.T. auch
nur kurz) eingegangen wird. Es ist klar: Ein Fehler, den der Arbeit-
geber bei Kindigungsausspruch begeht, wird sich der Arbeitneh-
mer bzw. dessen Anwalt zu Nutze machen. Der vorliegende Beitrag
enthalt damit zwar eine kurze , Checkliste fiir die Arbeitgeberkin-
digung”, ist aber — wie dargestellt — auch fiur die Arbeitnehmerseite

von ungeheurer Wichtigkeit.

"9 DAV-Slogans: Ein Anwalt ist glinstiger als kein Anwalt. Die meisten ,Unfélle” passieren
am Schreibtisch. Eine Unterschrift kann Sie reich machen oder ruinieren.
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2.1 OrdnungsgemafBe Kundigungserklarung

Dem ersten Prifungspunkt der ordnungsgemaBen Kindigungser-
klarung ist besondere Aufmerksamkeit zu widmen. Denn der Ar-
beitgeber muss (mit Hilfe seines Anwalts bzw. der Rechtsabteilung)
zunachst entscheiden, ob der Arbeitnehmer fristlos (aufBBeror-
dentlich) oder fristgerecht (ordentlich) gekindigt werden soll. In
jeder fristlosen (sofortigen) Kiindigung steckt dabei als Minus auch
immer eine fristgerechte Kindigung, d.h. die Willenserklarung
kann in diesem Sinne gem. § 140 BGB ausgelegt bzw. umgedeutet
werden.'? Bedeutsam ist zudem, wer die Kiindigung unterschreiben
darf. Besonderer Beachtung bedarf insbesondere der Zugang der
schriftlichen Kindigung. Denn was nutzt eine schriftliche Kindi-

gung, die nicht zugeht und damit keine Rechtswirkungen entfaltet.

2.1.1 Voruberlegung: Abmahnung, fristgerechte oder
fristlose Kindigung?

Aufgrund der Vielgestaltigkeit aller kiindigungsrelevanten Sachver-
halte kann an dieser Stelle naturgemafB nicht auf alle erdenklichen
Konstellationen eingegangen werden. Nur so viel: Wenn eine frist-
lose / auBerordentliche Kiindigung in Betracht gezogen wird, mus-
sen die Anforderungen des § 626 BGB zwingend erfillt sein. Es
muss also an sich ein wichtiger Grund in Form eines massiven Fehl-
verhaltens des Arbeitnehmers vorliegen und zudem ist eine indivi-
duelle Interessenabwagung im Einzelfall erforderlich.™' Selbst wenn
also ein wichtiger Kindigungsgrund gegeben ist, kbnnen Umstan-
de, wie eine lange Betriebszugehorigkeit etwa dazu fuhren, dass
das Interesse des Arbeitgebers an einer sofortigen Beendigung zu-
ruckstehen muss, so dass eine Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses

bis zum Ablauf der regularen Kundigungsfrist zumutbar bzw. er-

120 \/gl. hierzu Palandt, 71. Aufl. 2012, § 140 Rn. 9 m.w.N.
121 Vgl. hierzu ausfuhrlich die einschldgigen Kommentierungen, wie z.B. Erfurter Kom-
mentar zum Arbeitsrecht.
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forderlich ist.'?? Denn eine fristlose Kindigung darf immer nur ,ul-
tima ratio”, also letztes Mittel sein. Auch im Falle einer fristgerech-
ten / ordentlichen Kindigung muss tGberlegt werden, ob eine Ande-
rungskindigung nicht angezeigt bzw. erforderlich ist. Am besten ist
es sicherlich, direkt in der Betreffzeile klar zu stellen, was nun fur
eine Kindigung ausgesprochen wird, also insb. fristgerecht oder
doch fristlos. Auch wenn der Wortlaut des Kindigungsschreibens
nach §§ 133, 157 BGB ausgelegt wird, ist eine klare Bezeichnung

anzuempfehlen.

Wenn der Arbeitnehmer allgemeinen Kuindigungsschutz genief3t
(dazu unten), muss im Falle einer verhaltensbedingten Kiindigung
in aller Regel im Vorfeld eine einschlagige Abmahnung'®# erklart
worden sein.'* Sollte dies nicht der Fall sein, so ist auch eine Ab-
mahnung in Betracht zu ziehen.'” Doch Vorsicht: Ist eine solche
Abmahnung erst einmal ausgesprochen (was auch mundlich mog-
lich ist, aus Beweiszwecken aber immer schriftlich erfolgen sollte),
ist der ggf. kiindigungsrelevante Sachverhalt damit verbraucht und
kann nicht mehr fur eine Kindigung herangezogen werden! Ab-
mahnungsberechtigt ist dabei jeder Vorgesetzte, d.h. jede Person,
die dem Arbeitnehmer arbeitsrechtliche Weisungen erteilen kann
(damit nicht nur der Arbeitgeber!). Es gibt auch keinen verbindli-
chen Zeitraum, in welchem die Abmahnung erklart werden musste,
so dass eine Abmahnung auch noch nach mehreren Monaten aus-
gesprochen und zur Personalakte genommen werden kann. Grenze

ist der Verwirkungseinwand, d.h. wenn etwa 1 Jahr verstrichen ist,

122 \/gl. in diesem Zusammenhang die grundlegende ,Emmely-Entscheidung” des BAG,
Urt. v. 10.06.2010 — 2 AZR 541/09, NJW 2011, 167 = NZA 2010, 1227 = DB 2010, 2395.

13 Eine Abmahnung besteht immer aus 2 konkreten Bestandteilen: 1.) Das pflichtwidrige
Fehlverhalten des AN ist moglichst konkret anzufiihren (Datum, Uhrzeit, ggf. Zeugen).
2.) Es mUssen fur den Wiederholungsfall immer zwingend arbeitsrechtliche Konsequen-
zen angedroht werden, etwa so ,,/Im Wiederholungsfalle drohen arbeitsrechtliche Kon-
sequenzen (auch z.B. eine fristlose oder fristgerechte Kiindigung).”

124 Eine Abmahnung ist jedoch nicht bei Straftaten erforderlich und i.d.R. bei Sachverhal-
ten, wo der AN ohne Weiteres davon ausgehen muss, dass ein solches Verhalten vom
AG nicht toleriert wird, wie etwa eigenmachtiger Urlaubsantritt ohne Absprache.

125 Auch im Falle von beharrlicher Arbeitsverweigerung ist eine vorherige Abmahnung
anzuraten.
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wird es zusehends schwieriger eine Abmahnung noch zu rechtferti-
gen. Der AN muss die Abmahnung auch nicht sofort angreifen, er
kann diese in einem spateren Kindigungsschutzverfahren immer
noch gerichtlich (inzident) Gberprifen lassen. Der Arbeitgeber sollte
dabei fur jedes Fehlverhalten eine eigene Abmahnung aussprechen.
Dies ist zwar aufwendiger, doch wenn sich ein Vorwurf nicht bewei-
sen lasst, ware die gesamte Abmahnung sonst unwirksam. Es gibt
dabei auch grds. keine Bagatellgrenze, d.h. theoretisch konnte der
AG bereits eine Abmahnung aussprechen, auch wenn der AN nur 3
Minuten zu spat zur Arbeit erschienen ist. Letztlich bereitet eine
Abmahnung in der Mehrzahl der Falle eine Kiindigung vor bzw. ist
im Falle allgemeinen Kindigungsschutzes bei einer verhaltensbe-
dingten Kindigung generell RechtmaBigkeitsvoraussetzung. Eine
Abmahnung stellt immer einen ,,Schuss vor den Bug” dar, also der
Arbeitnehmer wird explizit zu pflichtgemaBem Verhalten aufgefor-
dert, weil3 gleichzeitig aber auch, dass dieses konkrete Verhalten

u

LNur” zu einer Abmahnung gefuhrt hat und damit verbraucht ist.
Eine Abmahnung schafft somit fir beide Arbeitsvertragsparteien

letztlich Sicherheit.

Wenn jedoch kein allgemeiner Kindigungsschutz besteht (dazu un-
ten), dann hat der Arbeitgeber immer das Recht, jederzeit eine
fristgerechte Kindigung auszusprechen.’® Einer vorherigen Ab-
mahnung bedarf es dann generell nicht, auch wenn eine solche na-

turlich zulassig ware.

2.1.2 Schriftform, § 623 BGB und begrindungsfrei

GemaB § 623 BGB mussen Kindigungen und auch Aufhebungsver-
trage im Arbeitsrecht schriftlich erfolgen, sonst sind sie unwirksam;
die elektronische Form ist gleichfalls ausgeschlossen. Das Schrift-

formerfordernis ist zwingend und kann nicht (etwa im Arbeitsver-

126 Anders formuliert: Der Arbeitgeber kann quasi jederzeit eine fristgerechte Kliindigung
aussprechen - ohne jeden Kiindigungsgrund!
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trag) abbedungen werden.'” Im Arbeitsgerichtsverfahren werden
oft schriftliche Vergleiche mit Abfindungszahlung noch vor dem
Gutetermin geschlossen. Ein solcher gerichtlicher Vergleich gem. §
278 Abs. 6 ZPO wahrt gleichfalls nach § 127 a BGB die erforderliche
schriftliche Form.'?® Selbstverstandlich wahrt auch ein Vergleich im
Rahmen eines arbeitsgerichtlichen Verfahrens die notwendige
Schriftform — Regelfall in der Praxis. Ein VerstoB3 gegen das zwin-
gende Gebot der Schriftform fuhrt grds. zur Nichtigkeit gemaB §
125 BGB. Generell ist der Arbeitgeber gut beraten, vor Ausspruch
einer Kundigung ein Gesprach Uber den Abschluss eines Auflo-
sungsvertrages ernsthaft in Betracht zu ziehen. Denn so kann ggf.
ein langwieriger und teurer Rechtsstreit im Vorfeld direkt vermie-
den werden. Alternativ besteht im Falle einer betriebsbedingten
Kidndigung auch die Moglichkeit diese von vornherein mit einer Ab-
findungszahlung zu verbinden, wenn der AN im Gegenzug die 3-
wochige-Klagefrist ungenutzt verstreichen lasst. Die Praxis macht
allerdings relativ selten Gebrauch von dieser (wohl weitgehend im-

mer noch unbekannten) Moéglichkeit.

Unabhangig davon, ob nun eine fristlose oder fristgerechte Kundi-
gung vorliegt, bedarf es generell nicht der Angabe des Kindi-
gungsgrundes. Selbst im Falle einer auBBerordentlichen Kindigung
ist der Kindigungsgrund nach § 626 Abs. 2 S. 3 BGB vom Kiindigen-
den immer nur ,auf Verlangen” unverziglich schriftlich mitzutei-

len.

Bislang konnten Arbeitgeber mit gutem Gewissen dahingehend be-
raten werden, einfach nur die fristgerechte oder fristlose Kindi-
gung zu erklaren — mehr bedurfte es nicht: 1 Satz. Eine aktuelle
Entscheidung des BAG vom 20. Juni 2013 hat die Anforderungen

nun deutlich erhoht:

127 Palandt, 71. Aufl. 2012, § 623 Rn. 3 am Ende.

128 palandt, a.a.0. § 623 Rn. 7 unter Verweis auf BAG, NJW 2007, 1831.

129 BAG, Urt. v. 20.06.2013 — 6 AZR 805/11, abrufbar unter www.bundesarbeitsgericht.de
(bislang aber nur als Pressemitteilung Nr. 41/13 — Stand: 10.09.2013).
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Eine Kindigung muss (seit jeher) bestimmt und unmissverstandlich
erklart werden. Der Empfanger einer ordentlichen Kindigungser-
klarung muss daher erkennen kénnen, wann das Arbeitsverhaltnis
enden soll. RegelmaBig genugt hierfir entweder die Angabe des
Kiindigungstermins oder der Kiindigungsfrist. Ausreichend ist
It. BAG aber auch ein Hinweis auf die maBgeblichen gesetzlichen
Fristenregelungen, wenn der Erklarungsempfanger hierdurch un-
schwer ermitteln kann, zu welchem (konkreten) Termin das Arbeits-
verhaltnis enden soll. Im vom BAG entschiedenen Fall bestand die
Besonderheit, dass die gekindigte AN nach einer Betriebszugeho-
rigkeit von gut 13 Jahren eine 5-monatige Kindigungsfrist (gem. §
622 1l Nr. 5 BGB) gehabt hatte, jedoch der Insolvenzverwalter ge-
kindigt hat, der nach § 113 S. 2 InsO mit einer verklrzten (maxima-
len) 3-monatigen Kindigungsfrist kiindigen kann. Die Kindigung
wurde dabei (wie so oft in der Praxis) erklart ,,zum nadchstméglichen
Zeitpunkt”. Das ArbG und auch das LAG Hamm hatten der Klage
stattgegeben, das BAG hat die Klage indes abgewiesen. Das Bun-
desarbeitsgericht erachtete die angegriffene Kiindigung letztlich als
hinreichend bestimmt. Als Quintessenz ist zuklnftig zu beachten: Es
darf ,kein Ratselraten Uber den konkreten Beendigungszeitpunkt
geben”. Hier kann nur der Praxistipp gegeben werden, zuklnftig
entweder die genaue Kindigungsfrist anzugeben oder als reine
Wissensbekundung den Endtermin, etwa so: ,Nach unserem Infor-
mationsstand endet das Arbeitsverhaltnis daher am xx.xx.xxxx.“Hier
ist wiederum Vorsicht geboten, denn zum einen weif3 der Arbeitge-
ber bei einer nur per Post versandten Kandigung nicht genau, wann
diese den Arbeitnehmer erreicht und wirksam wird (insb. relevant
in Fallen einer Probezeitkiindigung mit 2-Wochen-Frist) und zum
anderen birgt ein Rechenirrtum die Gefahr, dass der AN diesen Um-
stand gleichfalls (erst recht) zum Anlass nimmt, die Kiindigung kla-
geweise anzugreifen. Kurzum, eine Kindigungserklarung bietet
eine Vielzahl nicht zu unterschatzender Fehlerquellen. Wenn eine

ordnungsgemaBe Kuindigung dann nachgeschoben wird, sind oft



Ahlborn, llkka-Peter; Niederhauser, Jana: Grundlegendes zur Arbeitgeberkiindigung
mit Checkliste und dem nachfolgenden Arbeitsgerichtsverfahren

schon Monate vergangen und der AN genieB3t nun ggf. sogar schon

allgemeinen Kindigungsschutz.

Auch wenn viele Kindigungsschreiben in der Praxis einen Hinweis
auf § 38 SGB Ill enthalten, also die Verpflichtung sich innerhalb von
maximal 3 Tagen™® personlich bei der Arbeitsagentur zu melden,

besteht keine Hinweispflicht fur den Arbeitgeber.

2.1.3 Zugang und Vertretung, § 130 BGB und § 164 +
174 BGB

Auf den Zugang der schriftlichen Kindigungserklarung ist besonde-
res Augenmerk zu legen. Denn was nultzt eine Kindigung, die
mangels wirksamer Kenntnis beim Arbeitnehmer letztlich keine
Rechtswirkungen entfaltet? Der Arbeitgeber ist daher gut beraten
grds. folgende Reihenfolge einzuhalten: Am sichersten ist es, die
schriftliche Kiindigung persoénlich zu tbergeben und sich den Emp-
fang vom AN quittieren zu lassen. Die Erfahrung zeigt aber, dass in
der Ausnahmesituation einer Kindigung Arbeitnehmer grof3e
Angst haben, etwas falsch zu machen und daher verweigern, den
bloBen Empfang zu quittieren. Dies muss respektiert werden. Dann
sollte aber in jedem Fall, was sonst auch ratsam ist, ein Zeuge ge-
holt werden, der die Ubergabe der Kiindigung spater in einem Ge-
richtsverfahren bezeugen kann. Sollte eine persénliche Kuindi-
gungslUbergabe nicht moglich sein, etwa weil der AN bereits lange-
re Zeit arbeitsunfahig krankgeschrieben ist, dann sollte statt einer
Postversendung in jedem Falle die Ubergabe / der Einwurf in den
Briefkasten des AN durch einen vertrauenswurdigen Mitarbeiter
vorgezogen werden (nicht durch den Arbeitgeber selbst, denn der
ist in einem spateren Arbeitsgerichtsverfahren Partei, kann also
nicht Zeuge sein). Nur wenn eine persénliche Ubergabe (unter Zeu-
gen) und auch ein Einwurf der Kindigung in den Briefkasten des
AN durch einen Mitarbeiter / Zeugen nicht moéglich ist, etwa weil

der AN weit entfernt wohnt, sollte eine Zusendung per Post erfol-

130 Sonst 3 Monate nach § 381 1 SGB Ill, wenn die Kiindigungsfrist langer als 3 Monate ist.
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gen. Doch hier ist wieder Vorsicht geboten: Die Kindigungserkla-
rung sollte nicht per Einschreiben mit Rickschein erfolgen, was na-
he liegen wurde, um den Zugang zu dokumentieren, sondern bes-
ser durch ein Einwurf-Einschreiben. Denn die Praxis zeigt, dass Ar-
beitnehmer ein Ubergabeeinschreiben entweder nicht annehmen
oder die Sendung nicht abholen, wenn sie durch einen Benachrich-
tigungsschein im Briefkasten Uber die Postsendung informiert wer-
den. Denn vom Arbeitgeber kann hier nur ,,Boéses” drohen. Kurzum,
wenn nur eine Versendung mit der Post moglich ist: Bitte keinen
einfachen Brief versenden. Denn der Arbeitgeber muss in einem
spateren arbeitsgerichtlichen Verfahren den Zugang beweisen — das
kann er hier nicht (nur die Versendung mit der Post belegt nichts,
insb. nicht den Zugang des Briefes). Auch ein Einschreiben mit Rick-
schein birgt die groBe Gefahr in sich, dass der AN das Schriftstlck
nicht abholt. Ob dies dann tatsachlich eine Zugangsvereitelung ist,
ware in einem Gerichtsverfahren schwer zu beweisen. Wenn per

Post, dann bitte per Einwurf-Einschreiben versenden.

Doch die schriftliche Kiindigung muss auch von der richtigen, also
kindigungsberechtigten Person unterzeichnet sein. Wenn der Ar-
beitgeber unterschreibt, ist dies naturlich gar kein Problem. Doch
gerade in groBeren Unternehmen steht man immer wieder vor der

Frage, wer eine Kiindigung unterschreiben darf bzw. muss.™’

Letztlich konnen an dieser Stelle nicht samtliche moglichen Sach-
verhalte abgehandelt werden, in aller Kirze lasst sich aber Folgen-
des ausfihren: Wenn wir Arbeitnehmer vertreten, erweisen sich in
der Praxis eine Vielzahl von Kindigungen im Ergebnis als unwirk-
sam, entweder weil die schriftliche Kiindigung von einer Person un-
terzeichnet wurde, die dazu nicht befugt ist oder weil der Kindi-
gungsempfanger nicht hinreichend Uber die Kindigungsbefugnis
informiert wurde (insb. Nichtvorlage der Vollmacht ist hier bedeut-

sam!).

31 N&her dazu Jentsch / Lostermann, Wer darf unterzeichnen?, AuAR 2012, S. 90 ff.
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Die klarungsbedurftige Frage, wer in einem Betrieb / Unternehmen
Uberhaupt zur Kindigung befugt ist, richtet sich dabei grds. nach
allgemeinem Vertretungsrecht. Dabei lasst sich kurz und pragnant
festhalten: Zur Vertretung des Arbeitgebers und damit zur Kindi-
gung ist berechtigt, wer durch Vertretungsmacht auf gesetzlicher
bzw. organschaftlicher (z.B. Geschaftsfihrung) oder auf rechtsge-
schaftlicher Grundlage (z.B. Prokura, Handlungsvollmacht) zum
Ausspruch von Kuindigungen ermachtigt ist bzw. wurde.'* Im Grun-
de kann der Arbeitgeber bzw. die zur Geschaftsfihrung berechtigte
Person (in der GmbH der Geschaftsfihrer in der AG der Vorstand)
jede andere Person zur Vornahme von Kindigungen generell bzw.
zu einer speziellen Kindigung im Einzelfall ermachtigen. Aus Be-
weisgrunden und wegen § 174 BGB sollte dies immer schriftlich er-
folgen. Denn nur die Erteilung der Vollmacht gentgt nach § 174 S.
1 BGB nicht, vielmehr muss der Kindigungsberechtigte die Voll-
machtsurkunde auch im Original (Abschrift, Fax oder Fotokopie
reicht nicht!)'** gegenltiber dem Geklndigten vorlegen. Ganz konk-
ret hat die auBerst praxisrelevante Regelung des § 174 BGB folgen-
den knappen Wortlaut:

& 174 BGB Einseitiges Rechtsgeschéft eines Bevollmachtigten

Ein einseitiges Rechtsgeschaft, das ein Bevollmachtigter einem an-
deren gegenuber vornimmt, ist unwirksam, wenn der Bevollmach-
tigte eine Vollmachtsurkunde nicht vorlegt und der andere das
Rechtsgeschaft aus diesem Grunde unverzuglich zurtickweist. Die
Zuruckweisung ist ausgeschlossen, wenn der Vollmachtgeber den

anderen von der Bevollmachtigung in Kenntnis gesetzt hatte.

Die in einem Unternehmen (GmbH, AG usw.) bestehenden Vertre-
tungsregelungen ergeben sich zumeist aus dem Handelsregister, so

dass auf organschaftliche Vertreter (z.B. GF in der GmbH bzw. Vor-

132 Ausflhrlich und instruktiv dazu Jentsch / Lostermann, a.a.0., AuAR 2012, S. 90 ff.
133 Vgl. Palandt, 71. Aufl. 2012, § 174 Rn. 5 unter Verweis auf BGH, NJW 1981, 1210; 1994,
1472, Hamm NJW-RR 2005, 134; vgl. zur Faxkopie Hamm, NJW 1991, 1185.
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stand in der AG usw.) § 174 BGB wegen der ohnehin offiziellen Ver-
lautbarung in den gerichtlichen Registern unanwendbar ist.'3
Kurzum, erfolgt die Vertretung entsprechend der im Handelsregis-
ter veroffentlichten und damit fur jeden einsehbaren’® Regelun-

gen, wird keine gesonderte Vorlage einer Vollmacht bendtigt.

