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l.

Politik im Jahr 2016: «In Berlin werden die Ergebnisse der in-
vestigativen Recherchen wohlwollend betrachtet. Unabhdngig
davon, ob die angeprangerten Geschafte tber Scheinfirmen in
Panama legal sind oder nicht, wachst der politische und 6&f-
fentliche Druck auf die schrumpfende Zahl von Steueroasen.
Direkte Sanktionen gegen Lander wie Panama will die Bundes-
regierung nicht verhdngen: «Am Ende muUssen Staaten es
selbst begreifen, dass solche Geschaftsmodelle keine Zukunft
haben», betont Schdubles Haus.»

Stern, 05.04.2016

I.

Und noch mehr Unsinn (www.welt.de):

Zweifelhaftes Reuebekenntnis aus Panama

Die Regierung Panamas hat Hilfe bei der Aufklarung verspro-
chen. Diese Anklndigung stdsst bei Experten allerdings auf
Skepsis. Ken Silverstein verwies bereits in seiner erwdhnten
Story Uber «Die Anwaltskanzlei, die mit Oligarchen, Geldwa-
schern und Diktatoren zusammenarbeitet» auf Erkenntnisse
der «New York Times», laut denen Putin «Geld ins Ausland
gebracht hat durch Briefkastenfirmen in Panama». Und Silver-
stein zitierte den prominenten Rechtsanwalt und Politikexper-
ten Miguel Antonio Bernal mit bemerkenswerten Aussagen:
«Wenn es um Geldwasche geht, bieten wir den vollen Service:
spllen, waschen und trocknen.»

Bernal weiter: «Sie kdnnen zu jeder Anwaltskanzlei in der Stadt
(Panama City) gehen, von der kleinsten bis zur gréssten, und
wenn Sie eine Briefkastenfirma wollen, wird man lhnen keine
Fragen stellen.»

M.

Die Gegenwart gehort lhnen, doch die Zukunft, fir die ich ge-
arbeitet habe, gehort mir.

Nikola Tesla

Ein schénes Frihjahr winscht

Ihr Jirgen Wagner, LL.M.
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Das «GAFI-Gesetz» - Folgen fiir Inhaber- und Namenaktien und Handlungsempfehlungen fiir die Praxis

Dr. Adrian Pliiss, Lanter Rechtsanwalte, Ziirich und
Dr. Lara Pair, JD, Legal Partners, Ziirich

Das «GAFI-Gesetz» — Folgen fir Inhaber- und Namenaktien
und Handlungsempfehlungen flr die Praxis

Dr. Adrian Pliiss, Lanter Rechtsanwalte, Ziirich und Dr. Lara Pair, JD, Legal Partners, Ziirich

Auf den 1.7.2015 sind Teile des neuen «GAFI-Gesetzes» (Bun-
desgesetz zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen
der Groupe d‘action financiére vom 12.12.2014) in Kraft ge-
treten.! Sie bezwecken u.a.? eine vollige Transparenz Uber die
Aktionare von schweizerischen Gesellschaften.

Die gesellschaftsrechtliche Seite dieser Reform wurde viel
diskutiert> und wird hier kurz zu Anfang dargestellt. Sie ist
auf Aktiengesellschaften und Kommanditgesellschaften be-
schrankt, auch wenn die Reform entsprechende Regelungen
fur GmbH und Genossenschaften enthalt.*

Dieser Aufsatz wird sich zunachst mit den neuen Regelun-
gen im Vergleich zu den alten auseinandersetzen, sich dann
der dogmatischen Einordnung und Wdirdigung widmen und
schliesslich Handlungsempfehlungen abgeben.

Zur GAFl und zum Hintergrund des GAFI-Gesetzes vgl. weiterfihrend Bot-
schaft des Bundesrats zur Umsetzung der 2012 revidierten Empfehlungen
der Groupe d'action financiére (GAFI) vom 13.12.2013, BBI 2014 605 ff,;
Lukas Glanzmann: Neue Transparenzvorschriften bei AG und GmbH, Re-
ferat am St. Galler Gesellschaftsrechtstag 2015 (Druckfassung); Nicolas
Facincani/Reto Sutter: Meldepflichten des Aktionéars bei privaten Aktien-
gesellschaften — Auf dem Weg zum glésernen Aktionar?, TREX 4/2015 216
ff.; Michael Kunz: Umsetzung der GAFI-Empfehlungen 2012, in Jusletter
23. Februar 2015, Rz. 7 ff.; Dieter Gericke/Daniel Kuhn: Neue Meldepflich-
ten bezuglich Aktionéren, Gesellschaftern und wirtschaftlich Berechtigten
— die «société anonyme» ist Geschichte, AJP 6/2015 849 ff.; Peter Lutz/
Martin Kern: Umsetzung der GAFI-Empfehlungen — Massgebliche Auswir-
kungen bei der Geldwéaschereibekampfung im Gesellschaftsrecht, SJZ 111
(2015) 305; Philipp Spoerle: Die Inhaberaktie — Ausgewahlte Aspekte un-
ter Berlcksichtigung der GAFI-Gesetzesrevision (Diss. St. Gallen, Zrich/St.
Gallen 2015).

Das GAFI-Gesetz beschlagt — entsprechend dem Inhalt der 40 Empfeh-
lungen der GAFI als dem internationalen Standard zur Bekampfung von
Geldwaéscherei und Terrorismusfinanzierung — auch verschiedene andere
Regelungsbereiche (des ZGB, SchKG, StGB, GwG, VwStG, KAG und BEG).
Vgl. dazu die Hinweise in Fn. 1.

4 Art. 790, 790a und 814 revOR; Art. 837 und 898revOR.
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1. Die neu geschaffenen Pflichten

Das GAFI-Gesetz betrifft Aktiengesellschaften, Kommanditge-
sellschaften, GmbHs und Genossenschaften, klammert aber
die borsenkotierten Gesellschaften und jene Gesellschaften,
die ihre Aktien als Bucheffekten ausgegeben und Uber eine
Verwahrungsstelle verwalten lassen, von zusatzlichen Pflichten
aus.> Das Ziel der Reform war, eine vollstandige Transparenz in
die Eigentumerstruktur von Gesellschaften zu bringen, so dass
die Ausnahme von boérsenkotierten und Bucheffekten-Aktien
zweckmassig und sachgerecht ist.

Fur die Ubrigen betroffenen Gesellschaften® gelten neu folgen-
de Bestimmungen:

Wer Inhaberaktien’” erwirbt,® muss innerhalb eines Mo-
nats® den Erwerb, seinen Vor- und Nachnamen (bzw. bei
Rechtstragern mit einer Firma diese) sowie seine Adresse
der Gesellschaft melden.' Er muss dabei den Besitz nach-

5 Art. 697i Abs. 1, Art. 697i Abs. 4, Art. 697] Abs. 3 revOR. Dies muss auch
bei Globalurkunden gelten; Facincani/Sutter, S. 217. Die Kotierung an einer
auslandischen Borse reicht aus (Facincani/Sutter, S. 217; vgl. aber Gericke/
Kuhn, S. 858, Glanzmann, S. 12 und Spoerle N 807); die Verwahrungsstelle
muss aber in der Schweiz sein (Art. 697i Abs. 4 und Art. 697j Abs. 3 re-
vOR).

6 Ca. 50’000 von gesamthaft rund 200'000 Aktiengesellschaften haben
Inhaberaktien ausstehend; Botschaft, BBI. 2014 654. Nach Gericke/Kuhn,
S. 850 haben Uberdies ca. 80% aller Aktiengesellschaften Aktiondre mit
Beteiligungen von mehr als 25%.

7 Nach Glanzmann, S.18, Spoerle N 729 ff., Facincani/Sutter, S. 218 und Ge-

ricke/Kuhn, S. 855 erstreckt sich die Meldepflicht auch auf den Erwerb

von Inhaber-Partizipationsscheinen (nicht aber auf den Erwerb von Ge-
nussscheinen).

Da keine Schwellenwerte vorgesehen sind, gilt das auch, wenn nur eine

einzige Inhaberaktie erworben wird; ein Antrag in der parlamentarischen

Beratung, einen Schwellenwert von 3% vorzusehen, wurde abgelehnt;

Gericke/Kuhn Fn. 37.

Massgebend fur die Meldepflicht und den Fristenlauf ist das Verfiigungs-,

nicht das Verpflichtungsgeschaft; Glanzmann, S. 18, Lutz/Kern, S. 305,

Facincani/Sutter, S. 217, Gericke/Kuhn, S. 854.