Ohne Vorlage einer Vollmachtsurkunde droht in den anderen Fallen
aber in der Tat stets die Gefahr der Zurlckweisung nach § 174 S. 1
BGB, die aber ,unverziglich”, d.h. ohne schuldhaftes Zégern im
Sinne von § 121 S. 1 BGB'*¢ erfolgen muss. Eine Zurlickweisung nach
3 Wochen oder auch nur 17 Tagen ist dabei nicht mehr unverzig-
lich.”™®” Vorsicht: Auch 6 Tage kdnnen schon zu lang sein.™® Sollte die
Zuruckweisung durch einen Rechtsanwalt und zudem auch noch
unverzuglich erfolgen, so konnen Sie sich § 174 BGB selbst zu Nutze
machen und den SpieB ggf. umdrehen, wenn der Anwalt es ver-
saumt hat, seine Bevollmachtigung selbst schriftlich nachzuweisen.
Auch ist die Zurlckweisung ausgeschlossen, wenn der Arbeitgeber
bzw. der organschaftliche Vertreter als Vollmachtgeber den zu
Kidndigenden von der Bevollmachtigung (im Vorfeld) in Kenntnis
gesetzt hat. Nach dem BAG wie auch dem BGH ist es fur ein ,von
der Bevollmachtigung in Kenntnis setzen” nach § 174 S. 2 BGB indes
ausreichend, wenn ein Vertreter die Kiindigung ausspricht, mit des-
sen Stellung eine Kindigungsbefugnis regelmaBig verbunden ist.'*
Eine solche grundsatzliche Kindigungsberechtigung gqilt u.a. far
Prokuristen, Generalbevollmachtigte sowie Leiter von Personalab-
teilungen, die Ublicherweise eine Kindigungsbefugnis inne ha-
ben.™ Sollte man Uber die Kindigungsberechtigung aber Zweifel

haben, so sollte stets zuvor anwaltlicher Rat eingeholt werden.

134 palandt, § 174 Rn. 4 unter Verweis auf BGH, NJW 2002, S. 1194.

135 Siehe hierzu http://www.handelsregister.de.

136 Siehe hierzu die Kommentierung im Palandt, § 121 Rn. 2 ff. m.w.N.

137 Palandt, § 174 Rn. 6 unter Verweis auf BAG, DB 1999, S. 1612, Hamm NJW-RR 1988,
282.

138 palandt, § 174 Rn. 6 unter Verweis auf Hamm, NJW 1991, 1185.

3% Vgl. BAG, Urt. v. 3.7.2003 — 2 AZR 235/02, NZA 2004, S. 427; BGH, Urt. v. 20.10.2008 - ||
ZR 107/07, NJW 2009, S. 293.

140 Vgl. so bereits BAG, Urt. v. 30.5.1972 - 2 AZR 298/71, DB 1972, S. 1680.
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Hierdurch lassen sich etliche Fehler im Vorfeld vermeiden, so dass
einem Arbeitsgerichtsverfahren in aller Regel gelassen entgegen
gesehen werden kann. So hat das Bundesarbeitsgericht'! etwa Uber
die Wirksamkeit einer durch einen Niederlassungsleiter unterzeich-
neten Kindigung Folgendes entschieden: Im Arbeitsvertrag war
ausdrucklich vermerkt, dass eine Kundigung des Arbeitsverhaltnis-
ses auch durch den ,Objektleiter / Niederlassungsleiter” erfolgen
kann. Das BAG stellte indes Uberraschenderweise fest, dass die blo-
Be Mitteilung im Arbeitsvertrag, der jeweilige Inhaber einer be-
stimmten Stelle durfe kiindigen, nicht ausreiche. Erforderlich sei ein
zusatzliches Handeln des Vollmachtgebers, aufgrund dessen es dem
Gekundigten moglich ist, der ihm genannten - kiindigungsbefug-
ten — Funktion die (konkrete) Person des jeweiligen Stelleninhabers
zuzuordnen. Dazu ist es ausreichend, wenn dem AN im Arbeitsver-
trag oder sonst auch im laufenden Arbeitsverhaltnis konkret aufge-
zeigt wird, wie diese bevollmachtigte Person ermittelt werden
kann, also z.B. durch einen Aushang am Schwarzen Brett oder tber
das Intranet. Ein sicherer Weg Uber die Kindigungsberechtigung zu
informieren durfte es auch sein, einfach eine Rundmail an alle Ar-

beithnehmer zu senden (im Verteiler Nachricht an alle AN).

Wenn der Arbeitgeber die schriftliche Kindigung nicht selbst un-
terzeichnet, so kann diese dennoch wirksam wie folgt erklart wer-

den:

e Unterzeichnung der Kindigung durch die im Handelsregister

eingetragenen und zur Vertretung berechtigten Personen;

e Unterzeichnung allein durch den Personalleiter (der nicht

gleichzeitig Prokurist ist)'2:

e Vorlage einer schriftlichen Originalvollmacht zusammen mit

dem Kindigungsschreiben.™?

41 BAG, Urt. v. 14.4.2011 - 6 AZR 727/09, AuA 1/12, S. 55.
142 Zu moglichen Problemen vgl. Jentsch / Lostermann, a.a.O., AUAR 2012, S. 90 (91).
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Dies waren nun die wesentlichen Formalien, die es einzuhalten gilt.
Ein besonders wichtiger Aspekt ist aber auch die ordnungsgemaBe
Anhorung des Betriebsrates gem. § 102 BetrVG. Sollte es einen BR
bzw. ein vergleichbares Organ geben, so ist dieses stets im Vorfeld
ordnungsgemaf anzuhoren. Ein Fehler in diesem sensiblen Bereich

racht sich sofort”.

2.2 OrdnungsgemaBe Anhoérung des Betriebsrats,
§ 102 BetrVG
Mit einer der ersten Punkte, die durch den Arbeitnehmeranwalt im
Falle einer Kindigung und der Prifung eines erfolgversprechenden
Vorgehens dagegen beim AN im 1. Besprechungstermin abgefragt
werden, ist das Bestehen eines Betriesrates bzw. der erfolgten An-
horung des BR nach § 102 BetrVG. Wenn es keinen Betriebsrat gibt,
ist die Prifung hier abgeschlossen. Denn § 1 | BetrVG berechtigt
nur, in Betrieben mit i.d.R. mind. 5 (standig wahlberechtigten) Ar-
beitnehmern einen Betriebsrat zu wahlen, stellt aber keine diesbe-
zugliche Pflicht auf. Daher kann es durchaus vorkommen, dass ein
Unternehmen zwar 50 und mehr Mitarbeiter hat, aber keinen Be-
triebsrat. Dies ist in der anwaltlichen Praxis auch durchaus keine Sel-
tenheit. Ab einer gewissen UnternehmensgréBe gibt es aber einen
Betriebsrat bzw. Gesamtbetriebsrat und ggf. auch einen Konzern-
betriebsrat. Kurzum, vor jeder (!) Kindigung, sei sie nun als fristlose
oder fristgerechte Kindigung erklart, ist zunachst der Betriebsrat
ordnungsgemafl anzuhdren. Der BR ist vollstandig und wahrheits-
gemal zu unterreichten. Eine ohne bzw. mit fehlerhafter Anhérung
des BR ausgesprochene Kindigung ist immer (!) unwirksam. Die
Klagebegrindung ist recht kurz ,Der BR wurde nicht angehort.”,

die Klage schon gewonnen.

§ 102 BetrVG Mitbestimmung bei Kindigungen

43 Dies gilt etwa auch, wenn der Rechtsanwalt fur die Firma klndigt.
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(1) Der Betriebsrat ist vor jeder Kiindigung zu hoéren. Der Arbeitge-
ber hat ihm die Grinde fur die Kindigung mitzuteilen. Eine ohne
Anhorung des Betriebsrats ausgesprochene Kindigung ist unwirk-

sam.

(2) Hat der Betriebsrat gegen eine ordentliche Kiindigung Beden-
ken, so hat er diese unter Angabe der Grinde dem Arbeitgeber
spatestens innerhalb einer Woche schriftlich mitzuteilen. AuBert er
sich innerhalb dieser Frist nicht, gilt seine Zustimmung zur Kundi-
gung als erteilt. Hat der Betriebsrat gegen eine auB3erordentliche
Kindigung Bedenken, so hat er diese unter Angabe der Grinde
dem Arbeitgeber unverziglich, spatestens jedoch innerhalb von
drei Tagen, schriftlich mitzuteilen. Der Betriebsrat soll, soweit dies
erforderlich erscheint, vor seiner Stellungnahme den betroffenen

Arbeitnehmer horen. § 99 Abs. 1 Satz 3 gilt entsprechend.

(3) Der Betriebsrat kann innerhalb der Frist des Absatzes 2 Satz 1

der ordentlichen Kiindigung widersprechen, wenn

1. der Arbeitgeber bei der Auswahl des zu kindigenden Arbeit-
nehmers soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht ausreichend be-

rucksichtigt hat,
2. die Kundigung gegen eine Richtlinie nach § 95 verstoBt,

3. der zu kindigende Arbeitnehmer an einem anderen Arbeits-
platz im selben Betrieb oder in einem anderen Betrieb des Un-

ternehmens weiterbeschaftigt werden kann,

4. die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers nach zumutbaren

Umschulungs- oder FortbildungsmaBnahmen maoglich ist oder

5. eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers unter geanderten
Vertragsbedingungen moglich ist und der Arbeitnehmer sein

Einverstandnis hiermit erklart hat.

(4) Kundigt der Arbeitgeber, obwohl der Betriebsrat nach Absatz 3

der Kindigung widersprochen hat, so hat er dem Arbeitnehmer mit
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der Kindigung eine Abschrift der Stellungnahme des Betriebsrats

zuzuleiten.

(5) Hat der Betriebsrat einer ordentlichen Kiindigung frist- und ord-
nungsgemal widersprochen, und hat der Arbeitnehmer nach dem
Kidndigungsschutzgesetz Klage auf Feststellung erhoben, dass das
Arbeitsverhaltnis durch die Kindigung nicht aufgelost ist, so muss
der Arbeitgeber auf Verlangen des Arbeitnehmers diesen nach Ab-
lauf der Kundigungsfrist bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Rechtsstreits bei unveranderten Arbeitsbedingungen weiterbeschaf-
tigen. Auf Antrag des Arbeitgebers kann das Gericht ihn durch
einstweilige Verfligung von der Verpflichtung zur Weiterbeschafti-

gung nach Satz 1 entbinden, wenn

1. die Klage des Arbeitnehmers keine hinreichende Aussicht auf

Erfolg bietet oder mutwillig erscheint oder

2. die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers zu einer unzumut-
baren wirtschaftlichen Belastung des Arbeitgebers filhren wirde

oder

3. der Widerspruch des Betriebsrats offensichtlich unbegriindet

war.

(6) Arbeitgeber und Betriebsrat konnen vereinbaren, dass Kiundi-
gungen der Zustimmung des Betriebsrats bedlrfen und dass bei
Meinungsverschiedenheiten Uber die Berechtigung der Nichtertei-

lung der Zustimmung die Einigungsstelle entscheidet.

(7) Die Vorschriften Uber die Beteiligung des Betriebsrats nach dem

Kidndigungsschutzgesetz bleiben unberihrt.

Auf all die moglichen Fallgestaltungen kann hier an dieser Stelle

jedoch nicht eingegangen werden.'#

144 \/gl. ausfuhrlich etwa die Kommentierung im Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht.
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Bei bestimmten Arbeitnehmergruppen ist nicht der Betriebsrat,
sondern einem diesem Organ vergleichbares anderes Mitarbeiter-

vertretungsorgan zu beteiligen:

e § 31 Abs. 2 SprAuG (SprecherausschuBBgesetz) bei leitenden An-

gestellten,

e § 75 BPersVG bzw. LandesPersVG bei AN des 6ffentlichen Diens-

tes,

e Mitarbeitervertretung (MAV) bei ,kirchlichen Arbeitneh-

mern” .14

2.3 Besonderer Kindigungsschutz, z.B. § 9 MuSchgG,
§ 18 BEEG, § 15 KSch@, § 85 SGB IX
Weiter gilt es den besonderen Kindigungsschutz bes. schutzbedirf-
tiger Personengruppen wie werdender Mutter (§ 9 MuSchG)'s, Ar-
beitnehmer die sich in Elternzeit befinden bzw. max. bis 8 Wochen
vor Beginn der Elternzeit (§ 18 BEEG)', Betriebsratsmitglieder'®
bzw. gleichgestellter Person (§ 15 KSchG)'* und Schwerbehinderter
(8§ 85, 90 SGB IX) bzw. diesen Gleichgestellter'™ unbedingt zu be-
achten. Denn auch wenn der Arbeitgeber im Kindigungszeitpunkt
z.B. nichts von der Schwangerschaft'™' der Arbeitnehmerin bzw. der

Schwerbehinderung des AN weiB3, ist eine Kindigung unheilbar

%5 Siehe dazu etwa Bundes-Angestellten-Tarifvertrag in kirchlicher Fassung (BAT-KF) v.
22.10.2007 mit Anderungen (§ 33 BAT-KF zu Kiindigungen).

146 Mutterschutzgesetz (Gesetz zum Schutze der erwerbstatigen Mutter).

47 Bundeselterngeld- und Elternzeitgesetz (Gesetz zum Elterngeld und zur Elternzeit).

48 Beachte § 103 | BetrVG: Selbst die fristlose Kiindigung bedarf der Zustimmung des BR!

49§ 151 1 KSchG: ,Die Kiindigung eines Mitglieds eines Betriebsrats, einer Jugend- und
Auszubildendenvertretung, einer Bordvertretung oder eines Seebetriebsrats ist unzu-
lassig, es sei denn es liegen die Voraussetzungen fir eine fristlose Klndigung vor.”
Gleiches gilt fir Wahlbewerber nach § 15 Il KSchG. Siehe zu weiteren geschitzten Per-
sonengruppen dort in § 15 KSchG.

150§ 2 IlIl SGB IX: Schwerbehinderten Menschen gleichgestellt werden sollen behinderte
Menschen mit einem Grad der Behinderung (GdB) von weniger als 50, aber wenigstens
30 (=30 bis 49 GdB), bei denen die (brigen Voraussetzungen des Abs. 2 vorliegen, wenn
sie infolge ihrer Behinderung ohne die Gleichstellung einen geeigneten Arbeitsplatz
i.S.d. § 73 SGB IX nicht erlangen oder nicht behalten kénnen (gleichgestellte behinder-
te Menschen).

51 Hier ist die Schwangere aber gehalten den Arbeitgeber innerhalb von 2 Wochen zu
informieren gem. § 9 | 1 MuSchG (aber: das Uberschreiten dieser Frist ist unschadlich,
wenn es auf einem von der Frau nicht zu vertretenden Grund beruht und die Mittei-
lung unverziiglich nachgeholt wird).
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nichtig. Innerhalb der 3-wdéchigen Kindigungsfrist ist der schwer-
behinderte Arbeitnehmer aber gehalten, seine Schwerbehinderung
bzw. die Gleichstellung dem AG direkt anzuzeigen (nur die Gel-
tendmachung im Rahmen der 3-woéchigen Frist der Kiandigungs-
schutzklage gentigt deshalb nicht unbedingt, da die Klage dem AG
ggf. erst nach Ablauf der 3 Wochen zugestellt wird). Im Falle be-
sonderen Kindigungsschutzes besteht ggf. aber auch die Mdglich-
keit, vor Kiindigungsausspruch die Zustimmung bei einer besonde-
ren Offentlichen Stelle zu beantragen. Im Falle einer Schwangeren
ware dies in NRW etwa die Bezirksregierung gem. § 9 Ill MuSchg,
die nur im Ausnahmefall zustimmt und auch lediglich dann, wenn
der Grund absolut keinen Bezug zur Schwangerschaft aufweist.
Deutlich erfolgversprechender ist es, bei einer angedachten Kiindi-
gung eines Schwerbehinderten das zustandige Integrationsamt im
Vorfeld um Zustimmung zur (fristlosen bzw. fristgerechten) Kindi-
gung zu ersuchen.' In der Praxis ist die Durchfuhrung des Integra-
tionsamtsverfahrens aber in der Regel ein langwieriger und muhse-
liger Prozess™3, was die Verhandlungsbereitschaft der Arbeitgeber-
seite Uber die Zahlung einer moglichen Abfindung deutlich erhoht.
Doch Achtung: Den besonderen Kundigungsschutz genieBen
schwerbehinderte Menschen nach § 90 Abs. 1 Nr. 1 SGB IX erst,
wenn das Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Zugangs der Kindi-
gungserklarung (ohne Unterbrechung) bereits langer als 6 Monate
bestanden hat, was oftmals Ubersehen wird. Der besondere Kundi-
gungsschutz greift indes nicht, wenn das Arbeitsverhaltnis aufgrund

einer (zuvor getroffenen) wirksamen Befristungsabrede endet.

2.4 Massenentlassungsanzeige, § 17 KSchG

Bei Massenentlassungen im Sinne von § 17 KSchG, also beim Uber-

schreiten bestimmter Schwellenwerte hat der Arbeitgeber einerseits

52 Siehe dazu z.B. Kommentierung im Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 85 SGB IX.
153 Vgl. fir NRW etwa
http://www.lwl.org/LWL/Soziales/integrationsamt/kuendigungsschutz/.
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nach Abs. 1 die Arbeitsagentur zu unterreichten, damit diese sich
auf die Entlassungswelle einstellen kann, andererseits aber gem.
Abs. 2 auch den Betriebsrat rechtzeitig und zweckdienlich schriftlich

zu unterrichten.
& 17 KSchG Anzeigepflicht

(1) Der Arbeitgeber ist verpflichtet, der Agentur flr Arbeit Anzeige

Zu erstatten, bevor er

1. in Betrieben mit in der Regel mehr als 20 und weniger als 60 Ar-

beitnehmern mehr als 5 Arbeitnehmer,

2. in Betrieben mit in der Regel mindestens 60 und weniger als 500
Arbeitnehmern 10 vom Hundert der im Betrieb regelmaBig be-

schaftigten Arbeitnehmer oder aber mehr als 25 Arbeitnehmer,

3. in Betrieben mit in der Regel mindestens 500 Arbeitnehmern

mindestens 30 Arbeitnehmer

innerhalb von 30 Kalendertagen entlaBt. Den Entlassungen stehen
andere Beendigungen des Arbeitsverhaltnisses gleich, die vom Ar-

beitgeber veranlaBBt werden.

(2) Beabsichtigt der Arbeitgeber, nach Absatz 1 anzeigepflichtige
Entlassungen vorzunehmen, hat er dem Betriebsrat rechtzeitig die
zweckdienlichen Ausklnfte zu erteilen und ihn schriftlich insbeson-

dere zu unterrichten Uber
1. die Grunde fur die geplanten Entlassungen,

2. die Zahl und die Berufsgruppen der zu entlassenden Arbeit-

nehmer,

3. die Zahl und die Berufsgruppen der in der Regel beschaftigten

Arbeitnehmer,

4. den Zeitraum, in dem die Entlassungen vorgenommen werden

sollen,

5. die vorgesehenen Kriterien fur die Auswahl der zu entlassenden

Arbeitnehmer,
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6. die fur die Berechnung etwaiger Abfindungen vorgesehenen

Kriterien.

Arbeitgeber und Betriebsrat haben insbesondere die Moglichkeiten
zu beraten, Entlassungen zu vermeiden oder einzuschranken und

ihre Folgen zu mildern.

(3) Der Arbeitgeber hat gleichzeitig der Agentur fir Arbeit eine Ab-
schrift der Mitteilung an den Betriebsrat zuzuleiten; sie mu3 zu-
mindest die in Absatz 2 Satz 1 Nr. 1 bis 5 vorgeschriebenen Anga-
ben enthalten. Die Anzeige nach Absatz 1 ist schriftlich unter Bei-
fugung der Stellungnahme des Betriebsrats zu den Entlassungen zu
erstatten. Liegt eine Stellungnahme des Betriebsrats nicht vor, so ist
die Anzeige wirksam, wenn der Arbeitgeber glaubhaft macht, da3
er den Betriebsrat mindestens zwei Wochen vor Erstattung der An-
zeige nach Absatz 2 Satz 1 unterrichtet hat, und er den Stand der
Beratungen darlegt. Die Anzeige muBB Angaben Uber den Namen
des Arbeitgebers, den Sitz und die Art des Betriebes enthalten, fer-
ner die Grinde fur die geplanten Entlassungen, die Zahl und die
Berufsgruppen der zu entlassenden und der in der Regel beschaf-
tigten Arbeitnehmer, den Zeitraum, in dem die Entlassungen vor-
genommen werden sollen und die vorgesehenen Kriterien fur die
Auswahl der zu entlassenden Arbeitnehmer. In der Anzeige sollen
ferner im Einvernehmen mit dem Betriebsrat fur die Arbeitsvermitt-
lung Angaben Uber Geschlecht, Alter, Beruf und Staatsangehorig-
keit der zu entlassenden Arbeitnehmer gemacht werden. Der Ar-
beitgeber hat dem Betriebsrat eine Abschrift der Anzeige zuzulei-
ten. Der Betriebsrat kann gegentber der Agentur fir Arbeit weite-
re Stellungnahmen abgeben. Er hat dem Arbeitgeber eine Abschrift

der Stellungnahme zuzuleiten.

(3a) Die Auskunfts-, Beratungs- und Anzeigepflichten nach den Ab-
satzen 1 bis 3 gelten auch dann, wenn die Entscheidung Uber die
Entlassungen von einem den Arbeitgeber beherrschenden Unter-

nehmen getroffen wurde. Der Arbeitgeber kann sich nicht darauf
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berufen, daf8 das fur die Entlassungen verantwortliche Unterneh-

men die notwendigen Auskunfte nicht Gbermittelt hat.

(4) Das Recht zur fristlosen Entlassung bleibt unberuhrt. Fristlose
Entlassungen werden bei Berechnung der Mindestzahl der Entlas-

sungen nach Absatz 1 nicht mitgerechnet.
(5) Als Arbeitnehmer im Sinne dieser Vorschrift gelten nicht

1. in Betrieben einer juristischen Person die Mitglieder des Organs,
das zur gesetzlichen Vertretung der juristischen Person berufen
ist,

2. in Betrieben einer Personengesamtheit die durch Gesetz, Sat-

zung oder Gesellschaftsvertrag zur Vertretung der Personenge-

samtheit berufenen Personen,

3. Geschaftsfuhrer, Betriebsleiter und ahnliche leitende Personen,
soweit diese zur selbstandigen Einstellung oder Entlassung von

Arbeitnehmern berechtigt sind.

Jungst hat das BAG, Urteil vom 21.3.2013 - 2 AZR 60/12'>* dazu Fol-

gendes ausgeurteilt:

.Ist vor Ausspruch einer Kindigung ein nach § 17 Abs. 2 KSchG er-
forderliches Konsultationsverfahren nicht durchgefihrt worden, ist
die Kindigung wegen VerstoBes gegen ein gesetzliches Verbot im

Sinne von § 134 BGB rechtsunwirksam bzw. nichtig.”

Dies waren nun im Grunde alle formalen Kriterien bzw. formellen

Anforderungen fir eine wirksame Kiindigung.

2.5 Allgemeiner Kundigungsschutz nach §§ 1, 23
KSchG

Besonders bedeutsam flr alle Arbeitgeber- wie auch Arbeitneh-

meranwalte ist stets der Prifungspunkt, ob der gekindigte Arbeit-

nehmer allgemeinen Kindigungsschutz genief3t. Denn hier ist eine

134 BAG, Urt. v. 21.3.2013 - 2 AZR 60/12, NZA 2013, 966 = DB 2013, 1912.
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mafBgebliche Weichenstellung in der weiteren Vorgehensweise, ins-
besondere auch fiur die Entscheidung ob Vergleichsgesprache auf-
genommen werden sollen oder nicht, zu verzeichnen. Kurz und
knapp kann gesagt werden: Kein allgemeiner Kiundigungsschutz,

dann auch keine Abfindung.

2.5.1 Personlicher und sachlicher Anwendungsbereich,
§§ 11, 23 KSchG

Damit der AN allgemeinen Klindigungsschutz hat, missen 2 Anfor-
derungen erfillt sein: In persdnlicher Hinsicht muss der AN gem. § 1
Abs. 1 KSchG langer als 6 Monate in demselben Betrieb bzw. Unter-
nehmen (ohne Unterbrechung) als Arbeitnehmer beschaftigt sein.
Abzustellen ist hier allein auf den Kindigungszeitpunkt, d.h. den
Zugang der Kindigung und nicht den Zeitpunkt, wann das Arbeits-
verhaltnis beendet werden soll. In sachlicher Hinsicht mussen gem.
§ 23 Abs. 1 S. 2 f. KSchG aktuell im Betrieb mehr als 10 AN (bis
31.12.2003: mehr als 5 AN)'™> regelmaBig beschaftigt sein. Bei der
Feststellung der Zahl der beschaftigten Arbeitnehmer sind teilzeit-
beschaftigte AN mit einer regelmaBBigen wochentlichen Arbeitszeit
bis 20 h mit dem Faktor 0,5, bis 30 h mit dem Faktor 0,75 und dar-
Uber mit dem Faktor 1 zu berlcksichtigen.'® Hierbei werden in der
Praxis immer wieder die Reinigungskrafte, die Aushilfen und spezi-
ell die geringfligig Beschaftigen (450,- €-Job) schlichtweg , verges-
sen”, da sie zu Unrecht nicht als regulare Beschaftigte eingestuft
werden. Doch hier sei nur am Rande bemerkt: Auch ein geringflgi-
ges Beschaftigungsverhaltnis ist ein ganz normales Teilzeitarbeits-
verhaltnis nach § 2 Abs. 2 TzBfG, die AN haben alle Rechte und
Pflichten eines regularen Beschaftigten. Es kann daher sein, dass im
Betrieb 14 Arbeitnehmer und mehr beschaftigt werden, indes nicht
Vollzeit, so dass das KSchG im Ergebnis nicht zur Anwendung ge-

langt.

%5 Achtung: Diese Grenze gilt fir sog. Altarbeitnehmer heutzutage immer noch, wenn
durchweg mehr als 5 Alt-AN beschaftigt wurden — so Rspr. des BAG.
156§ 23 | 4 KSchG.
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2.5.2 Soziale Rechtfertigung der Kundigung, § 11, 1l 1
KSchG

In jedem Falle sind Arbeitgeber stets gut beraten, die Beschaftig-
tenzahl nach dem Berechnungsmodus des § 23 KSchG kontinuierlich
zu beobachten. Denn bei Eingreifen des allgemeinen Kindigungs-
schutzes andert sich schlagartig Alles: Der Arbeitgeber kann nur
noch in ganz eng gesteckten Grenzen kindigen, d.h. die Kindi-
gung muss zwingend sozial gerechtfertigt sein im Sinne von § 1
Abs. 1, Abs. 2 S. 1 KSchG, damit sie Uberhaupt rechtswirksam ist.
Kurzum, ein Arbeitgeber, der gedenkt den , elften” AN einzustellen
bzw. den AN, der dazu fuhrt, dass im Unternehmen mehr als 10 AN
(also 10,25 AN und mehr) beschaftigt sind, sollte diese Einstellung
sehr genau Uberdenken und abwagen. Denn von 1 Sekunde auf die
andere andern sich schlagartig seine gesamten Kindigungsmog-
lichkeiten: Konnte er vorher quasi vollig frei entscheiden, welcher
AN gekundigt werden soll, bedarf es nun stets einer gesonderten
Rechtfertigung. Eine Kiindigung ist bei Anwendung des allg. Kin-
digungsschutzgesetzes namlich nur noch bei Vorliegen von verhal-
tens-, personen- oder betriebsbedingten Grinden zulassig. Das Ar-
beitsgericht prift nun sehr genau. Kurzum, jede Kiindigung bedarf
nun der sozialen Rechtfertigung, bis wieder dauerhaft die Schwelle
von maximal 10 AN erreicht ist. Konnte also im Kleinbetrieb (bis
max. 10 AN) noch voéllig frei gekiindigt werden und zwar auch ohne
vorherige Abmahnung (!), sieht nun alles komplett anders aus. So
weitreichende Folgen die Anwendung des allgemeinen Kundi-
gungsschutzes auch fur die Arbeitgeberseite hat, genauso vorteil-

haft ist das Eingreifen des KSchG fir den Arbeitnehmer.

Es wurde an dieser Stelle deutlich zu weit fuhren, samtliche oben
genannten 3 Kundigungsbereiche (verhaltens-, personen- und be-
triebsbedingte Kindigung i.S.v. § 1 1l 1 KSchG) detailliert auszufih-
ren. Nur so viel: Bei Anwendung des allg. Kiindigungsschutzgeset-
zes hat einer verhaltensbedingten Kindigung unter Beachtung des

VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes grds. eine einschlagige Abmah-
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nung vorauszugehen. Bei Kindigungen aus dringenden betriebli-
chen Grunden hat zwingend eine Sozialauswahl nach § 1 Abs. 3
KSchG zu erfolgen, d.h. eine betriebsbedingte Kiindigung ist trotz-
dem sozial ungerechtfertigt, wenn der AG bei der Auswahl des AN
1.) die Dauer der Betriebszugehorigkeit, 2.) das Lebensalter, 3.) die
Unterhaltspflichten und 4.) die Schwerbehinderung nicht oder nicht
ausreichend berucksichtigt hat. Auf Verlangen hat der Arbeitgeber
die Grinde anzufluhren, die zu der getroffenen sozialen Auswahl
gefuhrt haben. Jedoch: Nach § 1 Abs. 3 S. 2 KSchG sind in die soziale
Auswahl solche Arbeitnehmer nicht einzubeziehen, deren Weiter-
beschaftigung, insb. wegen ihrer Kenntnisse, Fahigkeiten und Leis-
tungen oder zur Sicherung einer ausgewogenen Personalstruktur
des Betriebes, im berechtigten betrieblichen Interesse liegt. Kurz-
um, Leistungstrager konnen aus der erforderlichen Sozialauswahl

ggf. ausgenommen werden.

2.6 Keine Unwirksamkeit nach §§ 138, 242 BGB

Weiter darf keine Unwirksamkeit gem. §§ 138, 242 BGB vorliegen,
wobei diese Prifung insbesondere zum Tragen kommt, wenn sonst
kein allgemeiner Kundigungsschutz einschlagig ist. Jedoch ist es
standige Rechtsprechung, dass der Arbeitgeber im Kleinbetrieb
grds. frei in seiner Entscheidung ist, wer geklindigt wird und wer
nicht. Nur in krassen Fallen, wenn der Arbeitgeber etwa eine lang-
jahrige Arbeitnehmerin mit 5 unterhaltsberechtigten Kindern kin-
digt, damit eben diese Stelle von einem jungen, ledigen Auszubil-
denden besetzt wird, mag man an eine Unwirksamkeit nach §§ 138,
242 BGB denken. Dies sind jedoch eng begrenzte Ausnahmefalle, so
dass eben nicht ,quasi durch die Hintertir” allgemeiner Kindi-
gungsschutz bzw. eine ebensolche Priufung eréffnet wird. Ein ande-
rer eher theoretischer Fall ware dieser: Der Arbeitgeber verletzt den
AN und kundigt diesem dann, weil er arbeitsunfahig krank ist. Nur
am Rande sei bemerkt, dass ein kranker Arbeitnehmer selbstver-

standlich sonst grds. auch gekindigt werden darf — diese Frage
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kommt mitunter von Arbeitgeberseite. Dies sind also alles mehr
Prafungspunkte, die der Vollstandigkeit halber aufgenommen wur-
den, in der taglichen Praxis aber kaum weiter Bedeutung erlan-

gen 157

2.7 Einhaltung der Kiindigungsfrist, § 622 BGB

Im Falle einer ordentlichen, also fristgerechten Kiindigung hat der
Arbeitgeber die richtige Kindigungsfrist einzuhalten. Diese ergibt
sich primar aus dem geschlossenen Arbeitsvertrag, sonst aus an-
wendbarem Tarifrecht bzw. ggf. einer Betriebsvereinbarung. Nur
wenn es hier keine einschlagige Regelung zur Kindigungsfrist gibt,
gelangen die gesetzlichen Kindigungsfristen des § 622 BGB zur
Anwendung. Es verlangert sich gemal3 § 622 Abs. 2 BGB immer nur
die Kundigungsfrist fur den Arbeitgeber, wahrend fiur den AN grds.
die verkurzte Frist von 4 Wochen zum 15. eines Monats bzw. Ende
des Kalendermonats gilt, es sei denn arbeitsvertraglich ist verein-
bart, dass auch fur den Arbeitnehmer die verlangerten Kiindigungs-

fristen gelten.
& 622 BGB Kundigungsfristen bei Arbeitsverhaltnissen

(1) Das Arbeitsverhaltnis eines Arbeiters oder eines Angestellten
(Arbeitnehmers) kann mit einer Frist von 4 Wochen zum Fiinfzehn-

ten oder zum Ende eines Kalendermonats gekliindigt werden.

(2) Fur eine Kindigung durch den Arbeitgeber betragt die Kindi-
gungsfrist, wenn das Arbeitsverhaltnis in dem Betrieb oder Unter-

nehmen

1. zwei Jahre bestanden hat, 1 Monat zum Ende eines Kalender-

monats,

2. funf Jahre bestanden hat, 2 Monate zum Ende eines Kalender-

monats,

57 Relevant kénnte aber § 612 a BGB werden, wenn ein Fall einer MaBregelungsklndi-
gung vorliegt.
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3. acht Jahre bestanden hat, 3 Monate zum Ende eines Kalender-

monats,

4. zehn Jahre bestanden hat, 4 Monate zum Ende eines Kalen-

dermonats,

5. zwolf Jahre bestanden hat, 5 Monate zum Ende eines Kalen-

dermonats,

6. 15 Jahre bestanden hat, 6 Monate zum Ende eines Kalender-

monats,

7. 20 Jahre bestanden hat, 7 Monate zum Ende eines Kalender-

monats.

(Bei der Berechnung der Beschaftigungsdauer werden Zeiten, die
vor der Vollendung des 25. Lebensjahrs des Arbeitnehmers liegen,

nicht berucksichtigt.) § 622 1l 2 BGB ist nicht mehr anzuwenden!’*

(3) Wahrend einer vereinbarten Probezeit, langstens fir die Dauer
von sechs Monaten, kann das Arbeitsverhaltnis mit einer Frist von

zwei Wochen gekundigt werden.

(4) Von den Absatzen 1 bis 3 abweichende Regelungen kénnen
durch Tarifvertrag vereinbart werden. Im Geltungsbereich eines sol-
chen Tarifvertrags gelten die abweichenden tarifvertraglichen Best-
immungen zwischen nicht tarifgebundenen Arbeitgebern und Ar-

beitnehmern, wenn ihre Anwendung zwischen ihnen vereinbart ist.

(5) Einzelvertraglich kann eine kirzere als die in Absatz 1 genannte

Kindigungsfrist nur vereinbart werden,

1. wenn ein Arbeitnehmer zur vorlibergehenden Aushilfe einge-
stellt ist; dies gilt nicht, wenn das Arbeitsverhaltnis Gber die Zeit

von drei Monaten hinaus fortgesetzt wird;

158 § 622 Abs. 2 Satz 2 BGB darf nicht mehr angewendet werden, weil die Regelung mit
dem Recht der Europaischen Union unvereinbar ist, vgl. BAG, Urt. v. 01.09.2010, 5 AZR
700/09 , BAGE 135, 255 = NJW 2010, S. 3740 = NZA 2010, S. 1409 = DB 2010, S. 2620 (im
Anschluss an EuGH v. 19.01.2010 - C-555/07 — Klcukdeveci).
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2. wenn der Arbeitgeber in der Regel nicht mehr als 20 Arbeit-
nehmer ausschlieBlich der zu ihrer Berufsbildung Beschaftigten
beschaftigt und die Kindigungsfrist vier Wochen nicht unter-

schreitet.

Bei der Feststellung der Zahl der beschaftigten Arbeitnehmer sind
teilzeitbeschaftigte Arbeitnehmer mit einer regelmaBigen wochent-
lichen Arbeitszeit von nicht mehr als 20 Stunden mit 0,5 und nicht
mehr als 30 Stunden mit 0,75 zu berUcksichtigen. Die einzelvertrag-
liche Vereinbarung langerer als der in den Absatzen 1 bis 3 genann-

ten Klndigungsfristen bleibt hiervon unberuhrt.

(6) Fur die Kindigung des Arbeitsverhaltnisses durch den Arbeit-
nehmer darf keine langere Frist vereinbart werden als fir die Kin-

digung durch den Arbeitgeber.

Mit Blick auf die aktuelle Entscheidung des BAG vom 20.6.2013, Az.
6 AZR 805/11™° durfte der Arbeitgeberseite anzuraten sein, neuer-
dings entweder den Kindigungstermin anzugeben oder wenigstens
die Kindigungsfrist anzugeben. Nur die knappe Formulierung ,Wir
kindigen das Arbeitsverhaltnis fristgerecht zum nachstmoglichen
Zeitpunkt.” konnte gewisse Unsicherheiten in sich bergen. Nach
dem Bundesarbeitsgericht ist aber auch ein Hinweis auf die maB-
geblichen gesetzlichen Fristenregelungen ausreichend, wenn der
Erklarungsempfanger hierdurch unschwer ermitteln kann, zu wel-
chem Termin das Arbeitsverhaltnis enden soll. Auch im vom BAG
entschiedenen Fall bekam die Arbeitgeberseite bzw. der Insolvenz-

verwalter letztlich recht.

Nur kurz angemerkt sei noch, dass der Insolvenzverwalter nach
§ 113 S. 2 InsO mit einer verklrzten Kidndigungsfrist von nur 3 Mo-
naten zum Monatsende kundigen kann, wenn nicht ohnehin eine
klrzere Frist maBgeblich ist (also bei Beschaftigungsverhaltnissen

von weniger als 8 Jahren, vgl. § 622 Il 1 Nr. 3 BGB). Ansonsten hat

159 Vgl. BAG, Urt. v. 20.6.2013 — 6 AZR 805/11, abrufbar unter
www.bundesarbeitsgericht.de.
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der Insolvenzverwalter aber alle regularen Kindigungsanforderun-

gen zu beachten, wie oben dargestellt.

3 3-Wochen-Frist fur Erhebung Kindigungsschutz-
klage, § 4 KSchG

Nach § 4 S. 1 KSchG hat der gekindigte Arbeitnehmer zwingend
innerhalb einer Frist von 3 Wochen nach Zugang der schriftlichen
Kidndigung Kuindigungsschutzklage zum Arbeitsgericht'®® zu erhe-
ben, wenn er geltend machen will, dass eine Kiindigung sozial un-
gerechtfertigt oder aus anderen Grinden rechtsunwirksam ist. Der
Klageantrag muss lauten ,auf Feststellung, dass das Arbeitsverhalt-
nis durch die Kindigung nicht aufgelost ist”. Es ist hierbei stets an-
gezeigt, der Klage die Kindigung als Anlage beizufligen. Denn
wenn versehentlich eine falsche Partei verklagt wird, kann das Ar-
beitsgericht immer noch die Kundigungserklarung zur Auslegung
heranziehen, wer eigentlich verklagt werden soll. Der Arbeitneh-
mer kann die Klage dabei auch selbst erheben und ggf. sogar zu
Protokoll der Geschaftsstelle erklaren. Eine anwaltliche Vertretung
ist vor den Arbeitsgerichten nicht erforderlich, wenn auch sicherlich
sehr sinnvoll und angezeigt. Auf Arbeitgeber- wie auch Arbeitneh-
merseite fuhrt fachkundiger anwaltlicher Rat generell zu besseren
Ergebnissen. Sollte indes die 3-Wochen-Frist'®' zur Erhebung der
Kindigungsschutzklage nicht gewahrt worden sein, so werden (al-
le) Unwirksamkeitsgrinden gemaB § 7 KSchG ,,geheilt”. Die Kindi-
gung gilt dann als von Anfang an wirksam, wenn nicht ausnahms-
weise eine nachtragliche Zulassung der Klage nach § 5 KSchG mdég-

lich ist.

160 Wichtig ist hierbei nur Uberhaupt Klage zum Arbeitsgericht (ggf. vorab per Fax) zu
erheben. Wird das 6rtlich unzustandige Arbeitsgericht angerufen, so ist dies unschad-
lich, die 3-Wochen-Frist ist dennoch gewahrt!

61 Die Fristberechnung ist ganz einfach: Der AN bekommt die Kiindigung z.B. am Don-
nerstag per Post oder personlich Gbergeben, die Frist endet dann ebenfalls an einem
Donnerstag um 24.00 Uhr 3 Wochen spéater.
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4 Das Arbeitsgerichtsverfahren

Fir samtliche arbeitsrechtlichen Streitigkeiten — so auch Kundi-
gungsschutzverfahren - sind die Arbeitsgerichte im ersten Rechts-
zug generell zustandig. Das Verfahren vor dem Arbeitsgericht rich-
tet sich prozessual nach dem Arbeitsgerichtsgesetz (ArbGG). Speziell
das arbeitsgerichtliche Verfahren ist in besonders hohem MafBe auf
eine gutliche Beilegung des Rechtsstreits ausgelegt (vgl. § 57 Abs. 2
ArbGG), was bereits an der frihzeitigen Terminierung eines Gute-

termins (vgl. § 54 ArbGG) ersichtlich wird.

4.1 Zustandigkeit fuar Kuandigungsschutzklagen: Ar-
beitsgericht
Das Arbeitsgericht ist regelmaBig das Gericht I. Instanz fur Streitig-
keiten zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer - insbesondere fir
sog. Bestandsschutzstreitigkeiten (vor allem Kindigungsschutzkla-
gen). Der Spruchkoérper des Arbeitsgerichts ist die ,Kammer”, sie
entscheidet mit einem Berufsrichter und 2 ehrenamtlichen Richtern,
von denen einer aus der Reihe der Arbeitnehmer und der andere
aus dem Kreis der Arbeitgeber stammt. Alle drei Mitglieder der
Kammer haben theoretisch je eine Stimme. Es darf aber davon aus-
gegangen werden, dass der Arbeitsrichter sicherlich die treibende
Kraft ist — denn er hat Jura studiert und erlautert die juristischen
Zusammenhange daher meist so, wie er sie sieht (Beratungen sind

aber geheim).

4.2 Ablauf des Arbeitsgerichtsverfahrens

Das Verfahren vor dem Arbeitsgericht wird grundsatzlich mit einem
frihen Gutetermin vor dem Kammervorsitzenden (ohne Hinzuzie-
hung der ehrenamtlichen Richter) eingeleitet. Dieser Termin soll
kurzfristig nach Einreichung der Klage stattfinden, wobei gemaf3
§ 61 a ArbGG eine besondere Prozessforderungspflicht in Kuindi-
gungsverfahren gilt. Nach dessen Abs. 2 soll die Glteverhandlung

daher ,innerhalb von 2 Wochen nach Klageerhebung” stattfinden.
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Die Praxis zeigt jedoch, dass hier meist 3 Wochen und mehr verge-
hen. Die Arbeitsgerichte in Deutschland sind generell Uberlastet.
Der Gutetermin dient der ersten, vorlaufigen Einschatzung der
Sach- und Rechtslage und dem Versuch, eine schnelle gutliche Eini-
gung zu erzielen (vgl. § 54 Abs. 1 ArbGG). Scheitert der Termin, so
findet ein weiterer Termin ("Kammertermin") vor der gesamten
Kammer statt. Diesen mussen die Parteien durch Schriftsatze vorbe-
reiten. Erscheint eine Partei im Termin nicht, kann ein Versaumnis-
urteil (VU) beantragt werden. Es ist in der Praxis aber auch durchaus
moglich mit Zustimmung der Parteien einen 2. Gutetermin, der als-
bald stattzufinden hat, gem. § 54 Abs. 1 S. 5 ArbGG anzusetzen.
Sehr oft wird direkt im GUtetermin ein Vergleich bzw. ggf. ein Wi-
derrufsvergleich geschlossen, der mit einer bestimmten Frist (z.B. 2

Wochen) von einer oder beiden Parteien widerrufen werden kann.

Gegen Urteile des Arbeitsgerichts ist das Rechtsmittel der Berufung
gem. §§ 64 ff. ArbGG zulassig, wenn der Streitwert 600,00 Euro
Ubersteigt oder das Arbeitsgericht die Berufung zugelassen hat
bzw. in Bestandsschutzstreitigkeiten immer. Die Berufung wird vor
dem Landesarbeitsgericht verhandelt. Gegen Urteile des Landesar-
beitsgerichts ist ggf. das Rechtsmittel der Revision nach §§ 72 ff. Ar-
bGG zum BAG eroffnet, wenn bestimmte Voraussetzungen erfillt
sind. Die Revision muss entweder durch das LAG selbst oder im
Rahmen einer Nichtzulassungsbeschwerde durch das Bundesar-
beitsgericht zugelassen worden sein. Ausnahmsweise kann eine
Sprungrevision gem. § 76 ArbGG direkt vom Arbeitsgericht zum
Bundesarbeitsgericht eingelegt werden, wenn der Gegner schrift-
lich zustimmt und wenn sie vom Arbeitsgericht auf Antrag im Urteil

oder nachtraglich durch Beschluss zugelassen wird.