10 Art. 697i Abs. 1 revOR. Die Meldepflicht besteht auch fir auslandische
Aktionare; Glanzmann, S. 18 (unter Verweisung auf Art. 155 lit. f IPRG).
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weisen und sich als natdrliche Person durch einen Ausweis
mit Fotografie (Pass, ID oder Fuhrerausweis <b) bzw. als ju-
ristische Person durch einen Handelsregisterauszug (oder
bei auslandischen juristischen Personen durch eine gleich-
wertige Urkunde) identifizieren." Die bisherigen Inhaberak-
tiondre missen innerhalb von sechs Monaten eine entspre-
chende Meldung machen.”? Nachtrégliche Anderungen des
Vor- oder Nachnamens oder Firma oder der Adresse missen
ebenfalls gemeldet werden."

Wer (allein oder in gemeinsamer Absprache mit Dritten)
Aktien™ — auch Namenaktien — erwirbt,'> die kapital- oder
stimmenmassig 25%'® oder mehr ausmachen, muss eben-
falls innerhalb eines Monats den Vor- und Nachnamen
sowie die Adresse der natUrlichen Person(en) melden,
«fur die er letztendlich handelt (wirtschaftlich berechtigte
Person)»','8,®_ Dies gilt auch fur die bisherigen Inhaberakti-
ondre, nicht aber fur bisherigen Namenaktionare.?® — Nach-
tragliche Anderungen des Vor- oder Nachnamens oder der
Adresse mussen ebenfalls gemeldet werden.

Art. 697i Abs. 2 revOR.

Art. 3 Abs. 1 und 2 der Ubergangsbestimmungen.

Art. 697i Abs. 3 revOR; offen ist, ob auch dazu die Frist nach Art. 697i Abs.
1 revOR gilt; verneinend Spoerle N 798, Glanzmann, S. 21, Gericke/Kuhn,
S. 854 mw.H.

Oder Partizipationsscheine, nicht aber Genussscheine; Facincani/Sutter,
S. 218 (mit Hinweis auf einen in der parlamentarischen Beratung abge-
lehnten Minderheitsantrag auf eine Ausnahmeregelung fur Partizipations-
scheine), Glanzmann, S. 5, Spoerle N 843.

Wiederum muss das Verfiigungsgeschaft massgebend sein.

Zur Ermittlung dieses Werts vgl. Glanzmann 6 ff.

Dieser Begriff bezieht sich auf die Empfehlung 24 der GAFI, wonach die
Lander eine «adequate, accurate and timely information on the beneficial
ownership and control of legal persons» sicherstellen sollen. Als «bene-
ficial owner» werden verstanden «the natural person(s) who ultimately
owns or controls a customer and/or the natural person on whose behalf
a transaction is being conducted. It also includes those persons who ex-
ercise ultimate effective control over a legal person or arrangement» (zit.
nach Glanzmann, S. 4). Der Begriff ist v.a. deshalb unglticklich, weil das
Anknipfen an die wirtschaftliche Zurechenbarkeit der durch die Aktien
verkorperte Vermégensposition und an die Einflussnahme auf die Ge-
schicke der Gesellschaft nicht zum selben «wirtschaftlich Berechtigten»
fihren missen und weil sowohl die wirtschaftliche Zurechenbarkeit als
auch die Einflussnahme gestitzt auf verschiedene Kriterien unterschiedlich
beurteilt werden kénnen.

In der Literatur wird bereits auf Konstellationen hingewiesen, in denen
es unmaglich ist, die Meldepflicht buchstabengetreu zu erfillen; Facinca-
ni/Sutter, S. 218 und Fn. 30; Gericke/Kuhn 856 ff. (Konzernverhaltnisse,
Anlagefonds, Erbengemeinschaften, Aktionarbindungsvertrage); Lukas
Glanzmann/Philipp Spoerle: Die Inhaberaktie — Leben Totgesagte wirklich
langer?, GesKR 1/2014, 9; vgl. auch Glanzmann 4 ff.

Die Meldepflicht besteht wiederum auch fur ausléndische Aktionare und
bezlglich auslandischer wirtschaftlich Berechtigter; Glanzmann, S. 5.

Vgl. Art. 3 Abs. 1 und 2 der Ubergangsbestimmungen.

Dr. Adrian Pliiss, Lanter Rechtsanwalte, Ziirich und
Dr. Lara Pair, JD, Legal Partners, Ziirich

Die Gesellschaft fihrt ein Verzeichnis Gber die Inhaberaktio-
nare und Uber die wirtschaftlich Berechtigten; das Verzeich-
nis enthalt Vor- und Nachnamen bzw. Firma sowie Adresse,
ferner das Geburtsdatum und die Staatsangehérigkeit der
natlrlichen Personen als Inhaberaktiondre.?' Das Aktien-
register und die Verzeichnisse missen so gefihrt werden,
dass «in der Schweiz jederzeit darauf zugegriffen werden
kann»;22 mindestens ein in der Schweiz wohnhaftes Mitglied
des Verwaltungsrats oder Direktor muss Zugang zu diesem
Verzeichnis haben.?® Die Belege zu den Eintragungen mus-
sen bis 10 Jahre nach der Streichung des betreffenden Ak-
tiondrs (oder Nutzniessers oder wirtschaftlich Berechtigten)
aufbewahrt werden.?* Die Annahme und Verarbeitung der
Meldungen und das Fuhren der Verzeichnisse kann an einen
Finanzintermediar im Sinn der Geldwaschereigesetzgebung
delegiert werden;® dieser hat der Gesellschaft «jederzeit
dartiber Auskunft zu geben, fur welche Inhaberaktien die
vorgeschriebenen Meldungen erstattet und der Besitz nach-
gewiesen wurden».?

Der Verwaltungsrat stellt sicher, dass keine Aktiondre unter Ver-
letzung der Meldepflichten Mitgliedschaftsrechte austiben.?’
Diese neuen Regelungen nahern die Pflichten und Wahrneh-
mung von Rechten fur die betroffenen Inhaberaktien den
Regelungen an, die bisher nur fir Namenaktien galten.

21
22
23
24

25

26

27

Art. 6971 Abs. 1 und 2 revOR.

Art. 686 Abs. 1, 6971 Abs. 4 revOR.

Art. 718 Abs. 4 revOR.

Art. 686 Abs. 5, Art. 6971 Abs. 3 revOR. Die Belege mussen nicht in der
Schweiz verfligbar sein, eine Digitalisierung ist zulassig (Gericke/Kuhn,
S. 863).

Allerdings offenbar nicht das Verzeichnis tber die an Namenaktien wirt-
schaftlich Berechtigten; Art 697k revOR. — Zustandig fur einen solchen Be-
schluss ist grundsétzlich die Generalversammlung, doch kann diese Kom-
petenz auch an den Verwaltungsrat Ubertragen werden (Facincani/Sutter,
S. 218, Gericke/Kuhn, S. 859, Glanzmann, S. 29; a.M. Spoerle N 962), der
schliesslich die konkrete Person bestimmen muss (Art. 697k Abs. 2 revOR).
Art. 697k Abs. 3 revOR; Uber die Namen der gemeldeten Personen muss
der Finanzintermediar nur dann Auskunft geben, wenn dies mit der Ge-
sellschaft so vereinbart worden ist (Facincani/Sutter, S. 218/219; diffe-
renzierend dazu Gericke/Kuhn, S. 860, die eine solche Vereinbarung nur
zulassen, wenn die Kompetenz zur Einsetzung eines Finanzintermediars
an den Verwaltungsrat delegiert worden ist; dhnlich Spoerle N 968 und
Glanzmann, S. 31).

Art. 697m Abs. 4 revOR.
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Dr. Adrian Pliiss, Lanter Rechtsanwalte, Ziirich und
Dr. Lara Pair, JD, Legal Partners, Ziirich

2. Bisherige Regelung der Inhaber- und
Namenaktien

Nach Art. 622 Abs. 1 OR «lauten «die Aktien einer Aktienge-
sellschaft> auf den Namen oder den Inhaber.?® Die beiden Ak-
tienarten unterschieden und unterscheiden sich nicht in den
verkorperten Mitgliedschaftsrechten. Sie vermittelten und ver-
mitteln dieselben Mitwirkungs- und Vermdgensrechte.?

Bei Stimmrechtsaktien® und teilliberierten Aktien®' besteht die
Harde, dass sie nicht als Inhaberaktien ausgegeben werden
dirfen. Das Bundesgesetz Gber die kollektiven Kapitalanlagen
(Kollektivanlagegesetz, KAG) verbietet auch die Ausgabe von
Inhaberaktien fir die sog. Unternehmeraktien® bei Investment-
gesellschaften mit variablem Kapital (SICAV).

a) Publizitat

Der wesentliche Unterschied zwischen Inhaber- und Namenak-
tien war bisher die Anonymitat der Eigentimer der Inhaberak-
tien gegenlber der Gesellschaft sowie der Offentlichkeit. Die
Gesellschaft ist nur verpflichtet, Uber Namenaktien ein Aktien-
buch zu fuhren, in welches die Eigentiimer und Nutzniesser
(dagegen nicht Pfandglaubiger oder Optionsberechtigte) mit
Namen und Adressen eingetragen werden.?* Dieses Aktien-
buch ist nicht 6ffentlich zuganglich und beschrankt die Publizi-
tat des Eigentiimerschaft an Namenaktien. Uber Inhaberaktien
musste bisher kein solches Register gefuhrt werden.