Vor dem Arbeitsgericht besteht in erster Instanz, wie bereits darge-
stellt, kein Anwaltszwang. Wenn gleichwohl ein Anwalt eingeschal-
tet wird, kdnnen im Urteilsverfahren die Anwaltskosten, die in der

ersten Instanz entstehen — anders als im ordentlichen Zivilprozess —
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von der Gegenseite auch im Falle des Obsiegens nicht ersetzt ver-
langt werden (§ 12a ArbGG). Dies ist eine absolute Besonderheit des
Arbeitsrechts. Gewinnt eine Partei in einem spateren Rechtszug,
also im Berufungs- bzw. Revisionsverfahren, ist die unterlegene Sei-
te zur Erstattung der Anwaltskosten des Gegners (nur) in diesen
beiden Instanzzigen verpflichtet. Der Grundsatz, dass die Kosten
des Anwalts in der ersten Instanz nicht erstattet werden, gilt aller-
dings nicht fur die Kosten, die dadurch entstanden sind, dass die
Klage zunachst bei einem anderen Gericht (z. B. Amtsgericht) erho-
ben wurde, welches sich dann fir unzustandig erklart und das Ver-
fahren an das Arbeitsgericht abgegeben hat (§ 12a Abs. 1 Satz 3
ArbGQG).

Verfahren vor dem Arbeitsgericht unterliegen generell einem be-
sonderen Beschleunigungsgrundsatz. Das Arbeitsgericht muss ver-
suchen, die Sachen moéglichst schnell zu verhandeln. Hierfir hat es
die Moglichkeit, den Parteien kurze Fristen zu setzen und auch an-
zuordnen, dass Vortrag, der verspatetet eingereicht wird, nicht be-
rucksichtigt werden kann. Nach Maoglichkeit ist das Verfahren in
einem Kammertermin zu erledigen. Trotz dieser Vorgabe sind die
Verfahrenslaufzeiten an den Arbeitsgerichten sehr unterschiedlich,
teilweise bendtigen die Gerichte bis zu einem Urteil nur 3-6 Mona-
te, teils Uber 1 Jahr. Die lange Verfahrensdauer und das damit ein-
hergehende Erledigungsinteresse der Parteien begUnstigen in ho-

hem Mafe (schnelle) Vergleichsabschlusse.

5 Grundlegendes zur Abfindung

In aller Regel kénnen Betroffene aber zumindest die finanziellen
Folgen einer Kindigung mit einer Abfindungszahlung abmildern.
Manche Irrtimer halten sich jedoch hartnackig: Es ist grundsatzlich
falsch, dass Arbeitnehmer in Deutschland im Falle einer Kiindigung
Anspruch auf eine Abfindung hatten. Es ist richtig, dass eine Viel-
zahl an Verfahren durch Vergleich mit Abfindungszahlung enden,

indes nicht, weil hierauf ein gesetzlicher Anspruch bestiinde (siehe
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oben in der Einleitung). Laut einer Studie der Bertelsmann-Stiftung
glauben sogar zwei Drittel aller Deutschen, dass dieses Prozedere in
einem speziellen , Abfindungsgesetz” geregelt sei. Wunsch und
Rechtswirklichkeit klaffen also weit auseinander. Ein spezielles Ge-
setz zum finanziell attraktiven Ausscheiden sucht man in Deutsch-
land vergebens, ebenso ein generelles Recht auf Abfindung. Den-
noch enden aus den eingangs geschilderten Grinden etliche Kin-

digungsschutzverfahren mit einer Abfindungssumme.

Ganz selten kommt es in der anwaltlichen Praxis vor, dass der ge-
kindigte Arbeitnehmer seinen alten Arbeitsplatz tatsachlich zurick
haben mochte.'” In aller Regel geht es, wie in allen Rechtsstreitig-
keiten, ,ums Geld”. Dies ist allen Beteiligten bewusst, dennoch
muss nach aktueller Gesetzeslage (Kindigungsschutzgesetz, KSchG)
nun mal der Weg der Kindigungsschutzklage beschritten werden,
um letztlich ggf. an eine Abfindung zu kommen. Als Faustformel
hat sich bei allen Arbeitsrechtlern, also speziell den Richtern und
Anwalten eingeburgert, im Falle einer wackeligen Kindigung und
eines Vergleichs mit Abfindungszahlung %2 Bruttomonatsgehalt pro
Jahr der Beschaftigung zu vereinbaren, mal mehr mal weniger -
abhangig von den Erfolgsaussichten der Kindigungsschutzklage.
Wenn der Arbeitgeber sehr gute Erfolgsaussichten hat, dass die
Kidndigung wirksam ist und damit Bestand haben durfte, fallt die
Abfindung deutlich geringer aus. Wenn der Arbeitnehmer aber vo-
raussichtlich erfolgreich sein wird mit seiner Klage, also ein be-
trachtliches Annahmeverzugsrisiko fur den Arbeitgeber droht, wird
der AG mitunter auch bereit sein 1 oder sogar 2 Bruttomonatsge-
halter / Beschaftigungsjahr zu zahlen. Es ist eben letztlich Verhand-
lungssache, wobei die Erfolgsaussichten maBgeblich die Abfin-

dungshohe bestimmen.

62 Ein Blick in die Statistik beweist allerdings, dass diese Falle die Ausnahme sind: Weniger
als zwei Prozent aller Geklndigten, die gegen ihre Entlassung Klage erhoben und den
Prozess gewonnen haben, kehren tatsachlich zurlck.



Ahlborn, llkka-Peter; Niederhauser, Jana: Grundlegendes zur Arbeitgeberkiindigung
mit Checkliste und dem nachfolgenden Arbeitsgerichtsverfahren

Kurzum, der Kundigungsschutzprozess ist in den meisten Fallen
nicht mehr als eine Art ,Scheingefecht”, bei dem es nur vorder-
grundig um den Bestand des Arbeitsverhaltnisses geht, i.d.R. ist die
Zahlung einer hohen Abfindung das eigentlich erklarte Ziel. Dass es
auf solche Zahlungen keinerlei gesetzlichen Anspruch gibt, stort
niemanden. Die Ursache ist im komplexen deutschen Arbeitsrecht
zu sehen, das kaum noch eine verlassliche Prognose tuber den Aus-
gang des Prozesses zulasst und zudem sicher in dem weiteren Um-
stand, dass der eine Richter die Kindigung ,durchwinken” wiurde,
der andere Richter hingegen zu Gunsten des AN entscheidet. So ist
es durchaus denkbar, dass die ersten beiden Instanzen dem Arbeit-
nehmer recht geben, das Bundesarbeitsgericht dann aber letztlich
doch zugunsten des Arbeitgebers entscheidet.'” Andersherum ist
dies naturlich genauso denkbar. Eben diese unkalkulierbaren Risi-
ken will man mit einem Verglich samt Abfindungszahlung letztlich
einfangen. Diese Ungewissheit ist fir Unternehmen auBerst uner-
freulich: Ein Prozess Uber mehrere Instanzen kann sich nicht nur
jahrelang hinziehen - er ist auch ausgesprochen kostenintensiv. Ar-
beitgeber, die schnell Rechtssicherheit wollen, sind daher oft gut
beraten, dem gekindigten Mitarbeiter etwas Geld mit auf den Weg
zu geben und sich dafur endlose juristische Querelen zu ersparen —
man nennt dies ,Vergleich im Erledigungsinteresse”. Dies stellt aber
keinen unbedingten Automatismus dar. Denn es gibt durchaus Fal-
le, in denen sich ein langer Rechtsstreit flr den Arbeitgeber doch
lohnt, wenn der Mitarbeiter etwa wahrend der gerichtlichen Ausei-
nandersetzung eine neue Stelle gefunden hat oder sich ohnehin im
Krankengeldbezug befindet, ist das ggf. bestehende Annahmever-

zugsrisiko relativ Uberschaubar.

Auch einige Tarifvertrage oder Betriebsvereinbarungen gewahren

Arbeitnehmern mitunter ausnahmsweise einen verbindlichen An-

63 So geschehen z.B. in der Entscheidung BAG, Urt. v. 20.6.2013 - 6 AZR 805/11, abrufbar
unter www.bundesarbeitsgericht.de, Pressemitteilung Nr. 41/13 des BAG.
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spruch auf eine Entschadigung fir den Arbeitsplatzverlust. Zudem
kann sich ein Mitarbeiter eine Abfindung sichern, wenn er im Fall
einer betriebsbedingten Kiindigung von vorneherein auf eine Kin-
digungsschutzklage verzichtet. In dieser Konstellation (vgl. § 1 a
KSchG) muss der Arbeitgeber allerdings schon im Kindigungs-
schreiben ausdrucklich darauf hinweisen, dass er sich aus dringen-
den betrieblichen Grinden von dem Mitarbeiter trennen will, und
zudem klarstellen, dass der AN die Abfindung nur dann beanspru-
chen kann, wenn er die dreiwodchige Klagefrist verstreichen lasst.
Nach § 1 a Abs.2 S. 1 KSchG betragt die Hohe der Abfindung 0,5
Monatsverdienste fir jedes Jahr der Beschaftigung. Bislang haben
Arbeitgeber von dieser Moglichkeit allerdings nur recht sparsam

Gebrauch gemacht.

Wenn der Arbeitnehmer im Falle einer fristgerechten Kindigung
die regulare Kindigungsfrist einhalt, muss er sich die Abfindung
auch nicht auf sein Arbeitslosengeld anrechnen lassen. Anders sieht
dies naturgemafB dann aus, wenn der AN eine hohe Abfindung er-
halt, nur weil er sich auf eine verkirzte Kundigungsfrist einigt, dies
soll nicht zu Lasten der Solidargemeinschaft gehen, der Arbeitslo-
sengeldanspruch ruht grds. bis zum regularen Arbeitsvertragsende
(vgl. § 158 SGB Ill, friher § 143 a SGB lll). Anders als bei einer Sperr-
zeit bedeutet das aber nicht, dass der Erwerbslose sich insgesamt
mit weniger Geld begnigen muss. Der Beginn der Zahlung des Ar-

beitslosengeldes wird lediglich nach hinten verschoben.

Die Zeiten, in denen Abfindungen zumindest teilweise steuerfrei
waren, sind unwiederbringlich vorbei. Inzwischen unterliegen die
Zahlungen in vollem Umfang der Einkommensteuer. Allerdings wird

die Abfindung glnstiger versteuert.

6 Fazit
Kidndigungen sind hochst fehleranfallig, so dass Arbeitgeber wie
auch Arbeitnehmer sich unbedingt anwaltlich beraten bzw. vertre-

ten lassen sollten. Im Falle einer fristlosen Kindigung gem. § 626
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BGB ist zudem besonderes Augenmerk drauf zu richten, unbedingt
die 2-Wochen-Frist nach Abs. 2 zu beachten, d.h. spatestens zwei
Wochen nach Kenntnis vom wichtigen Kiindigungsgrund die fristlo-
se Kindigung zu erklaren. Ob nun im Einzelfalle zu einer fristlosen
oder vielmehr fristgerechten Kindigung zu raten ist, bedarf genau-

er rechtlicher Prifung und Beratung im Vorfeld.
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1 Einleitung

Die notwendige Neugestaltung des Ordnungsrahmens fur die Fi-
nanzindustrie im Nachgang der Finanz- und Schuldenkrise ist der-
zeit in vollem Gange. Die Finanzbranche sieht sich in den kommen-
den Monaten und Jahren erheblichen regulatorischen Veranderun-
gen gegenuber. Nachdem sich die Ereignisse zuletzt geradezu Uber-
schlagen haben, scheint die Zeit reif fir einen Uberblick Uber den
aktuellen Stand der Dinge bei den wichtigen Themenkomplexen
Basel Ill, Trennbankensystem, Bankenunion, MaRisk und der Deri-

vate-Regulierung EMIR.

2 Basel Ill

2.1 CRD 1V als zentrales Element von Basel Il

Am 16. Dezember 2010 veroffentlichte der Basler Ausschuss fur
Bankenaufsicht die beiden als ,Basel IlI” bekannten Rahmenwerke
»Basel lll: Ein globaler Regulierungsrahmen fir widerstandsfahigere
Banken und Bankensysteme” sowie ,Basel lll: Internationale Rah-
menvereinbarung Uber Messung, Standards und Uberwachung in
Bezug auf das Liquiditatsrisiko”. Die Rahmenwerke sollen den Ban-
kensektor starken und kuinftigen Finanzkrisen vorbeugen. Ange-
lehnt an diese Vorgaben legte die EU-Kommission am 20. Juli 2011
ihren Gesetzgebungsvorschlag zur Umsetzung vor. Dabei handelt es
sich um ein Paket aus einer (in nationales Recht umzusetzenden)
Richtlinie und einer (unmittelbar geltenden) Verordnung, das ge-
meinhin als ,CRD IV"” (Capital Requirement Directive und Capital
Requirement Regulation) bezeichnet wird und womit die Basel llI-
Vorgaben in europaisches Recht Ubersetzt werden sollen. CRD IV ist
somit das zentrale Element von Basel Il und soll die mehr als 8.000
Kreditinstitute mit Sitz in der EU bzw. der auslandischen Banken,
die mit Niederlassungen in der EU operieren, reglementieren. Unter

anderem zielt das zum 01. Januar 2014 in Kraft tretende Rahmen-
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werk darauf ab, dass Banken kinftig nicht nur mehr, sondern auch

qualitativ wertigeres Eigenkapital vorhalten mussen.

2.2 Mehr und wertigeres Eigenkapital

Nachdem die Banken bislang lediglich 2 Prozent ihrer risikogewich-
teten Aktiva als hartes Kernkapital (Core Tier 1) vorhalten mussten,
so sehen die neuen Regeln 4,5 Prozent vor. Erganzt wird dieses um
einen Kapitalerhaltungspuffer i. H. v. 2,5 Prozent. Hinzu kommt ein
antizyklischer Kapitalpuffer bis zu einer Héhe von 2,5 Prozent. Letz-
terer kann von den nationalen Aufsehern individuell festgelegt
werden. Tendenziell soll dieser in Boomphasen auf- und in Schwa-
chephasen abgebaut werden, um die Prozyklizitat zu mindern, die
mit der Risikogewichtung der Aktiva einhergeht. Hinzu kommt ein
systemischer Risikopuffer von bis zu 5 Prozent, der durch die natio-
nalen Aufseher allein bzw. erst nach Konsultation der EU-
Kommission auferlegt werden kann. Derweil wurde die Entschei-
dung Uber die verbindliche Einfihrung einer vom Risikogewicht der
Aktiva unabhangig berechneten Hoéchstverschuldungsquote (Le-
verage Ratio) auf 2017 vertagt. Sowohl die Hohe als auch die Be-

deutung der Zahl (Erst- oder Nachrangigkeit) sind umstritten.
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Basel lll: Kapitalanforderungen ab 2019

Sonstige Kapitalzuschlage 0 - 5 %

Antizyklischer Kapitalpuffer 0 - 2,5 %
Kapitalerhaltungspuffer 2,5 %

Erganzungskapital 2,0 %

Zusatzliches Kernkapital 1,5 %

Hartes Kernkapital 4,5 %

Grafik: Eigene Darstellung

Abbildung L - 1: Basel lll: Kapitalanforderungen ab 2019

2.3 Gewachsene Liquiditatsanforderungen

Erstmals werden Anforderungen an die Liquiditat der Banken ein-
gefuhrt. Zwei Kennziffern stehen im Fokus. Zum einen die Liquidity
Cover Ratio (LCR). Fur den Stressfall soll sichergestellt sein, dass fur
einen Zeitraum von 30 Kalendertagen ausreichend liquide Aktiva
vorgehalten werden, um prognostizierte Liquiditatsabfliisse auszu-
gleichen. lIhre Einfihrung ist stufenweise vorgesehen. 2015 mussen
Kreditinstitute 2015 zunachst 60 Prozent der LCR erfullen. Danach
steigt der Anteil jahrlich um 10 Prozentpunkte. Abweichend vom
Vorschlag des Basler Ausschusses ist die vollstandige Einhaltung
aber schon fur 2018, nicht erst fir 2019 zu gewahrleisten. Erganzt
wird die LCR durch die Net Stable Funding Ratio (NSFR). Diese
Kennziffer zielt auf die Fristenkongruenz ab und soll messen, ob
auf mittlere Sicht eine stabile Refinanzierung der Aktiva gewahr-

leistet ist.
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2.4 Wichtige Differenzierungen enthalten

Die Novelle enthalt wichtige Differenzierungen. Beispielsweise sol-
len Institute, die vorrangig Kredite an mittelstandische Unterneh-
men vergeben, nicht benachteiligt werden. Vor diesem Hintergrund
hat man sich darauf verstandigt, dass bei Krediten an kleinere und
mittlere Unternehmen (KMU) mittels eines Ausgleichsfaktors ein
geringeres Risikogewicht angesetzt wird. Auch soll dieser Faktor bei
Grunder-Finanzierungen zum Tragen kommen. Hinzu kommt die
sogenannte Retailgrenze. Sie wurde von 1 Mio. auf 1,5 Mio. Euro
angehoben, sodass nun mehr Kredite unter die entlastende Neure-

gelung fallen.

2.5 Begrenzung von Bonuszahlungen

Erstmals in der Geschichte der europaischen Bankenregulierung
wird es Regeln bezlglich der Hohe von Bonuszahlungen fur Banker
geben. Grundsatzlich sollen die Erfolgspramien das Grundgehalt
nicht mehr Uberschreiten. In Ausnahmefallen darf der Bonus das
Festgehalt um das Doppelte Ubersteigen, was die Hauptversamm-
lung aber mit einer Dreiviertelmehrheit genehmigen muss. Besteht
ein Bonus zu 30 Prozent aus Wertpapieren mit einer Laufzeit von
mindestens 5 Jahren, darf er noch etwas hoher ausfallen, da in die-
sem Fall der Wertverlust durch Inflation Berucksichtigung finden

kann.

2.6 Offenlegungspflichten

Banken in der EU muUssen ab 2015 Gewinne, Steuerzahlungen sowie
die Summe ihrer staatlichen Hilfen (aufgegliedert nach Landern, in
denen sie tatig sind) offenlegen. Fir 2014 ist noch eine vertrauliche
Ubermittlung der Daten an die EU-Kommission vorgesehen, die zu-
nachst noch prufen wird, ob es zu Nachteilen im internationalen
Wettbewerb kommt. Ggf. kann die Kommission dann eine Ver-

schiebung oder Korrektur vorschlagen.
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2.7 Umsetzung von Basel lll in den USA

Lange Zeit war unklar, ob und wann die kunftigen EU-Regeln in
den USA eingefuhrt werden. So wurde Basel Il zwar von den USA
angestoBBen, gleichwohl dort nie eingefihrt. Nunmehr wurde
kommuniziert, dass die Basel Ill-Regeln auch fir die groBten US-
Banken in amerikanisches Recht umgesetzt werden sollen. Nach
Darstellung der US-Notenbank sollen die Vorgaben teilweise stren-
ger sein als die, die sich aus Basel Ill ergeben. Die Leverage Ratio,
also der Mindestanteil des Kernkapitals an der Bilanzsumme, soll
sich auf mindestens 4 Prozent belaufen und damit einen Prozent-
punkt Gber dem Basel lll-Ubergangswert liegen. Die Kernkapital-
quote fur die risikogewichteten Aktiva soll von 4 auf 6 Prozent stei-
gen. Erleichterungen fur die kleineren Institute des Landes wurden
in Aussicht gestellt. Derweil sorgen die Plane der USA, Auslands-
banken mit bedeutenden Aktivitaten in den USA separaten Kapital-
vorgaben zu unterwerfen, international fur Kritik. Anshu Jain, Co-
Vorstandsvorsitzender der Deutschen Bank, bezeichnete die Plane
als den bisher bedeutendsten Schritt weg von einer globalen Har-
monisierung der Regulierung. Das Institute of International Finance
(IIF, ein globaler Verband mit Gber 450 angeschlossenen Kreditinsti-
tuten) legte nach und warnte vor einer ,Balkanisierung” des Fi-
nanzsystems. Der Verband monierte die Unvereinbarkeiten der ge-
planten US-Regeln mit internationalen Vereinbarungen, warnte da-
vor, dass das Vorhaben ein fragileres Finanzsystem nach sich zége
und bezeichnete die Perspektive der USA in diesem Zuge als ,Be-

sorgnis erregend.”

2.8 Kritik

Ein teilweise geauBerter, grundsatzlicher Kritikpunkt zielt darauf
ab, dass sich die Ausgestaltung der Regulierung zu stark an den Er-
fahrungen aus der Finanzkrise und den Gegebenheiten, die zu ih-
rem Entstehen geflhrt haben, orientiert. Einige Kritiker betonen,

dass in der Vergangenheit bereits haufiger bewiesen wurde, dass
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sich Krisen nicht exakt wiederholen. Sie vermuten, dass sich poten-
zielle Ausloser einer nachsten Krise an anderen Stellen des Finanz-

systems verbergen koénnten.

Ein anderer, haufig geauBerter Kritikpunkt ist, dass den europai-
schen Instituten durch die gewachsenen Kapital- und Liquiditatsan-
forderungen im internationalen Vergleich Wettbewerbsnachteile
entstehen koénnen. Nicht wenige Branchenkenner beflrchten zu-
dem, dass Top-Krafte aus Europa wegen der Gehalterbegrenzungen
z. B. in die USA abwandern. Auch eine mogliche Umgehung der Re-
gelungen wird kritisiert. So kénnten z. B. Unternehmenssitze ver-
legt oder Fixgehalter entsprechend angehoben werden. In diesem
Zusammenhang hegen einige Juristen ohnehin Bedenken, da sie in
Frage stellen, ob die Neuregelungen zu den Bonuszahlungen recht-
lich Gberhaupt haltbar sind. lhren Angaben zufolge kénnte die Be-
schrankung der Bonuszahlungen gegen geltendes EU-Recht, gegen
die Verfassung einzelner Lander und/oder gegen den Grundsatz der

Vertragsfreiheit versto3en.

Andere kritische Stimmen stellen die Frage, ob die Starkung der
Kapitalbasis flr einen neuerlichen Krisenfall Gberhaupt ausreichend
ist. Tatsachlich haben die Banken in den letzten Monaten und Jah-
ren zwar bereits erhebliche Anstrengungen unternommen, um ihre
Kapitalbasis angesichts der bevorstehenden Neuregelungen zu star-
ken, jedoch moniert die Aufsichtsbehérde EBA (European Banking
Authority), dass von dem im Jahr 2012 aufgebrachten Eigenkapital
im Volumen von 115 Mrd. Euro lediglich rund die Halfte aus ,ech-
ten” Kapitalerh6hungsmaBnahmen stammt. Die andere Halfte ba-
siert auf veranderten Risikomodellen, Bilanzierungsspielraumen etc.
In diesem Zusammenhang kommt ein weiterer wesentlicher Kritik-
punkt zum Tragen. So gelten innerhalb Europas nach wie vor keine
klaren Regeln, auf welche Art und Weise Finanzinstitute ihre mit
Kapital zu unterlegenden Vermdgenswerte ermitteln. Der Vorsit-

zende des Basler Ausschusses fur Bankenaufsicht, Stefan Ingves, be-
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klagte eklatante Unterschiede in den Handelsblichern der Banken.
So ergab eine Fallstudie unter 16 GroBbanken (aus Deutschland,
Europa und den USA), bei der auf Basis eines gegebenen Portfolios
die Eigenkapitalunterlegung der Institute verglichen wurde, erheb-
liche Diskrepanzen. Im niedrigsten Fall bezifferte eine Bank die er-
forderliche Eigenkapitalunterlegung auf 13,4 Mio. Euro, im hochs-
ten Fall auf 34,2 Mio. Euro. Den Angaben zufolge beruhte ein
GrofB3teil der Abweichungen auf MaBBgaben nationaler Aufseher. Zu
einem ahnlichen Ergebnis kam die EBA, die den Umgang mit Bilanz-
risiken bei 89 Banken in 16 EU-Mitgliedslandern untersuchte. Auch
sie schlussfolgerte ,materielle Differenzen”. Allein bei den 20 groB-
ten Hausern belief sich die Differenz zwischen der Hochst- und
Niedrigstbewertung der Risiken auf 46 Prozent. Die EBA erklarte die
Abweichungen — wie auch der Basler Ausschuss — zum einen mit un-
terschiedlichen regulatorischen Ansatzen in den einzelnen Mit-
gliedslandern, zum anderen aber auch damit, dass die Banken ihre
Risiken durch eigene Modelle unterschiedlich bewerteten. Als Folge
sieht die EBA die Erfordernis weiterer Untersuchungen ,,und méog-
licherweise aufsichtliche Losungen”. Bis zum Jahresende sollen hier

weitere Erkenntnisse gewonnen werden.

3 Trennbankensystem

3.1 Liikanen-Vorschlage als Ausgangsbasis

Nach wie vor fehlen auf EU-Ebene einheitliche Regeln, wie Banken
in einer Schieflage abgewickelt werden koénnen. Ein mogliches
Trennbankensystem soll diesen Vorgang erleichtern, indem das
klassische Kredit- und Einlagengeschaft der Universalbanken von
ihrer Investmentbanking-Sparte losgeldst und das riskantere Han-
delsgeschaft im Fall einer Schieflage gesondert abgewickelt werden
kann. Die Uberlegungen basieren auf den Vorschldgen einer EU-
Expertengruppe um den finnischen Notenbankgouverneur Erkki
Liikanen aus dem Herbst 2012. In Deutschland hat der Bundesrat im

Juni 2013 das ,Gesetz zur Abschirmung von Risiken und zur Pla-
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nung der Sanierung und Abwicklung von Kreditinstituten und Fi-
nanzgruppen” (sog. ,Trennbankengesetz) verabschiedet. In Anleh-

nung an die Liikanen-Vorschlage enthalt es

e Regelungen zur Erstellung von Sanierungs- und Abwicklungs-

planen (,Bankentestamente”)
e Neue Strafvorschriften fir Bankmanager

e Vorschriften zur EinfUhrung eines Trennbankensystems in An-

lehnung an die Ideen des Liikanen-Reports.

3.2  Ahnliche Konzepte

Neben den Liikanen-Vorschlagen existieren ahnliche Trennbanken-
konzepte, beispielsweise in den USA die Volcker-Regel oder in
GroBbritannien der Vickers-Report. Die drei Konzepte unterschei-
den sich eklatant und sind gleichzeitig kaum zu erfillen. So sieht
die Volcker-Regel (benannt nach dem US-Senator Paul Volcker) vor,
dass Universalbanken Uberhaupt keinen Eigenhandel betreiben
durfen. Das Vickers-Konzept (benannt nach dem Okonomen John
Vickers) sieht vor, das gesamte Investment Banking vom Privatkun-
dengeschaft zu separieren, wobei unter Investmentbanking nicht
nur der Eigenhandel, sondern auch Finanzgeschafte im Firmenkun-
denauftrag gefasst werden. Im Gegensatz dazu will Liikanen das
Firmen- und Privatkundengeschaft der Institute nicht voneinander
trennen. Auch eine Auslagerung von Kurssicherungsgeschaften fur
industrielle Kunden oder die Emission von Unternehmensanleihen
sollen nach Liikanen nicht separiert werden, wahrend der Vickers

Report dies aber vorsieht.

33 Meinungen sehr geteilt

Der Sinn eines Trennbankensystems wird kritisch diskutiert. Einige
Kritiker fuhren an, dass keine Kausalitat zwischen der Finanzkrise
und einem Universalbanksystem besteht. Es wird argumentiert, dass

die Ursachen der Finanzkrise in Aspekten wie z. B. Uberhéhten Im-
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mobilienrisiken oder nicht ausreichender Kapitalausstattung gele-
gen hatten. Vor diesem Hintergrund seien einige der Regulierungs-
vorhaben (z. B. die auf Liquiditat und Kapitalausstattung abzielen)
zwar zielfiUhrend; ob einem Trennbankensystem jedoch eine prohi-
bitive Funktion zuzuschreiben ware, sei fraglich. Viele Kritiker mo-
nieren, dass ein Trennbankensystem dazu fihren kann, dass das
Angebot an Finanzdienstleistungen reduziert wird. Auch drohten
den Kunden hohere Kosten, beispielsweise fur die Absicherung von

Zins- oder Wahrungsrisiken.

Die Meinungen Uber ein Trennbankensystem gehen ohnehin stark
auseinander. Beispielsweise ergab eine Umfrage der Dt. Vereini-
gung fur Finanzanalyse und Asset Management (DVFA) unter 200
JInvestment Professionals”, dass 37 Prozent der Befragten ein
Trennbankensystem in Deutschland als kontraproduktiv ablehnen.
Auch die Banken selbst zeigen keine einheitliche Auffassung, was
eine Umfrage unter 120 deutschen Kreditinstituten verdeutlicht.
Lediglich gut ein Drittel der befragten Institute glaubt, dass ein
Trennbankensystem zur Stabilisierung der internationalen Finanz-
markte beitragen kann. Knapp die Halfte der befragten Institute
rechnet zudem damit, dass ein solches System zu einer Ausdiinnung

des Produktangebotes fuhrt.

Zweifel an den Stabilitatsgewinnen, die durch eine Umsetzung der
Liikanen-Empfehlungen zu erreichen sind, auBlerte auch Bundes-
bank-Vorstandsmitglied Andreas Dombret. So blieben weitere po-
tenzielle Ansteckungskanale fir Finanzmarktkrisen bestehen. Konk-
ret nannte er den Interbankenmarkt oder Derivate zu Absiche-
rungszwecken. Auch betonte er die Gefahr, dass Geschaftsaktivita-
ten in den Schattenbanksektor abgedrangt wirden. Auch ist kri-
tisch zu sehen, dass ein Trennbanksystem und seine maoglichen
Auswirkungen auf EU-Ebene noch gepruft werden, wahrend in
Deutschland schon Nagel mit Képfen gemacht wurden. Somit be-

steht die Gefahr, dass die internationale Wettbewerbsposition
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deutscher Banken geschwacht wird, da auf internationaler Ebene
noch keine vergleichbaren Ubergreifenden Regelungen existieren.
Daruber hinaus ist zu beflrchten, dass spater auf EU-Ebene zum
Tragen kommenden Vorgaben vorgegriffen wird und die Regelun-
gen hierzulande wieder angepasst werden mussen. Es droht ein bu-
rokratischer Aufwand, nicht nur beim Gesetzgeber, sondern auch
fur die Finanzindustrie, die sich ggf. unnétigerweise an schnell
wechselnde Regularien anpassen muss. Langfristige, strategische
Planungen werden dadurch erschwert. Auch Liikanen selbst unter-
strich, dass nationale Initiativen fir eine Vereinbarkeit mit einer

spateren EU-Losung offen bleiben mussten.

4 Bankenunion

4.1 Zwei Saulen zur Sicherung der Finanzstabilitat

Die Schaffung einer europaischen Bankenunion hat nach Worten
des EZB-Direktoriumsmitglieds Yves Mersch zum Ziel, einen inte-
grierten Rahmen fur das Finanzsystem zu schaffen, um Finanzstabi-
litat zu sichern. Dazu seien zwei Saulen - ein einheitlicher Auf-
sichtsmechanismus sowie ein integrierter Abwicklungsmechanismus
— erforderlich. Frihere Uberlegungen, dass eine gemeinsame Einla-
gensicherung eine notwendige dritte Saule der Bankenunion bildet,
stellen mittlerweile keinen Konsens mehr dar. Hier strebt die EU-
Kommission mittlerweile nur noch gleiche Standards in den natio-

nalen Sicherungssystemen an.

4.2 Einheitlicher Abwicklungsmechanismus (SRM)

Ein einheitlicher Abwicklungsmechanismus (Single Resolution Me-
chanism, SRM) soll eine Saule der Bankenunion darstellen und ge-
wahrleisten, dass bei der Abwicklung von nicht-lebensfahigen Ban-
ken Entscheidungen zeitnah, unabhangig und frei von nationalen
Interessen getroffen und die Abwicklungskosten vom Privatsektor
getragen werden. Bevor der rechtliche Rahmen dafir abschlieBend

abgesteckt werden konnte, ist in Deutschland die nationale Auf-
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sichtsbehorde BaFin vorgeprescht. Sie hat mit den im November
2012 vorgelegten ,Mindestanforderungen an die Ausgestaltung
von Sanierungsplanen” Deutschlands groBe Banken bereits ver-
pflichtet, bis Ende 2013 Sanierungsplane fur den Fall einer Schiefla-
ge vorzulegen. Betroffen sind die Institute, die im nationalen MaB-
stab als systemrelevant eingestuft werden. Dies sind nach Angaben
der BaFin 15 an der Zahl. Auf europaischer Ebene folgte die EBA
der BaFin wenige Wochen spater und forderte mit dem , Template
for Recovery Plans” ebenfalls Sanierungsplane von diversen Kredit-
instituten. So sollen 39 Banken bis zum Jahresende ihre Plane vorle-
gen. Im Gegensatz zur BaFin machte sie die Namen der betroffenen
Banken aber 6ffentlich. In Deutschland sind Deutsche Bank, Com-
merzbank, Bayern LB und DZ Bank betroffen. Im Grunde sind die
Auftrage seitens BaFin und EBA an die Kreditwirtschaft ahnlich. Es
geht darum, die organisatorischen Strukturen aufzuzeigen, Hand-
lungsoptionen fur den Krisenfall zu formulieren und die jeweiligen

Szenariofolgen deutlich zu machen.

Sowohl BaFin als auch EBA greifen mit ihren Anforderungen dem
noch nicht gegebenen gesetzlichen Rahmen auf EU-Ebene vor. Die
Planungen laufen darauf hinaus, dass sich eine gesetzliche Ver-
pflichtung zur Vorlage von Sanierungsplanen fir alle Kreditinstitute
erst bis Ende 2015 ergibt. Die deutsche Kreditwirtschaft hat das
Vorpreschen daher kritisiert, da man keinen zwingenden aufsichts-
rechtlichen Handlungsbedarf sieht. Es wird gefordert, dass die Bran-
che ,nicht fraher als erforderlich” zur Ausarbeitung der Plane ver-

pflichtet wird.

4.3 Bankenaufsicht

4.3.1 Basler Grundsatze — Das Grundgesetz der Banken-
aufseher

Im September 2012 gab der Basler Ausschuss die neuen ,Basler

Grundsatze fur eine wirksame Bankenaufsicht” bekannt. Darin

wurden Mindeststandards sowohl fur die Banken als auch die Auf-
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sichtsbehorden gesetzt, unabhangig davon, ob es sich um Lander
mit Uberschaubarem Finanzsektor oder Lander mit komplexen, in-
ternational integrierten Finanzsystemen handelt. Der Ansatz ist
keineswegs neu — die Basler Grundsatze verfligen Uber eine Ge-
schichte seit dem Jahr 1997, als die erste Fassung veroffentlicht
wurde. In den Jahren darauf folgten Konkretisierungen und Uber-
arbeitungen, zuletzt im Jahr 2006. Die nunmehr jlingste Fassung
berlcksichtigt die Erkenntnisse aus der globalen Finanzkrise. Sie
enthalt daher die Forderung, dass Staaten MaBBnahmen zur Sicher-
stellung der Finanzstabilitat erarbeiten, bevor es zu Widrigkeiten
kommt. Bei der neuen Ausarbeitung wurde betont, dass sich die
Intensitat und der Ressourceneinsatz der Aufsicht am Risikoprofil
und dem Grad der Systemrelevanz der bestreffenden Institute ori-
entieren sollen. Die Zahl der Grundsatze hat sich von 25 auf 29 er-
hoht. Zudem entstanden 39 neue Beurteilungskriterien. Diese auch
».Grundgesetz der Bankenaufseher” genannte Ausarbeitung spielte
eine gewichtige Rolle bei der Ausgestaltung der zukinftigen Ban-
kenaufsicht. Diese steht aktuell vor einem drastischen Umbruch. So
entschied sich der ECOFIN-Rat am 12. Dezember 2012 fur eine ge-

meinsame Bankenaufsicht im Euroraum.

4.3.2 Jetzige Form der Bankenaufsicht nicht haltbar

In ihrer jetzigen Ausgestaltung existiert die Aufsicht auf europai-
scher Ebene seit 2011, als das Europaische System der Finanzaufsicht
(European System of Financial Supervision, ESFS) ins Leben gerufen
wurde. Das System basiert auf zwei Saulen, einer makro- und einer
mikroprudenziellen Aufsicht. Erstere wird durch das European Sys-
temic Risk Board (ESRB) reprasentiert, welches laut EU-Verordnung
im Wesentlichen die Aufgabe besitzt, ,einen Beitrag zur Abwen-
dung oder Eindammung von Systemrisiken fur die Finanzstabilitat
in der Union zu leisten, die aus Entwicklungen innerhalb des Fi-
nanzsystems erwachsen (...).” Die mikroprudenzielle Aufsicht, wel-

che das Risiko auf der Ebene einzelner Institute bzw. Institutsgrup-
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pen adressiert, wird durch drei europaische Aufsichtsbehorden (E-
SAs, namentlich EBA, ESMA und EIOPA) in Zusammenarbeit mit den
nationalen Aufsichtsbehérden wahrgenommen. Die Konstruktion
dieser europaischen Finanzaufsicht erfuhr bereits zu ihrer Einfih-
rung deutliche Kritik. So stellte sie zwar einen Fortschritt gegenuber
der vorherigen Ausgestaltung dar, sie blieb bis dato jedoch ein un-
zureichender Kompromiss in Bezug auf die Verteilung der Befugnis-
se auf EU-Ebene sowie denen auf nationalem Terrain. Von einer
umfassenden, einheitlichen paneuropaischen Finanzaufsicht kann
also keine Rede sein. Die Mangel und Gefahren einer Refragmentie-
rung der europaischen Finanzmarkte wurden erkannt und sollen
nunmehr unter dem Schlagwort , Bankenunion” auf ein neues Fun-

dament gestellt werden.

4.3.3 SSM als neuer Aufsichtsmechanismus

Ein einheitlicher europaischer Bankenaufsichtsmechanismus namens
»Single Supervisory Mechanism” (SSM) wird die Europaische Zent-
ralbank (EZB) wesentlich einbeziehen. Eine Ubergreifende Banken-
aufsicht fir den Euroraum soll eine einheitliche und ausreichend
strenge Kontrolle fir die wichtigsten Finanzinstitute gewahrleisten.
Fir Banken mit einer Bilanzsumme oberhalb von 30 Mrd. Euro (oder
einem Verhaltnis von Bilanzsumme zum Bruttoinlandsprodukt groé-
Ber als 20 Prozent) wird die Aufsicht bei der EZB angesiedelt. Auch
ist die EZB fur Kreditinstitute zustandig, die mit 6ffentlichen Mit-
teln der Europaischen Finanzstabilisierungsfazilitat (EFSF) bzw. dem
Europaischen Stabilisierungsmechanismus (ESM) gestUtzt werden.
Alle anderen Banken verbleiben grundsatzlich unter nationaler
Aufsicht. Eine Art Kontinuitatsklausel soll dafur sorgen, dass Ban-
ken, die sich an der Grenze des Schwellenwertes bewegen, keiner
wechselnden Aufsicht durch EZB und BaFin ausgesetzt sind. Es gilt
darUber hinaus die Besonderheit, dass fur den Fall, dass keine Bank
eines Landes die beschriebenen Kriterien erfullt, die drei gréBten

Institute des betreffenden Staates unter EZB-Aufsicht gestellt wer-
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den. Zudem kann die EZB eigeninitiativ Institute beaufsichtigen, die

in erheblichem Umfang grenziberschreitendes Geschaft betreiben.

Voraussichtlich geht die neue Aufsicht nicht vor dem Spatsommer
2014 an den Start. Der Geltungsbereich soll alle 17 Euro-Lander um-
fassen, wobei sich andere EU-Staaten freiwillig anschlieBen kénnen.
Zur Organisationsstruktur: Das Aufsichtsgremium soll aus je einem
Vertreter der 17 nationalen Aufsichtsbehérden, vier EZB-Vertretern
sowie einem Prasidenten bestehen. Ein Lenkungsausschuss soll dem
Gremium vorarbeiten. Zudem soll moéglichen Zielkonflikten zwi-
schen Aufsichtsfunktion der EZB und ihrer geldpolitischen Funktion
vorgebeugt werden. Der Antwort auf die Frage, ob diese Trennung
in der Praxis gelingen wird, kommt entscheidende Bedeutung zu.
Kritiker bezweifeln, dass dies zu gewahrleisten ist. Sie befurchten,
dass die Zentralbank an Glaubwiurdigkeit einblGBt. Die Bewaltigung
des Zielkonflikts zwischen der Austibung einer aufsichtlichen Funk-
tion auf der einen und geldpolitischer Verantwortung auf der an-

deren Seite stellt in jedem Fall eine enorme Herausforderung dar.

5 Ma Risk — Neufassung seit 2013 in Kraft

5.1 Die zweite Saule von Basel Il

Die Mindestanforderungen an das Risikomanagement von Kreditin-
stituten (MaRisk) wurden erstmals Ende 2005 veroffentlicht und
seitdem mehrfach Uberarbeitet und aktualisiert. Es handelt sich da-
bei um Verwaltungsanweisungen seitens der BaFin, die auf die 3
Saulen-Regelung von Basel Il zurickgehen und §25a KWG (beson-
dere organisatorische Pflichten von Kreditinstituten) konkretisieren.
Sie stellen die nationale Umsetzung der zweiten Basel II-Saule dar,
in der die bankaufsichtlichten Uberprifungsverfahren sowie die
Anforderungen an das Risikomanagement der Institute beschrieben
werden und fassen somit samtliche fir das Risikomanagement eines
Finanzinstituts relevanten Anforderungen zusammen. Im Mittel-

punkt stehen die Leitungs-, Steuerungs- und Kontrollprozesse, auf
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deren Basis sichergestellt sein soll, dass die Risikotragfahigkeit des
Instituts gegeben ist oder, anders gesagt, dass genug internes Kapi-

tal zur Abdeckung aller wesentlichen Risiken vorhanden ist.

5.2 Aufbau

Die Regelungen bestehen aus zwei Teilen. Im ersten Teil (Allgemei-
ner Teil) sind grundsatzliche Anforderungen dargelegt, die in kei-
nem direkten Zusammenhang mit bestimmten Geschaftsarten oder
Risikokategorien stehen. Beispielsweise handelt es sich um allge-
meine Anforderungen an das Risikomanagement, Vorgaben bezlig-
lich der Gesamtverantwortung des Vorstands oder grundsatzliche
Regelungen Uber vorzuhaltende Ressourcen. Der zweite und umfas-
sendere Teil der MaRisk (Besonderer Teil) enthalt spezifische und
weitergehende Anforderungen, beispielsweise zum Kreditgeschaft,
Handelsgeschaft, Risikosteuerung und -controlling oder zur Inter-

nen Revision.

5.3  Anderungen zum 01.01.2013

Die jlingste Uberarbeitung des Regelwerks wurde am 14. Dezember
2012 veroffentlicht (MaRisk-Novelle 2012) und ist seit Jahresbeginn
2013 in Kraft. Wesentliche Anderungen betreffen das Risikocontrol-
ling und die Compliance-Funktion, deren Aufgaben herausgehoben
wurden bzw. eine Aufwertung erfahren haben. Hinzu kommt ein
neu einzufUhrender Kapitalplanungsprozess, der zum Ziel hat, et-
waigen Kapitalbedarf frihzeitig zu identifizieren. Die wichtigsten

Punkte:
a) Risikocontrolling

Die Neuregelungen enthalten eine Vorschrift, die bislang nicht in
den MaRisk enthalten war. Es wurde festgelegt, dass die Leitung
der Risikocontrolling-Funktion einer Person , auf einer ausreichend
hohen Flihrungsebene” zu Ubertragen ist. Bei groBen, international
tatigen Instituten wird sogar eine exklusive Wahrnehmung dieser

Aufgabe auf Vorstandsebene, beispielsweise durch einen eigenen
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Risikovorstand (,,CRO"), verlangt. Die Neuregelung hat zum Ziel, die
Governance-Strukturen in den Instituten sowie die Risikosicht bei

wichtigen risikopolitischen Entscheidungen zu starken.
b) Compliance-Funktion

Die Novelle berlcksichtigt, dass in der Praxis bislang viel Unsicher-
heit hinsichtlich der Ausgestaltung der Compliance-Funktion auf
der einen und der aufsichtlichen Erwartungshaltung auf der ande-
ren Seite herrschte. Vor diesem Hintergrund zielen die neuen An-
forderungen auf eine ,angemessene Compliance-Kultur innerhalb
des Instituts” ab. Die BaFin betont nun die starker beratende und
koordinierende Funktion von Compliance. Darlber hinaus werden
die Compliance-relevanten Rechtsbereiche (also diejenigen, denen
ein wesentliches Compliance-Risiko anhaftet) enger eingegrenzt.
Auch ist klargestellt worden, dass die Aufgaben der Compliance-
Funktion nicht bei der Internen Revision angesiedelt werden dur-

fen.
¢) Kapitalplanungsprozess

Ein neu einzufuhrender, starker in die Zukunft gerichteter Kapital-
planungsprozess soll die bisherigen Risikotragfahigkeitskonzepte
erganzen. So sind Erwartungen im Hinblick auf Veranderungen in
der eigenen Geschaftstatigkeit oder bei den Institutszielen sowie
erwartete Veranderungen des wirtschaftlichen Umfelds zu formu-
lieren und deren Auswirkungen auf den internen und regulatori-
schen Kapitalbedarf darzulegen. Die Uberlegungen sind in unter-
schiedlichen Szenarien abzubilden. lhnen ist im Kapitalplanungs-

prozess Rechnung zu tragen.