28 Als Bucheffekten im Sinn des Bucheffektengesetzes vom 3.10.2008 ausge-

gebene Aktien werden aktienrechtlich entweder als Namen- oder Inhaber-
aktien ausgestaltet (Art. 622 Abs. 1 OR).
2% In diesem Zusammenhang ist daran zu erinnern, dass der Begriff «Aktie»
dreierlei bedeutet: die in Art. 620 Abs. 1 OR erwahnten «Teilsummen»
als Ausdruck der Beteiligungsquote des Aktionars;die sich aus der Beteili-
gungsquote ergebende Rechtsposition (die wiederum aus vermégensmas-
sigen und nicht vermdgensmassigen Rechten und Pflichten besteht);die
Urkunde, in der die Rechtsposition verbrieft worden ist (die Urkunde ver-
brieft aber nicht die einzelnen Forderungsrechte; BSK-OR II-BAUDENBA-
CHER OR 622 N 9).
30 Art. 693 Abs. 2 OR.
31 Art. 683/685 OR.
32 Art. 40 Abs. 1 KAG.
3 Art. 686 Abs. 1 OR.
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b) Legitimation

Im Verhaltnis zur Gesellschaft gilt als Inhaberaktionar, wer sich
durch Vorlage der Aktientitel oder in anderer, vom Verwal-
tungsrat angeordneter Form legitimiert.34

Fur Namenaktionare bedeutet Legitimation, dass als Namenak-
tionar (oder als Nutzniesser) gilt, wer im Aktienbuch eigetragen
ist.3> Eine Eintragung im Aktienbuch setzt voraus, dass der vor-
hergehende Ubertragungsvorgang zumindest der Gesellschaft
gemeldet werden muss, um ihr gegenlber wirksam zu werden.
Der Aktionar kann seine Legitimation auch «in anderer, vom
Verwaltungsrat angeordneter Form» fuhren.

Es hat sich eingeburgert, Inhaberaktien in Inhaberpapieren®
und Namenaktien in Orderpapieren®, selten als sog. «Rektaak-
tien» in Namenpapieren®® zu verurkunden. Das ist allerdings
nicht rechtlich zwingend; aus logischen Griinden scheidet aber
das Inhaberpapier fir Namenaktien aus. Die Verurkundung
stellt kein Erfordernis zur Entstehung, Geltendmachung oder
Ubertragung von Aktien dar.?® Es wird bei Aktiengesellschaften
mit wenigen Aktiondren daher nicht selten auf eine Verurkun-
dung der Aktien Uberhaupt verzichtet.

Wird auf die Verurkundung verzichtet, steht kein Verfahren
zur Wiederherstellung der Legitimation (wie das Kraftloserkla-
rungserfahren bei Wertpapieren)* zur Verfligung, wenn die
Legitimationsdokumente (etwa eine Abtretungserklarung) un-
tergegangen sind. Der Aktiondr tragt die Folgen, wenn er sich
nicht mehr legitimieren kann und von der Gesellschaft nicht
mehr als Aktionar anerkannt wird.

34 Bspw. durch Bescheinigung der Depotstelle, durch die Griindungsurkunde,

durch Abtretungserklarungen, durch Beweisurkunden, durch ein Wertpa-
pier oder neu durch entsprechende Registereintrage wie das Wertrechte-
buch im Sinn von Art. 973c OR und das Hautregister im Sinn von Art. 6
Abs. 2 BEG; Art. 689a Abs. 2 OR.

35 Art. 686 Abs. 4; 689a Abs. 1 OR.

36 Art. 978 Abs. 1 OR: «Ein Wertpapier gilt als Inhaberpapier, wenn aus dem

Wortlaut oder der Form der Urkunde ersichtlich ist, dass der jeweilige In-

haber als Berechtigter anerkannt wird.»

37 vgl. dazu Art. 1145 in Verbindung mit 684 Abs. 2 OR; BGE 120 IV 276 E. 3.

38 Dazu Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel § 43 N 34; BGE 83 |1 304.

39 BSK OR Il-Baudenbacher OR 622 N 2.

40 Art. 971 ff., 981 ff. OR.
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¢) Ubertragung

Die Ubertragung unverurkundeter Aktien erfolgt durch Abtre-
tung.¥

Sind die Aktien verurkundet, unterscheidet sich die Ubertra-
gung nach Art der Aktie.

Bei Inhaberaktien wird wertpapierrechtlich zur Ubertragung
verlangt:

ein glltiges Rechtsgrundgeschaft (bspw. Verkauf, Schenkung);

die Ubergabe des Aktientitels zu Besitz (auch durch Ubergabe-
surrogate* maoglich);

die Verfigungsmacht des Verausseres oder der gute Glaube
des Erwerbers.

Bei Namenaktien ist zur Ubertragung zusatzlich die Indossie-
rung® oder eine Abtretung erforderlich.#* Die Statuten kénnen
vorsehen, dass Namenaktien nur mit Zustimmung der Gesell-
schaft Ubertragen werden dirfen;* daraus ist eine eigentliche
Vinkulierungsordnung — einerseits fur borsenkotierte*® und an-
dererseits fur nichtborsenkotierte Gesellschaften*” entstanden.
Zwischen den Parteien ist das Rechtsgrundgeschaft wirksam,*
wenn es nicht unter eine entsprechende Bedingung gestellt
worden ist.

Die Vinkulierung fuhrt dazu, dass der vollkommene — d.h. erga
omnes wirksame — Ubertragungsvorgang nicht nur auf einem
Rechtsgeschaft zwischen den Parteien (Verdusserer — Erwer-
ber), sondern auch auf einem positiven Beschluss eines Gesell-
schaftsorgans (in der Regel des Verwaltungsrats) beruht.

Zur Ubertragung von Rektaaktien wird vorausgesetzt:

die Ubergabe des Aktientitels zu Besitz;

die Verflgungsmacht des Verausseres;

eine Abtretung; da die Abtretung eine abstrakte Verfligung
darstellt,* entfallt ein gultiges Rechtsgrundgeschéft als Vor-
aussetzung.

a1 Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel: Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996 §

44 N 102; Peter Bockli: Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage Zurich 2009 § 4
Rz. 126/127; BSK OR II-BAUDENBACHER OR 622 N 2.

42 Dazu Art. 922 ff. ZGB.

4 Art. 684 Abs. 2 OR.

44 BGE 120 IV 276.

45 Art. 685a Abs. 1 OR.

46 Art. 685d ff. OR.

47 Art. 685b f. OR.

48 BGE 90 Il 174 f.; Arthur Meier-Hayoz/Peter Forstmoser, Schweizerisches

Gesellschaftsrecht, 11. Auflage Bern 2012, n. 246.

49 vgl. Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel § 44 N 99; BSK OR |l-Baudenbacher
OR 622 N 15.

Dr. Adrian Pliiss, Lanter Rechtsanwalte, Ziirich und
Dr. Lara Pair, JD, Legal Partners, Ziirich

Gegenlber der Gesellschaft muss eine ununterbrochenen Uber-
tragungskette nachgewiesen werden.

Mit dem neuen Bucheffektengesetz kénnen Inhaber- und Na-
menaktien auch als Bucheffekten ausgestaltet werden. Nach
dem Bucheffektengesetz gibt die Gesellschaft ihre Aktien als
einzelne Titel, in Form einer Globalurkunde oder als unverbrief-
te Wertrechte aus. Aktientitel oder Globalurkunde werden bei
der Verwahrungsstelle hinterlegt, bzw. die unverbrieften Wert-
rechte werden im Hauptregister eingetragen, wodurch dann
die Titel bzw. Rechte zu Bucheffekten werden.>® — Ob nicht voll
liberierte Aktien als Bucheffekten ausgestaltet werden kénnen,
ist umstritten.®

d) Folgen eines Mangels in der Ubertragung

Fehlt es am einen oder anderen, ist die Ubertragung nicht per-
fekt, sondern resultieren — je nach Mangel — unterschiedliche
Rechtsfolgen.