5.4 Umsetzung der neuen Regelungen

Trotz des Inkrafttretens der neuen MaRisk-Fassung zum 01.01.2013
sind die neuen Anforderungen nicht sofort umzusetzen. Den Insti-
tuten wird ein Zeitrahmen bis Ende 2013 zugestanden, vorher wird

von aufsichtlichen Sanktionen abgesehen. Die Ubergangsfrist gilt
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jedoch nicht fur Klarstellungen von ohnehin schon vorhandenen

Anforderungen.

6 Derivate-Regulierung (EMIR)
6.1 Hintergrund

Im September 2009 beschlossen die Staats- und Regierungschefs der
G20-Lander, dass alle standardisierbaren OTC-Derivate (OTC = ,, over
the counter”, d.h. auBBerhalb zugelassener Bérsen gehandelt) kinf-
tig an Borsen oder elektronischen Handelsplattformen gehandelt
und spatestens ab Ende 2012 Uber eine Zentrale Gegenpartei (Cent-
ral Counterparty, CCP) abgewickelt werden sollen. DarUber hinaus
verstandigte man sich auf eine Meldepflicht fir OTC-Derivate an
Transaktionsregister. Hintergrund sind auch hier die Erfahrungen
aus der Finanzkrise. Die Intransparenz des OTC-Derivatemarktes
hatte vor allem im Zuge der Lehman Brothers-Pleite zu erheblichen

Unsicherheiten und Marktturbulenzen gefuihrt.

6.2 Stand der Umsetzung

In den USA wurden die BeschlUsse bereits Mitte 2010 mit dem Dodd
Frank Act umgesetzt. In Europa veroffentliche die EU Kommission
am 15. September 2010 ihren Vorschlag fur die mit ,EMIR” abge-
kirzte Verordnung (European Market Infrastructure Regulation).
Am 04. Juli 2012 wurde EMIR beschlossen, die Regelungen sind seit
dem 16. August 2012 in Kraft.

Die technischen Regulierungsstandards u. a. zu OTC-Derivaten, dem
Risikomanagement und Anforderungen an CCPs sind am 15. Marz
2013 in Kraft getreten. Weitere technische Standards werden noch

entwickelt.

6.3 Nationale Besonderheiten

In den EU-Mitgliedsstaaten gelten die Regelungen unmittelbar, je-
doch kénnen im nationalen Recht mittels sogenannter Ausfih-

rungsgesetze Anpassungen bzw. Ergdnzungen vorgenommen wer-
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den. So ergeben sich beispielsweise auf Basis des deutschen Ausfih-
rungsgesetzes (in Kraft seit 16. Februar 2013) fir Unternehmen mit
einem Absicherungsvolumen ab 100 Mio. Euro (Nennwertbasis) o-
der bei mehr als 100 abgeschlossenen OTC-Derivaten erhéhte An-
forderungen hinsichtlich der in den Regelungsbereichen (6.4) ge-

nannten Punkte 2 bis 4.

6.4 Regelungsbereiche
EMIR umfasst im Wesentlichen vier Regelungsbereiche.
1. Clearingpflicht

Das verpflichtende Clearing Uber eine CCP ist nur fir die Unter-
nehmen relevant, bei denen die offenen Derivate-Volumina (nomi-
nal) bestimmte Schwellenwerte Uberschreiten. Diese wurden von
der ESMA so hoch angesetzt (zwischen 1 und 3 Mrd. Euro fur die
Nominalwerte der Vertrage), dass Schatzungen zufolge europaweit
lediglich 100 bis 150 Unternehmen aus dem Nicht-Finanzsektor da-
von betroffen sind. Alle anderen Regelungsbereiche (siehe unten,
Punkte 2 bis 4) sind hingegen fur alle Unternehmen relevant, die

OTC-Derivate abgeschlossen haben.
2. Reportingpflicht

Gegenparteien von OTC-Derivaten mussen weitreichende Einzelhei-
ten der Kontrakte an ein Transaktionsregister melden. Mindestens
enthalten sein mussen die Kontrahenten, Nominalwert, Art und Fal-
ligkeit, das Abwicklungsdatum sowie sonstige Konditionen. Unter-
nehmen kénnen ggf. ihr Kreditinstitut damit beauftragen, die Mel-

depflicht zu Gbernehmen.
3. Risikomanagement-Anforderungen

Werden Derivate nicht Gber CCPs abgewickelt, werden hohere An-
forderungen an das Risikomanagement gestellt. So mussen bei der
Messung, Steuerung und evtl. auch Minderung operationeller und

Kontrahentenausfallrisiken ,angemessene Verfahren” zur Anwen-
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dung kommen. Zudem sind die Konditionen zeitnah und auf elekt-
ronischem Wege zu bestatigen. Auch sind zwischen den Kontrahen-
ten Bedingungen zur Abstimmung der abgeschlossenen Instrumen-
te zu vereinbaren. DarUber hinaus ist vorgeschrieben, dass Verfah-

ren zur Streitbeilegung festzulegen sind.
4. Sicherheitenmanagement

Bei der Nichtabwicklung Uber CCPs kommt hinzu, dass bei den be-
teiligten Unternehmen ein Risikomanagementverfahren gegeben
sein muss, bei dem ein rechtzeitiger und angemessener Austausch
von Sicherheiten gewahrleistet ist. Auch sind die Sicherheiten ge-

trennt von eigenen Vermogenspositionen zu halten.

6.5 Weitreichende Auswirkungen

Im Gegensatz zu diversen anderen, den Finanzsektor betreffenden
RegulierungsmaBnahmen, hat EMIR auch direkte Auswirkungen auf
Unternehmen auBerhalb der Finanzbranche. Betroffen sind letztlich
alle Unternehmen, die Derivate verwenden, beispielsweise zur Absi-
cherung gegen Risiken aus Wechselkurs- oder Zinsveranderungen.
Die Auswirkungen der Neuregelungen werden weitreichend sein,
denn rund 95 Prozent der derivativen Finanzinstrumente werden
aktuell OTC abgeschlossen. Einer grundsatzlich zu begriBenden,
deutlich héheren Transparenz im Derivatemarkt steht dabei ein
enormer personeller und infrastruktureller Aufwand bei den betei-

ligten Unternehmen gegenuber.

7 AbschlieBende Bewertung

Im Sinne einer Stabilisierung des europaischen Finanzsystems sind
die Regulierungsbestrebungen grundsatzlich zu begrtuBen. Dies gilt
insbesondere fiur die Starkung der Kapitalbasis und Sicherstellung
der Liquiditat. Da zudem mogliche Fehlanreize, die in der Vergan-
genheit zu 6konomischen Turbulenzen gefuhrt haben, reduziert
werden, durfte der Finanzsektor in Zukunft stabiler und weniger

krisenanfallig sein. Zugleich ist damit absehbar, dass sich der Regu-
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lierungsdruck vorerst kaum abschwachen und damit die Finanzinsti-
tute in Atem halten wird. Fur die Branche bedeutet dies neben ei-
ner moglichen Neuausrichtung der Geschaftsaktivitaten unter Be-
rucksichtigung von Eigenkapital-Hinterlegungserwagungen auch
eine dauerhaft hohere Ressourcenbindung. Auch vor diesem Hin-
tergrund erscheint es ratsam, bei der Regulierung des Finanzsektors
nach Art und Umfang der Geschafte, ihrem Risikogehalt und ihrer
Systemrelevanz zu differenzieren. Es zeichnet sich aber ab, dass so-
wohl in Europa wie auch in den USA eine Unterscheidung zwischen
international agierenden GroBbanken und eher lokal/regional agie-
renden, kleineren Instituten getroffen wird. Damit wird vermieden,
dass Finanzinstitute durch die Regulierung in Bedrangnis gebracht
werden, die mit ihrem Geschaftsmodell gar nicht zur Entstehung
der globalen Finanzkrise beigetragen haben. Positiv ist in diesem
Zusammenhang zu verzeichnen, dass die CRD IV-Ubereinkunft diese
wichtigen Differenzierungen (z. B. Regelungen fir Mittelstandskre-
dite, Sonderregeln fir systemrelevante Institute) vornimmt, was im
Sinne einer ausreichenden, flachendeckenden Kreditversorgung der

Wirtschaft sein durfte.

Grundsatzlich gilt es, den schmalen Grat zwischen frei wirkenden
Marktkraften auf der einen und drosselnden Regulierungsmaf3-
nahmen auf der anderen Seite zu finden und die Balance auf die-
sem Pfad beizubehalten. Ausreichender Spielraum ist zu gewahr-
leisten, um auch kinftig unternehmerisches Handeln zu ermaogli-
chen. Die gesamtwirtschaftliche Funktion der Kreditwirtschaft sollte
bei der Regulierung jederzeit im Vordergrund stehen. Abzuwarten
bleibt, wie die zahlreichen Einzelregulierungen mittel- und langfris-
tig kumulativ wirken werden, denn auf einen Erfahrungsschatz

kann diesbezlglich leider nicht zurtickgegriffen werden.
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1 EinfUhrung

Nur ungern macht man sich Gedanken uUber den eigenen Tod. Dies
ist jedoch zwingende Voraussetzung fiir eine vorausschauende Re-
gelung dessen, was nach ihm kommt. Eltern, Unternehmerinnen
und Unternehmer, kurz alle Menschen, die mit anderen zusammen
arbeiten und Verantwortung tragen sind jedoch gehalten, dass zu
regeln, was nach ihrer letzten Stunde geschehen soll, ihren letzten

Willen.

Erforderlich ist ein wohltemperierter Dreiklang aus Testament, Vor-

sorgevollmacht und Patientenverfiigung.

2 Der Erbfall

Der Gesetzgeber hat im Burgerlichen Gesetzbuch Regelungen zur
gesetzlichen Erbfolge aufgenommen, die eintreten, wenn der Erb-
lasser nicht eine eigene Regelung, die gewillkurte Erbfolge, festge-

legt hat.

2.1 Gesetzliche Erbfolge

Im deutschen Erbrecht unterscheidet man Ordnungen, Stamme und
Linien. Bei der erbrechtlichen Ordnung handelt es sich um eine
Rangfolge der gesetzlichen Erben. Vererbt wird in Stammen und
Linien, wobei die zunachst Erbberechtigten alle nachgelagerten po-
tenziellen Erben ausschlieBen. Kurz, Erbe wird immer nur der Erste

im Stamm.

Beispiel: Verstirbt der Vater, der mit seiner Ehefrau zwei leibliche
Abkdmmlinge hat, ohne Testament, erbt die Ehefrau neben ihren
Kindern die Halfte des Vermdgens. Die Kinder bekommen je % . Sie

bilden eine Miterbengemeinschaft.

Dieses Ergebnis mag vertretbar sein, soweit es sich um einen unbe-
lasteten kleineren oder mittelgroBen Nachlass handelt. Problema-
tisch wird diese Losung dann, wenn z.B. Betriebsvermogen mit Mit-

gesellschaftern oder finanzierenden Banken betroffen ist. In den
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Fallen kann die gesetzliche Erbfolge zu ungewunschten Ergebnissen

fUhren.

Ferner kann der Ehegatte neu heiraten. Hat der Verstorbene das
Vermdgen mit in die Ehe gebracht, stellt die gesetzliche Erbfolge
nicht sicher, dass dessen Vermogen auch seinen leiblichen Abkomm-
lingen nach einer Wiederverheiratung des Uberlebenden Ehegatten
zukommt. Hier wiirde ggf. ein neuer Ehepartner zumindest einen
wesentlichen Teil nach dem Tod des zweitversterbenden Ehegatten

erhalten.

Es liegt also auf der Hand, dass die gesetzliche Erbfolge zu zufalli-
gen Ergebnissen fuhrt, wie auch der Zersplitterung des Nachlasses.
Es entstehen Miterbengemeinschaften, die die Beherrschbarkeit von
Betriebsvermogen beeintrachtigen und ggf. dazu fuhren, dass der
Uberlebende Ehegatte von dem guten Willen der Kinder abhangig
ist. Vor dem Hintergrund des Versorgungsgedankens, der Ehen zu-

mindest teilweise pragt, ist dieses Ergebnis haufig unbefriedigend.

Daruber hinaus kann auch die Tatsache, dass ein Miterbe minder-
jahrig ist, zu einer erheblichen Erschwerung von Gesellschafterver-
sammlungen fuhren, da dort regelmaBig eine Vertretung des min-
derjahrigen Mitgesellschafters durch das Familiengericht bestellt

werden wird.

Was ist also zu tun?

2.2 Gewillklrte Erbfolge

Lebzeitig kann der letzte Wille errichtet werden und in einer vo-
rausschauenden Planung auf die eigene Familien- und Vermdgens-
situation abgestimmt werden. Er ist dabei einer regelmaBBigen Kon-
trolle zu unterziehen, ob der einmal niedergelegte Wille auch der
sich stetig andernden familiaren Situation und Vermogenslage ent-

spricht.

Um etwaig ungewulnschte Ergebnisse der gesetzlichen Erbfolge zu

verhindern sollte also eine gewillklrte Erbfolge angestrebt werden.
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Dies lasst sich durch die Errichtung eines privatschriftlichen oder no-

tariellen Testamentes, wie auch eines Erbvertrages erzielen.

Sofern ein eigenhandiges oder privatschriftliches Testament errich-
tet wird, ist darauf zu achten, dass der Inhalt mit einem Experten
abgestimmt ist, da Statistiken zeigen, dass Uber 95% der hand-
schriftlichen Testamente nicht den Erblasserwillen nicht richtig wie-
dergeben. Soll also ein handschriftliches Testament errichtet wer-
den, sei es aus Kosten- oder aus anderen Grunden, ist dies inhaltlich
genauso sorgfaltig zu errichten, wie ein notarielles Testament. Das
handschriftliche Testament unterliegt auch besonderen Wirksam-
keitsvoraussetzungen, was die Errichtung selbst anbelangt. So ist
ein handschriftliches Testament vollstandig durch den Testierenden
eigenhandig zu errichten. Maschinenschriftliche Testamente sind
unwirksam, sofern sie nicht notariell beurkundet werden. Ferner
hat der Testator das Testamten als ein solches zu bezeichnen und
mit Ort, Datum und Unterschrift zu versehen. Handelt es sich hier-
bei um ein Ehegattentestament, hat auch der Ehegatte dies mit Ort,
Datum und Unterschrift zu versehen und als seinen Willen zu kenn-

zeichnen.

Haufig werden handschriftliche Testamente aus Kostengrinden er-
richtet. Dabei wird regelmaBig uUbersehen, dass die Beurkundung
eines notariellen Testamentes weniger kostet, als die Gerichtsge-
buhr fur die Er6ffnung eines handschriftlichen Testamentes. Vorteil
eines notariellen Testamentes ist jedoch, dass dies den Erblasserwil-
len zutreffend wiedergibt und haufig die Erteilung eines Erbscheins

Uberflussig macht.

Wesentlicher Effekt des notariellen Testamentes ist also, dass nicht
nur der Erblasserwillen zutreffend wiedergegeben wird, sondern
damit auch der Streit vermieden wird, den handschriftliche Testa-
mente UberflUssigerweise haufig erst entfachen. Insoweit sind
handschriftliche Testamente als wohlfeile ArbeitsbeschaffungsmaB-

nahmen fur Fachanwalte fur Erbrecht zu betrachten.
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Neben handschriftlichen Testamenten sieht der Gesetzgeber auch
notarielle Testamente vor, die bei gleichzeitiger Anwesenheit der
Testierenden, oft der Ehegatten, beim Notar protokolliert werden.
Fir sie gilt dasselbe, wie das nachstehend flr Erbvertrage Gesagte
mit einem Unterschied, dass Erbvertrage in der Regel nur gemein-
schaftlich aufgehoben werden, Ehegattentestamente zu Lebzeiten

jedoch einseitig widerrufen werden konnen.

In notariellen Testamenten und Erbvertragen werden regelmaBig
die Erbeinsetzung, etwaige Vermachtnisse, Auflagen und die Tes-
tamentsvollstreckung geregelt. Ferner enthalten zahlreiche Erbver-
trage auch Regelungen zum Pflichtteil und dessen Verzicht. Notari-
elle Testamente enthalten alternativ diesbezlglich Pflichtteilsstraf-

klauseln.

Gesetzliche Erben haben, soweit sie enterbt werden, einen Pflicht-
teilsanspruch in Hohe der Halfte des gesetzlichen Erbteils. Dies ist
zu berucksichtigen, sofern ein Erblasser nicht den gesetzlichen Er-
ben, sondern eine andere Person zum Erben beruft. RegelmaBig

stellt sich dieses Problem bei Ehegattentestamenten.

Beispiel: Die Ehegatten setzen sich wechselseitig zu Vollerben ein.
Schlusserben werden die beiden gemeinsamen Kinder. Stirbt der
erste Ehegatte, haben die Kinder als gesetzliche Erben ein Pflicht-
teilsanspruch gegen den Uberlebenden Elternteil in Hohe der Halfte
des gesetzlichen Erbteils, in dem Fall also 1/8. Hier ist also rechtzei-
tig Vorsorge zu treffen, entweder indem ein entsprechender Geld-
betrag zuruckgelegt oder indem eine Pflichtteilsstrafklausel aufge-
nommen wird, in der ein Kind, welches den Pflichtteil gegen den
Willen des Uberlebenden Ehegatten geltend macht, auch im wei-
tern Erbgang, wie auch dessen Abkommlinge, von der Erbfolge

ausgeschlossen und auf den Pflichtteil gesetzt wird.

Haufig werden zur Beeintrachtigung der Pflichtteilsberechtigten
lebzeitige Schenkungen an den Erben vorgenommen. Der gesetzli-

che, Ubergangene Erbe kann jedoch seinen Pflichtteil in der Weise
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auffullen, indem er einen Pflichtteilserganzungsanspruch Uber den
Differenzbetrag geltend macht, der ihm zugestanden hatte, wenn
die lebzeitige, beeintrachtigende Verfligung zu dessen Lasten nicht
erfolgt ware. Hierbei ist zu berlcksichtigen, dass unter bestimmten
Voraussetzungen der Pflichtteilserganzungsanspruch abschmilzt in
der Weise, als dass jeweils 1/10 des Pflichtteilserganzungsanspruchs
pro Jahr entfallt, so dass spatestens nach 10 Jahren der Pflichtteiler-

ganzungsanspruch ganzlich ausgeschlossen ist.

In diesem Zusammenhang ist auch zu erwahnen, dass in zahlreichen
Testamenten die Vor- und Nacherbschaft angeordnet wird. Darun-
ter versteht man, dass Ehegatten bei gréBerem Vermogen zur Aus-
schopfungen der Erbschaftsteuerfreibetrage die Kinder zu Erben
einsetzen und sich gegenseitig den NieBbrauch am gesamten Nach-
lass vermachtnisweise aussetzen. In der Konstellation wird sicherge-
stellt, dass der Nachlass nur durch einen Erbgang steuerlich belastet
wird, nicht durch zwei. Um den ,Stammesgedanken” des Erbrechts
Rechnung zu tragen, werden die Kinder gegenuber den als Nacher-
ben berufenen Enkeln haufig zu von den gesetzlichen Beschran-
kungen weitestgehend befreiten Vorerben berufen. Sie kénnen
dann zwar Uber den Nachlass verfiigen, ihn jedoch nicht zugunsten

Dritter und zulasten der Nacherben verschenken.

Sind die Vorerben problembelastet, indem sie zum Beispiel Uber-
schuldet sind, haftungstrachtige Risikoberufe austuben oder in In-
solvenz gefallen sind, bietet sich die Erbeinsetzung zu Vorerben ein,
wobei sie von den gesetzlichen Beschrankungen nicht befreit wer-
den und gleichzeitig Testamentsvollstreckung angeordnet wird,
samtliche Betrage aus dem Vorerbe fir den Nacherben erhalten
werden sollen und der Testamentsvollstrecker sicherstellt, dass der
Nacherbe den Nachlass ungeschmalert erhalt. So ist zumindest un-
ter steuerlichen Gesichtspunkten und unter dem Gesichtspunkt des
Nachlasserhalts der Schutz vor Glaubigerzugriff im Wesentlichen

sichergestellt.
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In vielen Testamenten findet man auch eine Wiederverheiratungs-
klausel, wonach der Uberlebende und neuheiratende Ehegatte fir
den Fall der Wiederheirat verpflichtet ist, den gemeinsamen Ab-
kéommlingen nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolgte ein Ver-
machtnis in Hohe der Halfte des Nachlasses auszuzahlen. Dies hat
zur Folge, dass den gemeinsamen Abkommlingen bereits ein we-
sentlicher Teil des Nachlasses zugutekommt, um sicher zu stellen,
dass der neue Ehegatte nicht von dem Nachlass des Uberlebenden

Ehegatten UbermaBig profitiert.

Zu beachten ist bei der Errichtung eines Ehegattentestamentes, dass
mit dem Versterben des ersten Testators die Bindungswirkung ein-
tritt und der Uberlebende Ehegatte bezlglich des Vermogens, wel-

ches er nach dem Erbfall innehat, nicht neu testieren kann.