3. Auswirkungen der neuen Gesetzes-
bestimmungen

a) Auswirkungen auf den Bestand der Mitglied-
schaftsrechte

Die neuen Gesetzesbestimmungen l6sen mit ihrem Inkraft-
treten zunachst eine erstmalige und anschliessend bei jedem
Ubertragungsvorgang eine erneute Melde-, Identifikations- und
Nachweispflicht aus. Die Gesetzesbestimmung ist jedoch so
ausgestaltet, dass zunachst der Bestand der Rechte nicht be-
troffen wird. Lediglich die Geltendmachung ist vorribergehend
verunmadglicht. Die tempordre Natur dieser Verunmdglichung
wird zur dauerhaften Verwirkung, wenn mit Ablauf der Frist
von sechs Monaten bzw. einem Monat die Meldung nicht vor-
genommen wird.>? Verwirken kdnnen nur einzelne Forderungs-
rechte (auf die Dividende fur ein bestimmtes Geschéaftsjahr, auf
Bezugsrechte im Rahmen einer bestimmten Kapitalerhéhung,
auf den Erlés aus der tatsachlich beschlossenen Liguidation),
nicht das sog. Stammrecht oder die Aktionarsstellung an sich.
Eine spatere Meldung bewirkt, dass Vermogensrechte limitiert
ab dem Zeitpunkt der Meldung — geltend gemacht werden kon-
nen. Flr den Inhaberaktiondr, der eine Meldung vorerst unter-
lasst, sie aber bspw. auf den 1.7.2016 nachholt, gilt folgendes:

>0 Art. 6 BEG; vgl. dazu weiterfiihrend CHK-Waldburger OR 622 N 9 und 12.
> vgl. dazu weiterfihrend CHK-Waldburger OR 622 N 12.
2 Art. 679m Abs. 3 OR.
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Er kann an der ordentlichen Generalversammlung fur das
Geschéftsjahr 2015 nicht teilnehmen, wenn sie vor seiner
Meldung stattfindet.

Er erhalt diesfalls auch keine Dividende fir das Geschafts-
jahr 2015;% diese verfallt zugunsten der Gesellschaft.

Die Verjahrung friher entstandener Forderungen des In-
haberaktionars gegen die Gesellschaft ruht zwischen dem
1.7.2015 und dem Zeitpunkt seiner Meldung nicht.>*

Der Inhaberaktionar kann die Beschlisse der Generalver-
sammlung fir das Geschaftsjahr 2015 — wenn sie vor seiner
Meldung stattgefunden hat, die Anfechtungsfrist aber erst
nach seiner Meldung ablduft — aus den im Gesetz genann-
ten Grinden anfechten.>

Hat eine Generalversammlung vor der Meldung eine Kapi-
talerhdhung beschlossen, kann er kein Bezugsrecht geltend
machen.>® Er kann aber neue Aktien zugeteilt erhalten und
Ubernehmen, wenn die Kapitalerh6hung erst nach seiner
Meldung abgeschlossen wird.>”

Er kann Verantwortlichkeitsklagen gegen Organpersonen
sowohl aus mittelbarem als auch aus unmittelbarem Scha-
den erheben, die sich auf Vorkommnisse zwischen dem
1. Juli 2015 und dem Zeitpunkt seiner Meldung stitzen.

Solange ein Aktiondr seinen Meldepflichten nicht nachgekom-
men ist,*® ruhen seine Mitgliedschaftsrechte (fur die Aktien,
bezuglich derer die Meldung vorgenommen werden muss).>®
Nach einem Monat (beim Neuerwerb) bzw. nach sechs Mo-
naten (fir den bisherigem Bestand) verwirken die Vermdégens-

53 Der Anspruch auf die Dividende fiir das Geschaftsjahr 2015 entsteht mit

der entsprechenden Beschlussfassung der Generalversammlung, er wird

sofort fallig; Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel § 39 N 118 und § 40 N 62.

Vgl. Art. 134 Abs. 6 OR; bereits entstandene Forderungsrechte gelten

nicht mehr als Mitgliedschaftsrechte (Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel § 40

N9, § 39 N 118) und kénnen deshalb geltend gemacht werden, ohne dass

dies durch Art. 697m OR verhindert oder eingeschrankt wirde.

Das Anfechtungsrecht ist kein Vermogensrecht, sondern ein Schutzrecht;

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel 8§ 40 N 13, § 25 N 11.

Das Bezugsrecht entsteht mit der Beschlussfassung tGber die Kapitalerho-

hung der Generalversammlung; Art. 652b Abs. 1 und 2 OR.

57 Die Zeichnung neuer Aktien, allenfalls gestiitzt auf anderen Aktionaren

abgekaufte Bezugsrechte ist gleichwohl zulassig.

Die Sanktionsfolgen treten auch ein, wenn die Mitteilung nicht korrekt er-

stattet worden ist. Allerdings kdnnen in komplexeren Verhaltnissen durch-

aus Unklarheiten dartber entstehen, ob eine Meldung gemacht werden

muss und was der korrekte Inhalt ist.

59 Art. 697m Abs. 1 und 2 revOR. Offen ist, ob die Mitgliedschaftsrechte
auch innerhalb der Monats- (bzw. Sechsmonats-)Frist fur die Meldung
ruhen; verneinend Gericke/Kuhn, S. 861, bejahend Glanzmann, S. 33.
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rechte®® und kénnen erst ab dem Zeitpunkt geltend gemacht
werden, da die Meldung erfolgt ist.®’

Die wertpapiermassig verurkundete Aktie wird als kausales®?
Wertpapier qualifiziert. Damit wird zum Ausdruck gebracht,
dass sich der Inhalt der Rechtsposition nicht aus dem Wortlaut
der Urkunde, sondern aus der Gesamtheit der relevanten Be-
stimmungen in Gesetz, Statuten, allenfalls Reglementen und
aus den relevanten Beschlussen der Generalversammlung und
allenfalls des Verwaltungsrats ergibt. Die neuen Gesetzesbe-
stimmungen, die Melde-, Identifikations- und Nachweispflich-
ten sowie die Sanktionen bei Nichterfullung fihren deshalb
nicht zu besonderen wertpapierrechtlichen Problemen bezlg-
lich des Bestands der in Wertpapieren verurkundeten Aktien.

b) Auswirkungen auf die Legitimation

Die neuen Gesetzesbestimmungen haben keine Auswirkun-
gen auf Namenaktien, deren Legitimation nach wie vor gleich
erfolgt. Dagegen wird bei in Inhaberpapieren verurkundeten
Inhaberaktien die ausschliessliche Legitimationswirkung des
Papiers®® durch die neuen Gesetzesbestimmungen zerstort.
Der Ausweis als Besitzer der Aktien ist zwar nach wie vor erfor-
derlich; zusatzlich muss sich der Aktiondr aber kinftig darauf
berufen, dass er — fur séamtliche Aktien, aus denen er Mitglied-
schaftsrechte geltend machen will — seinen Meldepflichten voll-
standig und korrekt nachgekommen ist. Die Gesellschaft muss
dies nachprtfen und darf nicht ausschliesslich auf das vorge-

60 vgl. zu diesem Begriff und zu diesbeziglichen Abgrenzungen Gericke/

Kuhn, S. 861 m.w.H.

61 Art. 697m Abs. 3 revOR.
62 Arthur Meier-Hayoz/Hans Caspar von der Crone: Wertpapierrecht, 2. Auf-
lage Bern 2000, § 19 N 34, die allerdings den Begriff kritisieren (§ 4 N 44);
vgl. auch ZHK-JAEGGI Art. 979 OR N 80 ff., der festhalt, der Aktie fehle die
(materielle) Skripturrechtlichkeit.

63 Diese ausschliessliche Legitimationswirkung macht gerade das Inhaberpa-
pier aus. Vgl. dazu nochmals Art. 978 Abs. 1 OR und Meier-Hayoz/von
der Crone § 2 N 143: «Die Inhaberstellung ist auch fur den Ansprecher
genlgender Ausweis seiner Rechtszustandigkeit (legitimierende Wirkung
zugunsten des Ansprechers).» Dem entspricht Art. 689 Abs. 2 OR: «Die
Mitgliedschaftsrechte aus Inhaberaktien kann austiben, wer sich als Be-
sitzer ausweist, indem er die Aktien vorlegt. Der Verwaltungsrat kann
eine andere Art des Besitzesausweises» — nicht aber zusatzliche Legiti-
mationserfordernisse! — «anordnen.» In der Regel lasst man nach dieser
Bestimmung Depotbescheinigungen gentigen, oder es werden, gestutzt
auf solche, Zutrittskarten fur die Generalversammlungen ausgestellt. Die
Auszahlung von Dividenden und die Zuteilung und Ausibung von Bezugs-
rechten erfolgen analog. — Der Gegenbeweis, dass der Inhaber formell und
materiell nicht berechtigt sei, ist dadurch nicht ausgeschlossen (BGE 112 i
360).
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legte Papier abstellen.®* Der Erwerber hat nachzuweisen, dass
diese Voraussetzungen erflllt sind; die Gesellschaft darf nicht
ohne weiteres von der Wirksamkeit des Erwerbs ausgehen.®
Dies kann zu Widerspruchen fuhren. Vorstellbar ist bspw., dass
nach dem Abschluss eines Verdusserungsgeschafts Uber in
einem Inhaberzertifikat verbriefte Inhaberaktien zwar der Er-
werber die Mitteilung (gestltzt auf eine Kopie des Zertifikats)
vornimmt, aber ein Dritter als Verwahrer im Besitz des Originals
verbleibt, das Verdusserungsgeschaft schliesslich wegen Erfil-
lungsstérungen nicht vollzogen wird und der Verausserer seine
Rechte (gestltzt auf das Original) weiterhin geltend machen
will. Da die Eintragung in den Verzeichnissen der Gesellschaft
den Besitz der Aktien nicht ersetzt,® kdnnen bis zur Korrektur
der Mitteilung® weder der Verdusserer noch der Erwerber die
Rechte aus den Aktien geltend machen.

¢) Housekeeping: Anpassung der Klauseln der bishe-
rigen Inhaberaktien

Als Folge davon, dass die Inhaberaktien alleine nicht mehr
ausreichen, um den Aktiondr zu legitimieren, ergibt sich ein
paradoxes «corporate housekeeping»-Problem. Die Ublichen
Klauseln in Inhaberaktien («Der rechtmassige Inhaber dieses
Zertifikats ist mit den darin bezeichneten Aktien an unserer
Aktiengesellschaft mit allen gesetzlichen und statutarischen
Rechten und Pflichten beteiligt») entsprechen der Rechtslage
nicht mehr und mussen angepasst werden (Bsp: «Der Inhaber
dieses Zertifikats gilt, sofern und sobald er den Erwerb zur Ein-
tragung in das Verzeichnis der Inhaberaktiondre gemeldet hat,
als Aktionar im Umfang der oben genannten Anzahl Aktien mit
allen diesbezlglichen gesetzlichen und statutarischen Rechten
und Pflichten.»).%8

Erfolgt diese Anpassung nicht, dandert dies die neue Rechtslage
nicht; die Legitimationsklauseln verlieren ihre Wirkung gleich-
wohl.

Soweit Inhaberaktien nicht in Inhaberpapieren verurkundet
sind, stellen sich diese Probleme nicht.

64 Dies wird in Art. 697m Abs. 4 revOR ausdriicklich festgehalten: «Der Ver-
waltungsrat stellt sicher, dass keine Aktionare unter Verletzung der Melde-
pflichten ihre Rechte austiben.»

65 BGE 112 11 360.

66 Vgl. Spoerle N 992, Glanzmann, S. 27 und Botschaft GAFI 662.

67 Die Gesellschaft darf die Mitteilung nicht von sich aus korrigieren; Glanz-

mann, S. 25/26, Spoerle N 1001.

68 Die Konsultation eines Rechtsberaters zur Erarbeitung der im Einzelfall ge-

eigneten Formulierung wird empfohlen.

Dr. Adrian Pliiss, Lanter Rechtsanwalte, Ziirich und
Dr. Lara Pair, JD, Legal Partners, Ziirich

d) Rechtsnatur der Inhaberaktie

Wie soeben gezeigt, verlieren bei in Inhaberpapieren verurkun-
deten Inhaberaktien durch die neuen Gesetzesbestimmungen
die Legitimationsklauseln ihre wertpapierrechtliche Wirkung
und stellen die Papiere keine Inhaberpapiere im Sinn von Art.
978 Abs. 1 OR mehr dar,®® da ein Inhaberpapier gerade keine
Anforderungen nach zusatzlichen Identifikationsdokumenten
stellen darf.’® Auch wenn die Stammrechte nicht betroffen
sind, so sind doch die Vermdgensrechte und deren Austbung
durch das Legitimationspapier essentiell fur die Klassifikation
als Inhaberpapier. Einwande gegen die Ausiibung der im Papier
verbrieften Rechte dirfen sich nur aus dem Papier ergeben,
seien sie temporar oder dauerhaft.”’ Dadurch werden Inhaber-
aktien paradoxerweise zu blossen Namenpapieren.”? Moglich
ware auch, solche Inhaberaktien ausdrtcklich zu Orderpapie-
ren zu erklaren.”

e) Auswirkungen auf die Ubertragung der
Aktionarsstellung

Zur Ubertragung der Aktionarsstellung ist zunachst die Ubertra-
gung des Besitzes an der Urkunde erforderlich. Ebenfalls not-
wendig ist neu eine Abtretungserklarung,’ wie sie bei Namen-
papieren erforderlich ist. Die Ubertragung des Besitzes an der
Aktienurkunde oder die Abtretungserklarung allein reichen nicht
aus, und der Erwerber ist auch bei Gutglaubigkeit nicht geschitzt.
Nicht verurkundete Inhaberaktien werden weiterhin durch eine
Abtretungserklarung Gbertragen.

f) Konsequenzen von moglichen Fehlern

Konsequenzen von mdglichen Fehlern sind vielfaltig und be-
treffen Aktiondre, Verwaltungsrate, die Handelsregisterbehor-
den und Dritte.

9 Diese Rechtsfolge war sicherlich nicht beabsichtigt; ob die Gerichtspraxis

zu einem Kunstgriff findet, wie sie vermieden werden kann, ist offen.
70 BSK OR II-Furter, OR 978 N 5.
T Art. 979 OR.
72 Mit der Besonderheit, dass sich die Benennung des Berechtigten nicht aus
dem Wortlaut des Papiers, sondern aus den beizuziehenden Verzeichnis-
sen der Gesellschaft ergibt. Die Benennung des Berechtigten ist allerdings
nicht Begriffsmerkmal des Namenpapiers; vgl. dazu weiterfihrend ZHK-
Jaeggi Art. 974 OR N 8 und 9.
Vgl. Art. 1145 OR: «Ein Wertpapier gilt als Orderpapier, wenn es an Order
lautet oder vom Gesetz als Orderpapier erklart ist.»
/4 Art. 967 Abs. 1und 2 OR.

73
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Leistungen an den Inhaberaktiondr im Widerspruch zu den
neuen Gesetzbestimmungen begriinden grundsatzlich berei-
cherungsrechtliche Ruckforderungsanspriiche. Solche durften
sich v.a. im Konkurs einer Gesellschaft aktualisieren. So musste
die Konkursverwaltung etwa zu Unrecht bezogene Dividenden
zurlickfordern, soweit sie nicht durch eine nachtragliche Mel-
dung noch geheilt werden kénnen.

Schwieriger zu bewaltigen werden Sachverhalte wie etwa
Kapitaltransaktionen (v.a. Kapitalerhéhungen, aber auch
Kapitalrtickzahlungen) sein, an denen Inhaberaktionare trotz
unterlassener Meldung mitgewirkt und dabei gestiitzt auf ihre
mitgliedschaftlichen Vermdgensrechte Leistungen erhalten ha-
ben’> ohne dass eine heilende Meldung innerhalb der Fristen
erfolgt.

Solche ungeheilten Vorgange fihren zu Eintragungen im Han-
delsregister, denen Drittwirkungen’® zukommen. Es muss ent-
weder eine korrigierende Beschlussfassung des zustandigen
Gesellschaftsorgans (in der Regel der Generalversammlung)
bewirkt oder die mangelhafte Beschlussfassung allenfalls durch
ein Gerichtsurteil ersetzt werden.

Gerichtlich kommt eine Anfechtungs- oder eine Nichtigkeits-
klage in Betracht. Gemass Artikel 706a Abs. 1 OR kdnnen
Verwaltungsrat oder Aktiondre Beschliisse innerhalb von zwei
Monaten anfechten; sind sie nach den Kriterien in Art. 706b
OR als nichtig zu betrachten, kann die Korrektur ohne Zeitein-
schrankung erfolgen.

Die Abgrenzung zwischen nichtigen und anfechtbaren Gene-
ralversammlungsbeschlissen bereitet erhebliche Schwierigkei-
ten. Damit ein Beschluss als nichtig zu qualifizieren ist, muss
nicht nur ein Verstoss spezifischer Art vorliegen, sondern dieser
muss auch eine besondere Schwere erreichen.’”” Nichtig sind
namentlich auch Beschlisse, wenn sie gegen zwingendes Wirt-
schaftaufsichtsrecht verstossen.”®

Es ist unserer Ansicht nach davon auszugehen, dass es sich bei
Beschllssen unter Teilnahme von Nicht-Legitimierten um nich-
tige Beschlusse handelt; eine blosse Anfechtbarkeit ware aus
den folgenden Griinden nicht sachgerecht:

Dem Grunde nach werden die Stimmrechte der verbleibenden

7> Die Riickabwicklung der Liberierung von vielleicht nur einigen wenigen

Aktien und die anschliessende Herabsetzung des erhdhten Kapitals um
den Betrag dieser Aktien erscheint als «overkill».
76 7u den Wirkungen der Handelsregistereintrage vgl. statt vieler Forstmoser/
Meier-Hayoz/Nobel § 16 N 48 ff.; Arthur Meier-Hayoz/Peter Fortsmoser:
Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 11. Auflage Bern 2012, § 5 N 43 ff.
77" Dazu weiterfihrend BSck/i § 16 Rz. 155 ff. (mit Verweisungen auf die Li-
teratur und die wegleitenden Entscheidungen des Bundesgerichts; BGer
4C.107/2005 vom 29. Juni 2005; BGE 115 11 474; 93 11 33 ff.; 80 Il 275).
78 Béckli § 16 Rz. 176 und Fn. 433; BSK OR II-Dubs/Truffer Art. 706b OR N 8b;

Forstmoser/Meier-Hayoz/Nobel § 25 N 108 ff.
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legitimierten Aktiondre automatisch in ihrem Gewicht beein-
trachtigt, so dass ein Nichtigkeitsgrund nach Art. 706b Zziff. 1
OR vorliegen konnte. Anders als bei der nur anfechtbaren Ver-
letzung der Bezugsrechte unter gewodhnlichen Umstanden ist
hier nicht nur das Interesse der Aktionare, sondern das Allge-
meininteresse gefdhrdet. Zweck des GAFI-Gesetzes ist nicht
der Schutz der Aktionare, sondern der Schutz der Allgemein-
heit durch die angestrebte Transparenz. Ware keine Korrektur
nach Ablauf von zwei Monaten mehr moglich, so wirde der
Gesetzeszweck — eine effektive Inhaberkontrolle einzufthren —
unterlaufen.