Ferner ist zu beachten, dass Testamente auch unter steuerlichen Ge-
sichtspunkten sinnvoll gestaltet werden mussen. Haufig findet man
bei Unternehmertestamenten eine unausgewogene Berucksichti-
gung von Betriebsaufspaltungen. Es findet z.B. durch die Ausset-
zung von Vermachtnissen eine Auflosung der Betriebsaufspaltun-
gen statt, sodass durch die testamentarische Regelung die personel-
le und sachliche Verflechtung zwischen Produktions- und Besitzge-
sellschaft aufgeldst wird, was zu einer Aufdeckung von stillen Re-
serven und deren ertragssteuerlicher Belastung fuhrt. Ein klarer Re-
gress fur denjenigen, der dieses Testament entwickelt hat. Bei Ver-
machtnissen handelt es sich um die Aussetzung schuldrechtlicher
Anspriche gegen den Erben zugunsten des Vermachtnisnehmers.
Hierbei kann es sich um Sach- oder Bahrvermachtnissen handeln,
mit denen der Erblasser gegenuber der beglnstigten Person seine

Dankbarkeit ausdrickt.

Haufig empfiehlt sich die Anordnung der Testamentsvollstreckung
um sicher zu stellen, dass der Erblasserwille auch durchgesetzt wird.
Dabei ist dieses nach meinem Dafirhalten zwingend angezeigt,

wenn die Maoglichkeit besteht, dass Minderjahrige Erbe werden. In
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dem Fall soll verhindert werden, dass gerichtlich bestellte Ergan-
zungspfleger minderjahrige Erben zum Beispiel in Gesellschafter-
versammlungen vertreten. Hier haben gerichtlich bestelle Ergan-
zungspfleger haufig andere Interessen zu wahren, als die unter-
nehmerischen. Nach meinen Daflrhalten eigenen sich fur Testa-
mentsvollstreckungen Personen, die die familiaren Verhaltnisse gut
kennen und mit den kaufmannischen Zusammenhangen, gerade
bei Betriebsvermdgen, hinreichend vertraut sind. Um Gberbordende
Honoraranspriche fur Testamentsvollstrecker zu vermeiden, sollte
als flexible Ankntpfung eine Bezugnahme zu den aktuellen Rheini-
schen-Tabellen der Deutschen Notarkammer in ihrer jeweils aktuel-

len Fassung aufgenommen werden.

Notarielle Testamente werden in die amtliche Verwahrung des zu-
standigen Nachlassgerichts gegeben und bei dem Zentralen Testa-

mentsregister, gefuhrt bei der Bundesnotarkammer, registriert.

Durch dieses bewahrte System ist sichergestellt, dass dann, wenn
der Tod des Erblassers festgestellt wird, das Standesamt das Nach-
lassgerichts Uber den Erbfall informiert und das Testament er6ffnet
wird. Dasselbe gilt fir handschriftliche Testamente, die in die amtli-
che Verwahrung des zustandigen Nachlassgerichts gegeben wur-
den. Hierbei fallen bei handschriftlichen Testamenten weitere Ge-

buhren fur die Er6ffnung an.

In manchen Fallen ist auch bei notariellen Testamenten die Bean-
tragung und Erteilung eines Erbscheins durch das zustandige Nach-
lassgericht erforderlich. Bei handschriftlichen Testamenten ist dies

der Regelfall.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass nur durch die Errichtung eines
sorgfaltig durchdachten Testamentes der eigene Erbfall sinnvoll ge-
regelt wird. Dabei sollten die mit dem Testament zusammenhan-
genden Motive, wie Versorgungsinteressen und die Vermeidung
von Streit, sachgerecht umgesetzt werden und eine steuerschonen-

de Regelung zu erreichen sein.
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3 Vorsorgevollmacht
Die Vorsorgevollmacht hat zum Ziel, dass eine Vertrauensperson in
dem Fall fur den Vertretenen handeln kann, wenn er selber nicht

mehr fur sich sprechen kann, z.B. wenn er geschaftsunfahig ist.

Die Geschaftsunfahigkeit kann beruhen auf Krankheit, medizini-
scher Heilbehandlung oder schlicht altersbedingt eintreten, wie

zum Beispiel bei Demenzpatienten.

Eine Vorsorgevollmacht ist dann sinnvoll, wenn eine Person Ver-
antwortung nicht nur far sich, sondern auch fir andere Personen
tragt. So empfiehlt es sich z.B. fir einen alleinigen Geschaftsfihrer-
Gesellschafter einer Ein-Mann-GmbH oder einen Einzelunterneh-
mer, eine durchdachte Vorsorgevollmacht zu errichten, wenn im
Falle seines voribergehenden gesundheitlichen Ausfalls die Vertre-
tung des Unternehmens nicht sichergestellt ist. Dabei kann es sinn-
voll sein, die Vorsorgevollmacht zu unterteilen im Hinblick auf die
Vertretung in unternehmerischen Angelegenheiten und im Hinblick
auf private, z.B. die Gesundheitsversorgung betreffenden Angele-
genheiten. Soweit es die unternehmerischen Angelegenheiten an-
belangt, spricht vieles dafur, eine Person z.B. aus einem Beirat zu
bevollmachtigen, die durch die regelmaBBigen Tagungen des Beira-
tes mit den aktuellen Unternehmensinterna vertraut und fachlich
geeignet ist. Im Idealfall mag auch der Ehegatte bevollmachtigt
werden, soweit er Uber die erforderliche Qualifikation verfiigt. An-
derenfalls sollte sich dessen Bevollmachtigung nur auf die privaten

Bereiche beschrankten, die Vorsorgevollmacht aufgeteilt werden.

Inhalt der Vorsorgevollmacht kann also zum einen die Erteilung ei-
ner Generalvollmacht sein oder einer speziellen Vollmacht z.B. hin-
sichtlich der Gesundheit, der Pflege, Vertretung vor Offentlichen

Stellen und Banken.

Bei Aktiengesellschaften oder Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung, bei denen es mehrere Gesellschafter gibt, ist eine General-

vollmacht fir den Vorstand oder Geschaftsfihrer unstatthaft und
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die Vorsorgevollmacht, zumindest aus unternehmerischer Sicht,
entbehrlich, da ggf. Aufsichtsrat oder Gesellschafterversammlung
rasch ein neues Vertretungsorgan bestellen kénnen. Sie eignet sich
jedoch, sofern es um die Vertretung des Mitgesellschafters in der

Gesellschafterversammlung geht.

Die Vorsorgevollmacht kann grundsatzlich formfrei errichtet wer-
den, bedarf jedoch der Beurkundung oder Beglaubigung, wenn sie
auch zu beurkundungspflichtigen Geschaften berechtigt, wie z.B.
der GrundstlcksUbertragung. Sie erlischt mit Widerruf, Vernichtung
der Urkunde oder dem Tod, wenn sich nicht aus der Urkunde
ergibt, dass sie auch Uber den Tod hinaus erteilt wurde, was sich
regelmaBig empfiehlt. Weil die Er6ffnung von letzten Verfligungen
und ggf. die Erteilung eines Erbscheins Monate dauern kann, sollte
dem Erbanwarter eine Uber den Tod hinaus wirkende Vorsorge-
vollmacht erteilt werden, die ihn zu Verfigungen Uber den Nach-

lass im Rahmen der Vollmacht berechtigt.

RegelmaBig ist es ratsam, dass neben der Vorsorgevollmacht auch
das Grundverhaltnis geregelt wird, weil die Vollmacht das rechtliche
~Kénnen” festlegt und der Grundvertrag das rechtliche ,Durfen”.
Durch Errichtung eines Vertrages wird der Vertretene vor Miss-
brauch der Vertretungsmacht geschutzt, da er oder seine Erben ggf.
einen Schadensersatzanspruch gegen den Vertreter erhalten. So-
weit der Vertreter nicht aus dem Familien- oder Freundeskreis

stammt, ist die Vereinbarung einer Vergutung angebracht.

Gerade bei Vorsorgevollmachten von Unternehmern sollte der
Grundvertrag auch Handlungsanweisungen enthalten, um dem Be-
vollmachtigten das Auftreten gegentber Kunden, Mitarbeitern, Un-

ternehmerfamilie und ggf. den Erben zu erleichtern.

Weil Vertrauen gut, Kontrolle besser ist, sollte ein Kontrollbevoll-
machtigter bestellt werden. Diesem konnen umfangreiche Aus-
kunfts- und Einsichtsrechte eingeraumt werden, was der Sicherung

der Interessen des Vertretenden dient.
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Auch die Vorsorgevollmacht ist zu hinterlegen, um ihr Auffinden
sicherzustellen. Es empfiehlt sich eine Anzeige bei dem Zentralen

Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer.

4 Patientenverfigung
Die Errichtung von Patientenverfiigungen ist eine groBe Herausfor-
derung, da man sich mit einer Lebenssituation beschaftigen muss,

die man sich nur ungern vorstellt.

Ist man sich im Vollbesitz seiner Krafte sicher, dass man keine Ma-
gensonde wunscht, mag dies in der unmittelbaren Behandlungssi-
tuation ganz anders sein. Deshalb ist es wichtig, sich vor der Errich-
tung einer Patientenverfligung und Vorsorgevollmacht umfassend
zu informieren, sich selbstkritisch zu prufen und die einmal gefallte

Entscheidung regelmaBig zu Uberprufen.

Unter Patientenverfligungen versteht man Anweisungen an behan-
delnde Arzte bestimmte Eingriffe oder Behandlungen vorzuneh-
men oder zu unterlassen. Es besteht die Mdglichkeit, eine Person

mit der Durchsetzung der Patientenverfliigung zu bevollmachtigen.

Patientenverfiigungen sind dann sinnvoll, wenn der Patient nicht
mehr ansprechbar ist. Die Wilnsche von Ehegatten, Verwandten
und Freunden sind fiir den behandelnden Arzt, z.B. eines Komapa-

tienten, nicht bindend. Er muss sie nicht einmal berlcksichtigen.

Die Erfahrung zeigt jedoch, dass Arzte, Betreuer und Bevollmach-
tigte dankbar sind, wenn sie den Willen des Patienten aufgrund ei-
ner Patientenverfigung ermitteln kénnen, da sie eine wertvolle
und bindende Entscheidungsgrundlage ist, wenn der Patient nicht

mehr fir sich selbst sprechen kann.

Sonst besteht das Risiko, dass der tatsachliche Wille des Patienten
nicht mehr festzustellen ist, da er sich nicht mehr auBern kann. Es
mag dann zu Behandlungsverlaufen kommen, in die der Patient bei

Bewusstsein nicht eingewilligt hatte.
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In den Medien tauchen immer wieder Falle auf, in denen sich An-
gehorige vor Gericht gegenuberstehen, wenn Wachkomapatienten
Uber einen langen Zeitraum hinweg u.a. durch eine Magensonde
und begleitende Behandlung am Leben erhalten werden, obwohl
ein Wiedererwachen nach menschlichem Ermessen nicht zu erwar-
ten ist. Diese Konfliktsituation kann durch die Errichtung einer Pati-

entenverfligung vermieden werden.

Auf die Situation eines Unternehmers bezogen, besteht das Risiko,
dass er als Wachkoma-Patient korperlich am Leben erhalten wird,
auch wenn nicht mehr zu erwarten ist, dass er das Bewusstsein wie-
der erlangt. Wird dann z.B. fur einen Einzelunternehmer ein ge-
richtlicher Betreuer bestellt, der mit der Fihrung der Unterneh-
mensgeschafte Uberfordert ist, kann dies schwerwiegende Folgen
fur das Unternehmen haben. Deshalb wird die Vorsorgevollmacht
haufig mit der Betreuungsverfigung kombiniert, um eine gerichtli-

che Bestellung eines Fremden zu verhindern.

Daneben besteht auch ein wirtschaftliches Interesse an einer sol-
chen Verfligung, da die Familienangehodrigen bei Fallen der vorste-
hend beschriebenen Art zum Unterhalt herangezogen werden und
teilweise die nicht unbetrachtlichen Behandlungskosten u.U. auf
Jahre Ubernehmen mussen. Soweit die Fortsetzung der Behandlung
nicht dem Willen des Patienten entsprochen hatte, ware dieses Un-
terhaltsrisiko, welches bis zur Aufzehrung des Familienvermdgens

fuhren kann, vermieden worden.

Inhalt einer solchen Vorsorgevollmacht kann z.B. die Zustimmung
zu oder Ablehnung der passiven Sterbehilfe, der indirekten Sterbe-
hilfe, des Behandlungs- oder Ernahrungsabbruchs, des Behand-
lungsverzichts bei Demenz oder der Behandlungsverzicht bei Dau-

erkoma sein.

Hinsichtlich der passiven Sterbehilfe ist zu beachten, dass der BGH
in den Fallen des Behandlungsabbruchs eine vormundschaftsge-

richtliche Genehmigung fordert, um eine Kontrollinstanz tberpru-
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fen zu lassen, ob sich dieser Wille des Behandlungsabbruchs tatsach-

lich aus der Patientenverfligung ergibt.

Patientenverfigungen konnen grundsatzlich formfrei errichtet
werden. Es empfiehlt sich jedoch die Schriftform, allein aus Beweis-
zwecken. Auch mag einer der diversen bei Institutionen und im In-
ternet erhaltlichen Vordrucke Verwendung finden. Dies ist in Stan-
dardsituationen auch sachgerecht. Ob der konkrete Fall tatsachlich
eine Standardsituation widerspiegelt, muss jeder fir sich entschei-

den.

Die Auffassung, Patientenverfiigungen sollten in regelmaBBigen Ab-
standen unterzeichnet werden, ist falsch. Zur Sicherheit mag jedoch
in die Patientenverfigung eine Erklarung aufgenommen werden,
wonach ausdrucklich auf wiederholtes Unterzeichnen nach erstma-

liger Errichtung der Patientenverfiigung verzichtet wird.

Die notarielle Beglaubigung der Unterschrift ist eine in der Praxis
haufige Vorgehensweise, da durch sie die Identitat des Unterzeich-
ners bestatigt wird. Die Kosten der Beglaubigung der Unterschrift
(ohne Entwurf) unter eine Vorsorgevollmacht mit Betreuungs- und

Patientenverfliigung ist gebihrenmaBig auf 70 € gedeckelt.

Soweit man sich entschieden hat, eine Patientenverfigung zu er-
richten, empfiehlt es sich zunachst den Hausarzt aufzusuchen, um
mit ihm die einzelnen mit dem Behandlungs- und Sterbevorgang
verbundenen Risiken zu besprechen. Erst wenn man sich darUber
abschlieBend eine Meinung gebildet hat, welche der unterschiedli-
chen Behandlungsweisen man ausschlieBen mochte, sollte das Ge-
sprach mit einem Juristen gesucht werden, der diese personliche
Entscheidung in hinreichend konkrete Formulierungen fasst, um

dem Willen auch bestimmt genug Ausdruck zu verleihen.

Eine solche Erklarung kann jederzeit widerrufen werden, z.B. indem
die Urkunde vernichtet wird. In der unmittelbaren Behandlungssi-
tuation zahlt allein der tatsachlich geauBerte Wille, sei es auch nur

durch ein Kopfnicken. Erst wenn der konkrete Wille des Patienten
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nicht mehr ermittelt werden kann, findet eine Patientenverfliigung

Anwendung.

Dabei kommt es nicht selten zu Auslegungsproblemen, wenn die
Patientenverfiigung zu unkonkret formuliert wurde. Patientenver-
fugungen, die auf einen unwirdigen Zustand oder ein unertragli-
ches Situation abstellen, sind nicht hinreichend bestimmt und kon-
nen dem behandelnden Arzt unmdglich einen Anhaltspunkt far

den Willen des Patienten geben.

Ist nun eine Patientenverfliigung errichtet worden, sollte diese auch
bei dem Zentralen Vorsorgeregister der Bundesnotarkammer an-
gemeldet werden. In einer ZVR-Card kénnen die wesentlichen Da-

ten aufgenommen und stets bei sich getragen werden.

5 Ergebnis

Die Errichtung eines Testamentes ist nach meinem Daflrhalten stets
erforderlich, wenn der Testierende Verantwortung fur andere Men-
schen tragt, zum Beispiel als Mitglied einer Familie oder als Unter-
nehmerin oder Unternehmer. Die Risiken, die durch einen unkon-
trollierten Erbfall eintreten, sollten durch eine sorgfaltig durch-
dachte testamentarische Losung verhindert werden und das Ver-
mogen schonen. Ein kostentrachtiger Streit innerhalb der Familie

oder eines Unternehmens muss vermieden werden!

Ferner ist die Errichtung von Vorsorgevollmachten, Betreuungsver-
fugungen und Patientenverfigungen ein zentraler Bestandteil ei-
nes verantwortungsvollen Umgangs mit dem eigenen Schicksal. Hier
steht im Vordergrund, dass eine Vertrauensperson die eigenen Ge-
schicke Ubernimmt, wenn man selbst fir sich nicht mehr sprechen
kann. Hier steht regelmaBig die Vermeidung der Anordnung einer

gerichtlichen Betreuung im Vordergrund.

Solange man das eigene Schicksal in der Hand hat, sollte man es
auch bestimmen und rechtszeitig den eigenen Erbfall sinnvoll re-

geln.
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rater, Vogelsanger Weg 6, D-50354 Hurth (an der Kélner Medien-
meile), Fon: +49 (0) 2233-99 44 13 0, Fax: +49 (0) 2233-99 44 13 99,
besau@colognelegal.com, studierte nach dem Wehrdienst Rechts-
wissenschaften an der Rheinischen-Friedrich-Wilhelms Universitat in
Bonn mit dem Abschluss Diplomjurist im Jahr 2002. Von 2002 bis
2005 arbeitete er als wissenschaftlicher Mitarbeiter beim Deutschen
Hochschulverband. Wahrend dieser Zeit nahm er an dem Postgradu-

ierten-Studiengang im Bereich ,Mergers & Acquisitions” der Uni-
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versitat zu Mulnster mit dem Abschluss ,,Master of Laws (LL.M.)” im
Jahr 2003 teil und promovierte zum Dr. iur. an der Universitat zu
K&In im Jahr 2006 im Bereich des Umwandlungs- und Kapitalmarkt-
rechts. Bis zur Grindung der Partnerschaftsgesellschaft war er fir
eine der fuhrenden Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsge-
sellschaften (Big Four) als Rechtsanwalt tatig. Dr. Besau berat natio-
nale und internationale Unternehmen im Bereich des Wirtschafts-
rechts, insbesondere mit dem Schwerpunkt M&A und Unterneh-

mensumstrukturierungen.

Ingo Bockenholt studierte an der Universitat in Karlsruhe Wirt-
schaftsingenieurwesen und promovierte zum Dr. rer. pol. mit Aus-
zeichnung. AnschlieBend war er als Unternehmensberater bei A.T.
Kearney tatig. Hier entwickelte er u.a. internationale Produktbe-
reichs- und Markteintrittsstrategien fir verschiedene Konzerne. Fir
eine Karriere im Controlling entschied sich Bockenholt, da er einen
direkten Beitrag leisten wollte, Unternehmen erfolgreich zu steu-
ern, neue Erfolgspotenziale zu erschlieBen und den Unterneh-
menswert zu steigern. So folgten Positionen u.a. als Abteilungsdi-
rektor fur Unternehmensplanung / Controlling der Karstadt AG und
als kaufmannischer Geschaftsfihrer der Brugman GmbH & Co (Vor-
werk-Gruppe). Vor seiner Tatigkeit an der ISM, die er seit 2009 als
Dekan und Geschaftsfuhrer akademisch leitet — seit 2011 auch in
Funktion es Vizeprasidenten — war Bockenholt zudem sieben Jahre
Geschaftsfihrer der KG Blume 2000 (Tchibo Gruppe) und sechs Jah-
re Geschaftsfihrer des weltweit tatigen Logistik-Unternehmens

Dachser Logistik.

Die Zukunft mittelstandischer Unternehmen ist ihr Thema: Als Ex-
pertin auf dem Gebiet der Managementberatung steht Prof. Dr.
Birgit Felden seit 20 Jahren flr transparente und umsetzungsstarke

Konzepte. 1996 wurde Felden zur deutschen Jungmanagerin des
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Jahres gewahlt und war deutsche Preistragerin des World Young
Business Achiever Award. Die geburtige Koélnerin ist promovierte
Juristin (Universitat Bonn), Diplom-Kauffrau (Universitat zu Koln)
sowie Absolventin eines internationalen Masterstudiengangs
(ESADE Barcelona). Als Leiterin des Bachelor-Studiengangs ,Unter-
nehmensgrindung und -nachfolge” an der Hochschule fir Wirt-
schaft und Recht in Berlin ist sie auf die Themen Mittelstand und
Unternehmensnachfolge spezialisiert. Felden grindete 1995 die
TMS Unternehmensberatung AG, heute ist sie deren Vorstand. TMS
ist Beratungsexperte fur inhabergefihrte, mittelstandische Unter-
nehmen. Prof. Dr. Birgit Felden ist international zertifizierte Unter-
nehmensberaterin CMC/BDU nach den Prifungskriterien des ICMCI,
betreut mittelstandische Unternehmen bei der Nachfolgeregelung,
in Grindungs-, Wachstums- sowie Krisenphasen und unterstltzt sie
bei Finanzierungsgesprachen. Sie begleitet mit ihrer Mittelstands-
kompetenz viele Kreditinstitute, Kammern und Verbande sowie
verschiedene Wirtschaftsministerien. Zusatzlich ist sie in zahlreichen
Gremien ehrenamtlich engagiert: u. a. als Mitglied der Vollver-
sammlung der IHK zu Kéln, als Initiatorin des Forums Netzwerk Mit-
telstand der IHK zu KolIn, als Mitglied des DIHK-Mittelstands-
ausschusses und als Wirtschaftsbotschafterin der Stadt Koéln. Prof.
Dr. Felden ist Mitautorin der Werke ,,Unternehmensnachfolge”, er-
schienen im Oldenburg Verlag, ,Unternehmensnachfolge in der
Praxis”, in: Markus Gerhard / Henning Munch (Hrsg.) Estate Plan-
ning, Frankfurt School Verlag, und ,Humankapital als Zugangsfak-
tor zur Finanzierung von Unternehmensnachfolgen” in: ZfB Special
Issue: Management von Familienunternehmen, Gabler Verlag, so-
wie Verfasserin diverser Buch- und Zeitschriftenbeitrage zu mittel-

standsbezogenen Themen.