Eine Anfechtung oder Nichtigkeitserklarung wirken ex tunc,
so dass alle auf dem Beschluss ruhenden Handlungen und Be-
schlisse dahinfallen. Dies fuhrt zwar zu grésserer Rechtsunsi-
cherheit, setzt jedoch den Gesetzeszweck folgerichtig um.
Liegt eine nichtige Beschlussfassung vor und wird diese nicht
korrigiert, konnen sich massive Eingriffe in Rechtspositionen er-
geben, die auf dem nichtigen Gesellschafterbeschluss beruhen.
Je langer ein Beschluss unkorrigiert bleibt, desto grésser sind
die Folgen, da eine Nichtigkeitsklage nicht an Zeitgrenzen, son-
dern lediglich an ein Rechtschutzinteresse und an das Verbot
des Rechtsmissbrauchs’ gebunden ist.

Eine korrigierende Beschlussfassung kommt nur dann in Frage,
wenn eine Nichtigkeitsklage an einem Mangel an rechtserheb-
lichem Interesse scheiterte. Ein rechtserhebliches Interesse ist
anzunehmen, wenn fur den Klager eine Ungewissheit, Unsi-
cherheit oder Gefdhrdung seiner Rechtsstellung besteht, deren
Fortdauer unzumutbar ist und die nicht auf andere Weise be-
hoben werden kann, insbesondere nicht durch eine Leistungs-
oder Gestaltungsklage.®°

Wie die Leistungs- oder Gestaltungsklage entfaltet sich die
Rechtswirkung einer korrigierenden Beschlussfassung nur ex
nunc. Allfallige zwischenzeitliche Anderungen durch Folge-
beschlUsse oder Rechts- oder Tathandlungen werden dadurch
nicht korrigiert. Eine korrigierende Beschlussfassung kommt
daher auch nur dann in Frage, soweit noch keine auf den vor-
herigen Beschlissen beruhenden Handlungen vorgenommen
wurden.

79 BGE 5C.143/2005

80 Oscar Vogel/Karl Spihler: Grundriss des Zivilprozessrechts, 9. Auflage Zi-

rich 2010, Kapitel 7 N 23.
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4. Wiirdigung der neuen Gesetzesbestimmungen

Mit GERICKE/KUHNS?" ist festzuhalten, dass es «fir GAFI-Zwe-
cke wohl genigt hatte, in einem Absatz eine simple Melde-
pflicht fur kontrollierende Inhaberaktionare festzuschreiben».
Unglucklich sind v.a. die Regelungen Uber die Meldung der
wirtschaftlich Berechtigten, da sie in einigen, auch bei klei-
neren und mittleren Gesellschaften haufigen Konstellationen
(Erbengemeinschaften, Aktionarbindungsvertrage) Unsicher-
heiten mit sich bringen, wie die Meldepflicht korrekt erfullt
werden muss.

Fragwurdig ist auch das Ergebnis, dass Inhaberaktien zwar
weiterhin zugelassen werden, Wertpapiere dartber aber kei-
ne Inhaberpapiere mehr sind. Es ist abzusehen, dass dies bei
vielen kleineren Gesellschaften nicht zur Kenntnis genommen
wird, dass Aktienurkunden nicht angepasst werden und Akti-
en weiterhin nach den bekannten Regeln zu Inhaberpapieren
Ubertragen werden.®?

Schliesslich ist mit Glanzmann® ganz grundsatzlich zu beftrch-
ten, dass die neuen Bestimmungen bei vielen kleineren Gesell-
schaften nicht beachtet werden, weder die Meldungen korrekt
erfolgen noch die Verzeichnisse gesetzeskonform geftihrt wer-
den und Aktionare ihre Mitgliedschaftsrechte austiben, ohne
dass die Sanktionen bei Verletzung der Meldepflichten beach-
tet wirden. Solche «Altlasten» durften oft erst entdeckt wer-
den, wenn Streitigkeiten zwischen den Aktionaren oder zwi-
schen Aktionaren und dem Verwaltungsrat ausbrechen, wenn
Aktien fur Bankkredite verpfandet oder unter Mitwirkung von
Dritten (Testamentsvollstrecker, Konkursbeamte) Ubertragen
werden sollen. Neue Arbeit fur Anwalte und Gerichte ist damit
vorprogrammiert.

5. Handlungsempfehlungen

Mit Blick auf die gewichtigen Sanktionen ist auch in Gberschau-
baren und (bisher) harmonischen Verhaltnissen unbedingt zu
empfehlen, die neuen Gesetzesbestimmungen zu beachten
und umzusetzen und die Meldepflichten zu erfillen.

Konkret bedeutet dies bei Unklarheiten, ob eine Meldung zu
erstatten ist, eine solche vorzunehmen. Bei Unsicherheiten,
welcher von mehreren in Frage kommenden Personenkreisen
far die wirtschaftliche Berechtigung massgebend erscheint,
sind die verschiedenen Personenkreise zu bezeichnen und alle

81 5 851.
82 Bezlglich besonderer Probleme siehe oben in Ziff. 3/f). Weitere Hand-
lungsempfehlungen befinden sich oben in Ziff. 5.

8 5 39,

Dr. Adrian Pliiss, Lanter Rechtsanwalte, Ziirich und
Dr. Lara Pair, JD, Legal Partners, Ziirich

dazugehdrenden Personen als wirtschaftlich Berechtigte anzu-
fuhren.

Fur den Verwaltungsrat bedeuten die neuen Bestimmungen
eine erhebliche Mehrarbeit im Bezug auf Aktionarswechsel
und eine notwendige Sensitivitat fur Ubertragungsméangel
oder mogliche Ruckforderungen. Es ware zu empfehlen, bei
der Neueintragung von Inhaberaktionaren eine verbindliche Er-
kldrung von Verdusserer und Erwerber zu statuieren, dass der
Neu- oder Altaktionar das Recht zur Austibung aller Rechte aus
dem Papier hat, ungeachtet von Streitigkeiten zwischen Verau-
sserer und Erwerber, bis sich etwas anderes durch gemeinsame
Erklarung oder Gerichtsentscheid ergibt. Auf diese Weise kénn-
ten mogliche Verwicklungen bei meldepflichtigen Tatsachen
vermieden werden.

Des weiteren sind bisherige und zukinftige Inhaberaktien, die
in Inhaberpapieren verurkundet sind, umzuformulieren, um der
neuen Rechtslage geniige zu tun. Dies kann auf verschiedene
Art und Weise geschehen. Zunachst kann an die bekannten
Aktionare ein Informationsschreiben mit einem entsprechen-
den Beiblatt verschickt werden, das nur ausgefillt oder erganzt
bzw. korrigiert und zurtickgesendet werden muss. Dies ist aber
gerade bei Inhaberaktien schwierig, wenn der bisherige Inha-
ber und dessen Adresse unbekannt sind. Daher sollten grund-
satzlich — ggf. im Zusammenhang mit der nachsten General-
versammlung - alle bisherigen Inhaberpapiere eingezogen und
durch neue, entsprechend umformulierte Aktientitel oder -zer-
tifikate ersetzt werden.

Die Einladung zur Generalversammlung sollte von einem In-
formationsschreiben begleitet sein, das den Inhaberaktiondren
die neuen Vorschriften und die Ubertragungsregeln erliutert.
Dieses Schreiben kann auch bei der Generalversammlung noch
einmal verteilt werden.

Die formalisierte Neuausgabe der Inhaberaktien verbindet die
Richtigstellung des Papiers mit der Mdglichkeit der Information
der Aktiondre und der verlasslichen Auskunft Uber die Daten
der Aktionare zu einem festen Zeitpunkt. Dies bedeutet, dass
die Verwaltungsrate alsdann eine verlassliche Datenlage haben
und vorherige Inhaberpapiere ihre Wirkung verlieren. Das Ri-
siko fur die in Ziff. 3/f) geschilderten Probleme verringert sich
massgeblich.

Der Unterhalt der entsprechenden Register wirft die gleichen
Fragen auf, die auch bei den Namenaktien schon entstehen.
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Das «GAFI-Gesetz» - Folgen fiir Inhaber- und Namenaktien und Handlungsempfehlungen fiir die Praxis

Dr. Adrian Pliiss, Lanter Rechtsanwalte, Ziirich und
Dr. Lara Pair, JD, Legal Partners, Ziirich

Gastkommentar Prof.Dr. Sabine Kilgus,
SRO Treuhand Suisse

GwG GAFI Revision

Auf den 1.1.2016 sind das revidierte Geldwaschereigesetz
(Gw@) und die dazugehoérenden Verordnungen des Bundesra-
tes (GwV) und der FINMA (GwV-FINMA) sowie die dadurch ge-
anderten oder erganzten Gesetzesbestimmungen im StGB, OR,
ZGB und SchKG, VSTR vollstandig in Kraft getreten. In diesem
Kontext sind auch das im Zuge der Btindelungsvorlage auf den
1.1.2015 in Kraft getretene revidierte Revisionsaufsichtsgesetz
(RAG) und die dazugehoérende Verordnung (RAV) zu betrach-
ten.

Da die Neuerungen nicht nur die bestehenden Finanzinter-
medidre betreffen, sei an dieser Stelle Uberblicksartig auf die
wichtigsten Neuerungen hingewiesen. Fur weiterfihrende
Erlauterungen kann auf den Artikel von Kilgus/Losinger, in
TREX 5/15, S. 278 ff. verwiesen werden (LINK WEBSEITE SRO
TREUHANDISUISSE):

Identifikation des Eigentimers und des wirtschaftlich Be-
rechtigten bei Inhaberaktien, die einzeln oder zusammen
25% des Kapitals oder der Stimmrechte auf sich verei-
nen. Das gilt auch fur Namenaktionare, Gesellschafter von
GmbH, und Genossenschafter, obwohl fur diese bereits Re-
gister bestehen bzw. sich aus dem Handelsregister ergeben.
Die Art. 697i-m OR traten bereits auf den 1. Juli 2015 in
Kraft. Die betroffenen Gesellschaften haben ein entspre-
chendes Register zu errichten und die Aktiondre den Sta-
tus zu melden, ansonsten sie der aktienrechtlichen Rechte
(Dividende, Stimmrechte) verlustig gehen. Diese werden bis
zur Wiederherstellung des ordnungsgemassen Zustandes
suspendiert.

Art. 4 GwG verlangt zusatzlich und unabhéngig von den
Bestimmungen des OR, dass bei juristischen Personen der
wirtschaftlich Berechtigte festzustellen ist, wenn dieser
alleine oder in gemeinsamer Absprache 25% des Kapitals
oder der Stimmrechte auf sich vereint, ausser bei borsen-
kotierten Gesellschaften. Bei operativen Gesellschaften, de-
ren Aktien nicht kotiert sind, sowie aufgrund der extensi-
ven Auslegung der FINMA auch bei Personengesellschaften
muss der Kontrollinhaber festgestellt werden, der mit dem
wirtschaftlich Berechtigten identisch sein kann oder ersatz-
weise das oberste Leitungsorgan ist. Beide, wirtschaftlich
Berechtigter und Kontrollinhaber, sind immer naturliche Per-
sonen.

Handler, die Bargeschafte GUber CHF 100'000 abschliessen
wollen, mussen die Sorgfaltspflichten gemass Art. 8a GwG
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und Art. 13-21 GwV einhalten, obwohl sie keine Finanz-
intermedidre sind und sich auch keiner SRO anschliessen
muUssen. Dennoch mussen sie die Einhaltung dieser Pflichten
durch eine Revisionsstelle, die das nétige Fachwissen auf-
weist, aber nicht als Aufsichtsprifer zugelassen sein muss,
prafen lassen (Art. 15 GwG, Art. 22 GwV), und zwar auch
dann, wenn sie keiner Revision nach OR unterliegen.

Die Kategorie der politisch exponierten Personen (PEP), inkl.
ihnen nahestehende Personen, ist auf nationale Exponenten
(Mitglieder der Regierung und des Parlaments und bundes-
nahen Betrieben) und solche bei zwischenstaatlichen Orga-
nisationen und internationalen Sportverbdanden erweitert
worden. Im Unterschied zu den ausléandischen PEP’s, die
immer ein erhdhtes Risiko darstellen, werden die nationalen
PEP’s nur bei Vorhandensein zusatzlicher Risikokriterien zu
einem Vertragspartner mit erhdhtem Risiko.

Per 1.1.2016 ist auch bei den direkten Steuern das qualifi-
zierte Steuervergehen eine Vortat zur Geldwascherei (Art.
305bis Ziff. 1 und Ziff. 1bis StGB). Fur indirekte Steuern
(MwsSt) und Zollvergehen gilt weiterhin Art. 14 VstR, der
entsprechend angepasst wurde.

Prufer, die GwG-Prifungen durchfihren wollen, mussen
neu die Vorgaben der RAV fir die jeweilige Aufsichtskate-
gorie erfullen. Fur Prifungen von Finanzintermedidren, die
einer SRO angeschlossen sind, spricht die jeweilige SRO die
Zulassung aus. In jedem Fall ist die Tatigkeit als Finanzinter-
medidr mit einer Tatigkeit als Prifer unvereinbar (Art. 11c
RAV) und die Prufgesellschaft muss tGber zwei leitende Pri-
fer fur die jeweilige Aufsichtskategorie verfligen sowie sich
Uber eine ausreichende Facherfahrung durch ein Minimum
an Mandaten ausweisen (Art. 11b RAV). Will der Prifer nur
DUFI's oder Finanzintermedidre prifen, die einer SRO an-
geschlossen sind, genugt eine Zulassung bei der RAB als
Revisor.

Die SRO TREUHANDISUISSE, der viele Mitglieder von EXPERT-
suisse, die als Finanzintermedidre tatig sind, angeschlossen
sind, hat durch verschiedene Infoschreiben und die Schulun-
gen im Herbst 2015 auf die einzelnen, zum Teil sehr detaillier-
ten und spezifischen Anderungen aufmerksam gemacht. Die
Infoschreiben und die neuen Reglemente und Formulare sind
Uber die Webseite der SRO TREUHAND|SUISSE abrufbar.

aus: sro. treuhand. swiss.ch
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Beschrankung von Europaischen Grundfreiheiten und
Rechtfertigungsgriinde — Drei Urteile des EuGH prazisieren

die Argumentation

Dr. Hans-Michael Pott, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diisseldorf’

1. Anwaltliche Strategie und europaische
Frustration

Die anwaltliche Strategie bei der Verwendung unionsrecht-
licher Argumente aus dem Bereich der Grundfreiheiten, ggf.
nunmehr erganzt durch die Grundrechte der Grundrechte-
Charta, hat im Verfahren vor den Finanzgerichten eine einfa-
che Grundstruktur. Es wird die Mehrbelastung aufgrund eines
Auslandszusammenhanges dargestellt. Daraus wird die Beein-
trachtigung der Wahrnehmung von Grundfreiheiten gefolgert.
Im Regelfall endet die Argumentation mit einem mehr oder
minder flammenden Hinweis auf eine — nicht unbedingt er-
forderliche und auch nicht immer gegebene — Diskriminierung
von Angehorigen anderer EU-Staaten oder EWR-Staaten. Die
Verteidigungslinie der deutschen Finanzamter beginnt nahezu
immer mit dem Hinweis auf die Koharenz des Steuersystems,
die die Mehrbelastung der Auslandsbeziehung rechtfertigen
soll. Diese ist regelmassig einfach zu zerpfliicken, weil Falle der
Koharenz kaum jemals gegeben sind. Daneben prasentiert die
Finanzverwaltung echte Rechtfertigungsgrinde. Zu denen ge-
hort im Bereich der Unternehmensbesteuerung allerdings sehr
oft das behauptete Erfordernis einer Einmalbesteuerung. Der
Steuerpflichtige profitiert dann in der Regel davon, dass ein
festgefligter Kanon anerkannter Rechtfertigungsgriinde fur
das Steuerrecht nicht existiert. Fir jeden von der Finanzver-
waltung vorgebrachten Rechtfertigungsgrund durfte sich ein
diesen Rechtfertigungsgrund ganz grundsatzlich ausschlies-
sendes Argument finden lassen. Zum Schluss bemuht die Fi-
nanzverwaltung oft, wenn es gerade noch denkbar ist, den
Missbrauch, der dann zu widerlegen ist. All dies folgt einem
weitgehend feststehenden Muster.