Kontaktdaten: TMS Unternehmensberatung AG, Stolberger Str. 313,
50933 Koéln, Tel: 0221 28302-0, Fax: 0221 28302-33, felden@tms.de,

www.tms.de
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Viktoria Gadow begann ihr Studium der Betriebswirtschaftlehre
mit einer Schwerpunktsetzung im Bereich Corporate Finance 2009
an der International School of Management in Dortmund und
schloss hier lhre erste akademische Ausbildung im Fridhjahr/Marz
2013 mit dem akademischen Grad ,Bachelor of Arts” erfolgreich ab.
Wahrend ihres Studiums sammelte Sie vielseitige Auslands- und
Praxiserfahrung durch studienbegleitende Praktika sowohl in
Deutschland sowie im europaischen Ausland und mehrmonatige
Studienaufenthalte in Valencia und Kalifornien. Das vorliegende
Werk stellt dabei eine Verknupfung lhrer theoretischen Ausbildung
-insbesondere im Bereich des unternehmensinternen Risikomana-
gements- und verschiedensten praktischen Erfahrungen vorwiegend
im Bereich der mittelstandischen Unternehmen dar. Basierend auf
den Untersuchungsergebnissen einer empirischen Erhebung be-
schaftigt Sie sich in der Arbeit mit dem Umsetzungsstand eines
wertorientierten und nachhaltigen Risikomanagements in der mit-
telstandischen Unternehmenspraxis. lhre akademische Ausbildung
setzt Viktoria Gadow mit dem Masterstudium der Wirtschaftswis-
senschaften (M. Sc.) im Bereich Finance & Accounting seit April 2013

an der Technischen Universitat Dortmund fort.

Professor Dr. rer. oec. M. Karsten Hoffmann, Master of Laws
(LL.M.), Diplom-Kaufmann, Wirtschaftsprifer und Steuerberater.
Hochschullehrer flr Betriebswirtschaft, insbesondere Unterneh-
mensrechnung und Steuern / Financial Reporting and Control an
der International School of Management (ISM), Staatlich anerkann-
te Hochschule in privater Tragerschaft in Dortmund. Inhaber der
KANZLEI TREUBERATUNG HOFFMANN, Herdecke/Ruhr
(www.treuberatung.de), Tatigkeitsschwerpunkte: Betriebswirt-
schaftliche Beratung und Prifungen, Steuergestaltungsberatung
und Steuerstrafrecht, Fachvortrage und Fachgutachten, Treuhande-

rische Verwaltungen. Zuvor acht Jahre Mitarbeiter / Manager bei
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einer der international tatigen US-amerikanischen Wirtschaftspru-
fungsgesellschaften (Big Four) in den Bereichen Wirtschaftsprifung
(Assurance und Financial Assurance Services), Steuerberatung (Tax
Services) und Betriebswirtschaftliche Beratung (Business Advisory
Services). Kontaktdaten: D-58313 Herdecke (Ruhr), Gewerbegebiet
Loerfeld, LoerfeldstrafBe 8 A, Telefon: +49 - (0) 23 30 - 89 00 31, Te-
lefax: +49 - (0) 23 30 - 89 00 44, Mobiltel: +49 - (0)1 71 - 9 56 20 31,

E-Mail: info@treuberatung.de, Internet: www.treuberatung.de.

Prof. Dr. Will Joachim, LL.M. (Master of International Law, an der
Sothern Methodist University, SMU, Dallas/Texas); vereidigter Buch-
prufer (geprift), vBP. Anschrift: Euro Business College Bielefeld,
Boulevard 9, 33613 Bielefeld, Tel. 0521-26090-0, Fax 0521-26090-30,
E-mail: info@ebc.bielefeld.eso.de., geboren 1955 in Bielefeld ist
nach seinem Studium seit 1984 als zugelassener Rechtsanwalt in
wirtschaftsrechtlich ausgerichteten internationalen Kanzleien in
Frankfurt und Dusseldorf tatig. Sein besonderes Engagement fir
den Mittelstand zeigt er durch mehrjahrige Tatigkeiten in zwei alt-
eingesessenen regionalen Wirtschaftssozietaten in Bielefeld. Ma-
nagementtatigkeiten fuhrt er jahrelang erfolgreich durch u.a. bei
der Maritim Hotelgesellschaft in Bad Salzuflen, der Corona Hotel-
und Immobilienprojektentwicklungsgesellschaft sowie der ECE
Shoppingcenter- und Immobiliengesellschaft (Otto-Gruppe) in
Hamburg. Sein vielseitiges Engagement bringt ihn 1994 zur Interna-
tional School of Management, ISM, wo er zunachst als Dozent, seit
1995 als Professor lehrt, und zwar in den Fachern Privat- und Wirt-
schaftsrecht, Arbeitsrecht, Reise- und Hotelrecht, Event- bzw. Ver-
anstaltungsrecht, Sport-, Kommunalrecht sowie Projektentwicklung
und -manage-ment in der Immobilienwirtschaft und Hotellerie. Seit
2005 ist er zusatzlich als Direktor am Euro Business College, EBC, in
Bielefeld tatig. Seit 2011 unterrichtet Prof. Joachim zusatzlich an
der EBC Hochschule Berlin Wirtschaftsrecht, Arbeits- und Sozial-
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recht. Er hat rund 85 Veroéffentlichungen zum Wirtschaftsrecht und
zur Wirtschaftsethik verfasst.

Seit 2012 ist Prof. Dr. Ralf Kithn Geschaftsfihrer der Audit GmbH
Karlsruhe Stuttgart Wirtschaftsprifungsgesellschaft, seit 2011 Pro-
fessor an der International School of Management. Zuvor war er
nach abgeschlossenen Studien der Betriebswirtschaft, Volkswirt-
schaft, Politikwissenschaft, Geschichte und Germanistik bzw. Pro-
motion lange Jahre in der Kreditwirtschaft sowie in Fihrungsfunk-
tionen beim Baden-Wirttembergischen Genossenschaftsverband
e.V. in Stuttgart tatig. Prof. Kihn ist Dozent an verschiedenen Bil-
dungseinrichtungen und Fihrungsakademien in den Bereichen Pru-
fung und Steuerrecht wie in der Steuerberaterausbildung. An-
schrift: Heilbronner StraBe 41, 70191 Stuttgart, Tel. 0711/ 22213-
1416, E-Mail: ralf.kuehn@audit-wpg.com.

Marius Christian Langenhorst, LL.M. (Taxation), Rechtsanwalt,
Fachanwalt fir Steuerrecht, Partner der Sozietat Dr. Besau & Part-
ner Rechtsanwalte Steuerberater, Vogelsanger Weg 6, D-50354
Hirth (an der Kélner Medienmeile), Fon: + 49 (0) 2233 - 99 44 13 0,
Fax: + 49 (0) 2233 - 99 44 13 99, langenhorst@colognelegal.com.
Nach dem erfolgreichen Abschluss seiner juristischen Ausbildung an
der Universitat Bonn (2001) und dem Referendariat am OLG KoIn
(2004), vertiefte Herr Langenhorst seine steuerlichen Kenntnisse im
Rahmen eines Masterstudiums (LL.M.) an der WWU Mdnster und
erlangte zudem 2005 ein Certificate in International Taxation. Bis
dahin war Herr Langenhorst fur nationale GroBkanzleien, das Bun-
deskartellamt in Bonn und eine amerikanische GroBkanzlei an der
WestkUste der USA tatig. Herr Langenhorst ist Grundungspartner
von Dr. Besau & Partner Rechtsanwalte Steuerberater und zugleich
beratender Mitarbeiter der Wirtschaftsprifungs- und Steuerbera-

tungskanzlei von Prof. Dr. Karsten Hoffmann, LL.M.. Seine Tatig-
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keitsgebiete umfassen neben dem Steuerrecht, das Handels - und
Gesellschaftsrecht und Kapitalmarktrecht. Seit 2008 hat Herr Lan-
genhorst an der International School of Management (ISM) einen
Lehrauftrag fur den Studienbereich ,Bilanzen und Steuern”, seit
2009 fur das Studienfach ,Unternehmensteuern” und seit 2012 fur
den Bereich ,Internationales Steuerrecht” Ubernommen. Daruber
hinaus doziert Herr Langenhorst fur ein bundesweit renommiertes
Fortbildungsinstitut fir Steuerberater, Wirtschaftsprifer und
Rechtsanwalte in den Bereichen des Vertrags- und Gesellschafts-
rechts. Seit 2013 ist Herr Langenhorst als Lehrbeauftragter an der
Fachhochschule des Mittelstands (FHM) fur den Studienbereich ,,Be-

steuerung von Unternehmen” tatig.

Prof. Dr. Matthias Liitke Entrup studierte nach einer Ausbildung
zum Bankkaufmann bei der Westdeutschen Landesbank an der
Technischen Universitat Berlin Wirtschaftsingenieurwesen. Zusatz-
lich erwarb er das in Frankreich sehr angesehene ,Dipléme
d’Ingénieur Civil des Ponts et Chaussées” und den ,Master of Busi-
ness Administration” an der ENPC in Paris. Im Anschluss an sein Stu-
dium arbeitete Lutke Entrup sieben Jahre fir die Unternehmensbe-
ratung A.T. Kearney. Seine Beratungsschwerpunkte lagen dabei in
den Bereichen Strategieentwicklung, Operations Management und
Kostensenkung fur nationale und internationale Unternehmen der
Konsumguterindustrie (u.a. Brauereien, Schlachthauser, Fleischver-
arbeiter, Airline Catering u.v.m.). Parallel wurde er an der TU Berlin
mit einem Thema aus der Nahrungsmittelproduktion zum Dr.-Ing.
promoviert. FUhrungsverantwortung Ubernahm er dann als Ge-
schaftsfihrer Finanzen der Valensina-Gruppe in Ménchengladbach.
An der ISM ist Lutke Entrup seit 2012 als Hochschullehrer fur Opera-
tions Management und Controlling tatig, zudem verantwortet er

als Studiengangsleiter den englischsprachigen Master in Internatio-
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nal Management sowie das berufsbegleitende Masterprogramm
der ISM.

Rechtsanwaltin Jana Niederhauser ist in der Bielefelder Kanzlei Dr.
Geisler, Dr. Franke & Kollegen, Am Zwinger 2-4, 33602 Bielefeld,
Tel.: 0521/5575190, Fax: 0521/55751916, Email:
j-niederhaeuser@kgfk.de, Website: www.kgfk.de tatig. Jana Nie-
derhausers Schwerpunkte liegen insbesondere im Agrarrecht inkl.
Agrarspezifisches Arbeitsrecht, Pferderecht, Tierarzthaftungsrecht
und Sportrecht sowie dem Fitness- und Fitnessanlagenrecht. In der
Bielefelder Kanzlei stehen 12 Rechtsanwalte und Uber 25 juristische
Mitarbeiter fur kompetente, zielorientierte und effektive Beratung
zur Verfigung. Der Schwerpunkt liegt in der bundesweiten Bera-
tung mittelstandischer und groBer Unternehmen in nahezu allen
Rechtsfragen. Samtliche Rechtsanwalte haben sich auf verschiedene

Fachgebiete spezialisiert.

Karl A. Niggemann, Wirtschaftsberater mit Schwerpunkt M&A, Fi-
nanzmanagement und Vermogenscontrolling, An der Linde 12,
58540 Meinerzhagen, Tel. 0 23 54/92 37-55, Fax 0 23 54/92 37-77,
k.a.niggemann@ifwniggemann.de, geb. 1941, Geschaftsfuhrer Insti-
tut far Wirtschaftsberatung (IfW) Niggemann & Partner GmbH,
58540 Meinerzhagen.

Mirko RoBkamp ist als Fachanwalt far Strafrecht, Fachanwalt fur
Verkehrsrecht und ADAC Vertragsanwalt seit Uber 10 Jahren in
Bielefeld tatig. Er ist Sozius der Kanzlei Dr. Kiter, RoBkamp & Coll.,
Siekerwall 21, 33602 Bielefeld, Tel. 0521.61000, Fax 0521.174917,
mail@rae-k-r.de, www.rae-k-r.de. Als Strafverteidiger vertritt er
schwerpunktmaBig Mandanten in allen wirtschafts- und steuerstraf-

rechtlichen Fragen, von der praventiven Beratung bis hin zur Ver-
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teidigung in der Hauptverhandlung. Er ist im Vorstand des Deutsche
Strafverteidiger e. V. tatig, deren Vorsitzender er seit 2010 ist. Mir-
ko RoBkamp ist zudem als Spezialist in allen Fragen des Verkehrs-

rechts tatig.

Dr. Jur. Harald Schliiter, Magister Legum Europae (M.L.E.), Rechts-
anwalt und Notar, Fachanwalt fur Handels- und Gesellschaftsrecht,
Fachanwalt fir Steuerrecht und Fachanwalt fur Insolvenzrecht,
Detmolderstr.43, 33604 Bielefeld, Tel. 0521/ 96641-0, Fax. 0521/
96641-90, h.schlueter@srd.net, Geb. 1971, Partner der Kanzlei Schli-
ter, Riedenklau & Kollegen in der Uberortlichen Anwaltssozietat
SCHLUTER, seit 2003 Lehrbeauftragter fir Steuer- und Bilanzrecht
der ISM International School of Management in Dortmund und seit
2010 fdr Handels- und Gesellschaftsrecht der Deutschen Anwalt-
akademie Berlin und der Rechtsanwaltskammer Hamm (Westf.). Au-
tor zahlreicher Veroffentlichungen im In- und Ausland u.a. zu Fra-
gen des Wirtschaftsrechts. Tatigkeitsschwerpunkte: Wirtschafts-
recht, Gesellschaftsrecht, Unternehmensverkaufe, Unternehmens-

nachfolge und Erbrecht.

Prof. Dr. Wolfgang Schliiter, Honorarprofessor der Universitat Wit-
ten-Herdecke, Rechtsanwalt, Fachanwalt fir Steuerrecht, Detmolder
Str.43, 33604 Bielefeld, Tel. 0521/ 96641-0, Fax 0521/ 96641-90,
w.schlueter@srd.net, Partner der Sozietat Schliter, Riedenklau &
Kollegen, Spezialgebiet: Unternehmensnachfolge, Gesellschafts-

recht, Bankrecht und Erbrecht.

Nach Studium und wissenschaftlicher Tatigkeit (Geld, Kredit, Ban-
ken) war Prof. Dr. Diethard B. Simmert von 1978 bis 1986 beim
Deutschen Sparkassen- und Giroverband, Bonn, zuletzt als Berater

des Prasidenten. Im gleichen Zeitraum war er Chefredakteur der
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wissenschaftlichen Zeitschrift ,Kredit und Kapital”. AnschlieBend
Ubernahm er die Funktion eines Chefvolkswirtes einer Frankfurter
GroBbank. Von 1989 bis 2003 war er Bereichsleiter (Direktor) bei
der Provinzial Rheinland AG in Dusseldorf. In dieser Zeit war er u. a.
verantwortlich fir die Kapitalanlage, den Vertrieb Verbund (Spar-
kassen), die Kommunikation. Nach langjahriger Lehrbeauftragung
(Geld und Kredit) an der Universitat Bonn (1979-1989) wurde ihm
1997 eine Professur an der International School of Management
(ISM) in Dortmund verliehen. Er hat dort als Studiengangsleiter den
Studiengang ,,BA Corporate Finance” erfolgreich aufgebaut. Neben
seinen zahlreichen wissenschaftlichen Veroffentlichungen und
Fachpublikationen ist er Herausgeber bzw. Koordinator der
Newsletter ,S-Anlagebrief” und ,S-Firmenberatung” sowie des
~Handbuchs fir die Anlageberatung” (HfA). Seit 2001 ist er Mit-
glied des Kuratoriums der Wissenschaftsforderung der Sparkassen-
Finanzgruppe e. V. (DSGV). Er ist Bafin-bestellter Treuhander eines
groBen Versicherungskonzerns sowie AR-Vorsitzender von zwei Ak-
tiengesellschaften, (median ag, GNP AG) sowie Beiratsvorsitzender
des ICM (Institute for Capital Management). Anschrift: Otto-Hahn-
Str. 19, 44227 Dortmund, Tel. 0231-975139-29, diet-

hard.simmert@ism.de

Christina Thiel, Legal Assistant der Sozietat Dr. Besau & Partner
Rechtsanwalte Steuerberater, Vogelsanger Weg 6, D-50354 Hurth
(an der Kélner Medienmeile), Fon: + 49 (0) 2233 - 99 44 13 0, Fax: +
49 (0) 2233 - 99 44 13 99, thiel@colognelegal.com. Seit Mai 2012 hat
Frau Thiel die Leitung des Backoffice der Kanzlei Glbernommen und

studiert seit Oktober 2012 Rechtswissenschaften.

Heiko Zilch (Dipl. Kfm., CEFA, ClIA) ist seit seinem abgeschlossenen
Studium der Finanz- und Kreditwirtschaft (2001) als Research-

Finanzanalyst aktiv. In seiner Tatigkeit fir die Kreissparkasse Koln
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(Neumarkt 18-24, 50667 Koln, Tel. 0221/2272584, E-Mail:
heiko.zuelch@ksk-koeln.de) beleuchtet er schwerpunktmaBig die
Themenbereiche Schwellenlander und Rohstoffe sowie den europa-
ischen Finanzsektor, jeweils im Kontext einer ausgewogenen Ver-
mogensallokation. Dabei bedient er sich primar der fundamentalen
Analysemethodik; seine Arbeit zeichnet sich aber durch den ergan-
zenden Einfluss weiterer Analyseinstrumentarien aus, wodurch er
sich erfolgreich vom Branchenusus absetzt. Vor diesem Hintergrund
ist er seit vielen Jahren auch als Fachautor und Gesprachspartner fur
diverse Fachmedien (u. a. Handelsblatt, portfolio-verlag, Sparkas-

senverlag) tatig.
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International School of Management (ISM)

Die International School of Management (ISM) — eine private staatlich an-
erkannte Hochschule — bildet seit 1990 in Dortmund, Frankfurt/Main,
Minchen, Hamburg und ab Herbst 2014 auch in Koéln Nachwuchsfih-
rungskrafte flr die globale Wirtschaft aus. Internationalitat, Praxisorien-
tierung und ein kompaktes Studium gehoéren ebenso zu den Erfolgsfakto-
ren der ISM wie die Vermittlung fachlicher und sozialer Kompetenzen
sowie eine personliche Atmosphare. Die Qualitat der Ausbildung bestati-
gen Studierende und Ehemalige ebenso wie Personaler in zahlreichen
Hochschulrankings. Die ISM belegt dort seit Jahren konstant vorderste

Platze.

Studienangebot:

Bachelor-Studiengange

e International Management (Global Track)

® Tourism & Event Management (Global Track)

e Communication & Media Management (Global Track)
* Psychology & Management (Global Track)

¢ Finance & Management (Global Track)

* Global Brand & Fashion Management (Global Track)

Studiendauer:
Sechs Semester inkl. eines Auslandssemesters

Global Track: Sieben Semester inkl. eines Auslandssemesters in Europa und

eines in Ubersee

Campus:

Dortmund, Frankfurt/Main, Minchen, Hamburg und KoéIn



Master-Studiengdnge

e International Management

e Strategic Marketing Management
e Finance

e International Transport & Logistics

® Psychology & Management

Studiendauer:

Drei Semester inkl. eines Auslandssemesters plus Master Thesis

Campus:

International Management: Dortmund, Frankfurt/Main, Minchen und

Hamburg

Strategic Marketing Management: Dortmund und Minchen
Finance: Dortmund und Muinchen

International Transport & Logistics: Frankfurt/Main

Psychology & Management: Dortmund, Minchen und Hamburg

Berufsbegleitende Studienginge

® B.A. Business Administration
* M.A. Management
* MBA General Management

* MBA Energy Management



Studiendauer:

B.A. Business Administration: Sieben Semester berufsbegleitend inkl. eines
Auslandsmoduls in England, Verklirzung auf fiunf Semester unter be-

stimmten Voraussetzungen moglich

M.A. Management: Finf Semester berufsbegleitend inkl. eines Auslands-
moduls in Irland, Verkuirzung auf vier Semester unter bestimmten Voraus-

setzungen moglich

MBA General Management: Vier Semester berufsbegleitend inkl. vierer

Auslandsmodule in den USA, in Brussel, Indien und Hongkong

MBA Energy Management: Vier Semester berufsbegleitend inkl. eines

Auslandsmoduls in den USA

Campus:

B.A. Business Administration: Dortmund, Frankfurt/Main, Hamburg und

Koln

M.A. Management: Dortmund, Frankfurt/Main, Minchen, Hamburg und

Koln
MBA General Management: Dortmund

MBA Energy Management: Dortmund

Kontakt:

International School of Management (ISM)

Campus Dortmund
Otto-Hahn-StraBe 19

44227 Dortmund

Fon: +49 (0)231.97 5139-0
Fax: +49 (0)231.97 51 39 - 39

E-Mail: ism.dortmund@ism.de



Campus Frankfurt/Main
Morfelder LandstraB3e 55
60598 Frankfurt

Fon: +49 (0)69.66 0593 67 - 0
Fax: +49 (0)69.66 05 93 67 - 39

E-Mail: ism.frankfurt@ism.de

Campus Miinchen
KarlstraBBe 35

80333 Mlinchen

Fon: +49 (0)89.2 00 0350 -0
Fax: +49 (0)89.2 00 03 50 - 39

E-Mail: ism.muenchen@ism.de

Campus Hamburg
Brooktorkai 22
20457 Hamburg

Fon: +49 (0)40.3199339-0
Fax: +49 (0)40.3 1993 39 - 39

E-Mail: ism.hamburg@ism.de

Weitere Informationen: www.ism.de



In der ISM-Schriftenreihe bisher erschienen

Band 1

Band 2

Band 3

Band 4

Band 5

Band 6

Band 7

Band 8

Band 9

Band 10

Behling/Brickau/Ziegenbein: Die Apotheke der Zu-
kunft, 2005

Hoffmann/Schliter: Jahrbuch Acconting Taxation

Law 2007, 2007

Ziegenbein (Hrsg.): Modellbasiertes Geschaftspro-

zessmanagement, 2007

Huth/Brickau: Trust in Client — Service Provider Re-

lationships, 2007

Neubauer: Collateralized Loan Obligations - Die
Verbriefung von Kreditausfallrisiken am Beispiel
der Promise-I Mobility 2005-2 Transaktion der IKB
Deutsche Industriebank AG unter Berucksichti-

gung von Basel II, 2007

Hoffmann/Schliter: Jahrbuch Acconting Taxation

Law 2008, 2008

Hoffmann/Schliter: Jahrbuch Accounting Taxation

Law 2009, 2009

Pijanowski/Hoffmann: Die Auswirkungen der Un-
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