Gelangt die Sache — oft aus der Sicht des Steuerpflichtigen
wunschgemadss — vor den Europaischen Gerichtshof, wird die

! Dr. Pott ist Partner der Partnerschaft SERNETZ SCHAFER Rechtsanwalte,
Dusseldorf. Der Beitrag erscheint in Heft 1 des steueranwaltsmagazin.

Argumentation fur den Anwalt des Steuerpflichtigen schwie-
riger. Die Koharenz wird im Regelfall schnell erledigt sein.
Man darf erwarten, dass sie im Urteil kaum noch erwahnt
wird. Fur die weitere Prifung aber tut sich vor dem Europai-
schen Gerichtshof ein weites Feld auf, dessen Bearbeitung fur
den Anwalt nicht einfach ist. Dies liegt schlicht daran, dass der
Europaische Gerichtshof eine wirklich belastbare Doktrin fir
die Rechtfertigung der Beschrankungen von Grundfreiheiten
durch das nationale Steuerecht nicht entwickelt hat. Es gibt
immer wieder Gesichtspunkte, die von ihm aufgegriffen und
als entscheidungserheblich dargestellt werden. Die anwaltliche
Aufgabe, dies vorherzusehen und den schadlichen Gesichts-
punkten vorbeugend in dem einzigen gewahrten Schriftsatz
zu begegnen, ist zunehmend schwieriger geworden. Klar ist:
soweit die Finanzverwaltung im Verfahren vor den deutschen
Finanzgerichten ihre Argumente prasentiert hat, kann und muss
man darauf eingehen. Selbst den (Hoch-)Mut, die Kohdrenz
nicht zu behandeln, wird sich kaum ein Anwalt leisten.

Die wirklichen Ubergeordneten Gesichtspunkte, die der Euro-
paische Gerichtshof dann seiner Entscheidung zugrundelegen
wird, sind hingegen haufig vorher kaum erkennbar. Der Anwalt
tut allerdings gut daran, sich mit den Wirkungen von Doppelbe-
steuerungsabkommen und deren Anwendung zu befassen. Die-
se bieten dem Europaischen Gerichtshof — wenn einschldgig —
oft eine Orientierung. Daneben wird die Frage des Missbrauchs,
ob sie nun von der Finanzverwaltung schon aufgeworfen wurde
oder nicht, oftmals auch prophylaktisch zu behandeln sein. Im-
merhin kann sich der Anwalt im europaischen Verfahren damit
trésten, dass dies nicht als ein qui s’excuse, s’accuse verstan-
den werden muss. Von dann an ist Nachdenken gefragt, um
moglicherweise wichtige Gesichtspunkte zu finden. Das Prob-
lem des Anwalts ist vor allem, dass er nicht den Eindruck er-
wecken mochte, einen argumentatorischen Popanz aufbauen
zu wollen, um diesen dann zu zerpflicken. Bei Einlieferung des
Schriftsatzes bleibt stets die Frage, ob man zu viel oder zu we-
nig behandelt hat. Dieser Befund ist bedauerlich und belastend.
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Man hat sich die Ursachen klarzumachen. Der Europaische Ge-
richtshof befindet sich in einem, ihm mittlerweile auch erkenn-
bar bewussten, Dilemma. Die steuerliche Gesetzgebung der
Mitgliedsstaaten zu Auslandsbeziehungen ist ganz Giberwiegend
mit einer Mehrbelastung der Auslandsbeziehung gegendber der
inlandischen Beziehung verbunden. Das kann nicht verwundern,
weil es bei den von den Mitgliedstaaten geschaffenen Normen
um die Sicherung des eigenen Besteuerungsrechts geht und
dieses bei Auslandsbeziehungen — nicht ganz zu Unrecht — als
gefahrdet angesehen wird. Hiergegen bringt der Gesetzgeber
mit dem Aussensteuerrecht gern das schwerere Geschitz in Stel-
lung. Rihmliche Ausnahmen, die von einem sehr subtilen Rechts-
verstandnis zeugen und die eigene Besteuerungshoheit eher be-
schranken als ausweiten, gibt es, sie sind aber selten. Auf diese
Problematik soll hier nicht eingegangen werden. Der Europaische
Gerichtshof misste jedenfalls angesichts der Mehrbelastungen
bei Auslandsbeziehungen zur uneingeschrénkten Durchsetzung
der Grundfreiheiten einen Kahlschlag im Aussensteuerrecht na-
hezu aller Mitgliedsstaaten ausfiihren. Ein entsprechender Elan
zur Durchsetzung der Grundfreiheiten ist ihm, wie er schon
frih gezeigt hat, durchaus nicht fremd. Die Diskussionen um
die frtihen Urteile des Europaischen Gerichtshofes zur Waren-
verkehrsfreiheit und zur Dienstleistungsfreiheit zeigen, wie seine
bahnbrechenden Entscheidungen aufgefasst wurden. Bei einem
ahnlichen Vorgehen gegen das Aussensteuerrecht der Mitglieds-
staaten wirde es aber auf einem zum Kernbereich der staatli-
chen Souveranitat gehorenden Gebiet zu einem diese Souvera-
nitat weithin entleerenden Kahlschlag kommen.? Hinzu kommt
auch, dass ein solcher Eingriff zwingend die Gefahr und oftmals
unmittelbar den Effekt «weisser Einkiinfte» begriinden wirde.
Dies kann in einer dem europaischen Recht wichtigen Wettbe-
werbsordnung, die gleichmassige Besteuerung als Teil der Rah-
menbedingungen ansieht, nicht befriedigen. Die damit evident
verbundene Beglnstigung von Auslandsbeziehungen wirde im
Ergebnis einen Teppich von ungewollten Beihilfen Gber die ge-
samte Union legen. Da die Wettbewerbsfragen wiederum recht-
liche Gesichtspunkte sind, kann dem Europaischen Gerichtshof
fur die — auch stillschweigende — Beriicksichtigung solcher, viel-
leicht politisch klingender, aber substantiell zum Rechtssystem
gehorender, Argumente die Legitimation nicht bestritten wer-
den. Der Europdische Gerichtshof betreibt mit seiner Zurtickhal-
tung keine Uber seine Kompetenzen hinausgehende Politik.

So nachvollziehbar und legitim die vorstehenden Gesichtspunkte
erscheinen, so belastend sind sie fir den Anwalt, der fur den Er-
folg der Einzelfallgerechtigkeit pflichtgemass eintritt. Erfreulicher-
weise hat nun der Européische Gerichtshof begonnen, Teilberei-
che der aufgezeigten Argumentation einer Bearbeitung auf der

2 Ppott, IStR 2010, 131.
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Basis klarer Formulierungen zuganglich zu machen. In drei Fallen
hat er steuerliche Regelungen wegen nicht gerechtfertigter Be-
schrankung von Grundfreiheiten als nicht mit dem Unionsrecht
vereinbar angesehen. Die drei Entscheidungen lassen eine klare
Linie erkennen, die — wenn sie konsequent weiter verfolgt wird
— die Argumentation des Europaischen Gerichtshofes im Steuer-
recht zu der klassischen Lehre zu den Grundfreiheiten fuhrt.

2. «Steria»

Das folgend unter der Kurzbezeichnung «Steria»®* dargestell-
te Urteil behandelt die Ausgestaltung der Nicht-Besteuerung
von Dividenden-Ausschittungen an Muttergesellschaften in
Frankreich, insbesondere den Ansatz einer nicht steuerbefrei-
ten «Kostenpauschale» von 5%. Der Begriff Schachtelprivileg
trifft die Problematik, ware aber nicht ganz korrekt, weil es
auch um eine weitergehende Form der Konzernbesteuerung
im Sinne der deutschen Organschaft geht. Ausgeldst ist diese
Form der Besteuerung erkennbar durch die Mutter-Tochter-
Richtlinie.* Wider Erwarten liegt der Kern des Urteils nicht in
der Auslegung des Sekundarrechts, sondern in der Anwendung
der Grundfreiheiten. Das von der Richtlinie geforderte Schach-
telprivileg fur Ausschittungen Uber die Grenze hat Frankreich
ahnlich wie Deutschland unter dem nach der Richtlinie zulas-
sigen Ansatz einer Pauschale auf fiktive Kosten von 5% der
steuerfreien Dividenden ausgestaltet. Frankreich gewahrt ein
Schachtelprivileg in dieser Form auch auf «innerstaatliche»
Ausschittungen. Fir Falle einer Konzernbildung hat Frankreich
(nach deutscher Begrifflichkeit) eine Art Organschaft fir Be-
teiligungen von mindestens 95% geschaffen. Besteuert wird
die Obergesellschaft. Einbezogen werden alle Gesellschaften,
an denen die Obergesellschaft mit mehr 95% beteiligt ist und
deren Ergebnisse «der Korperschaftsteuer nach den Bedin-
gungen des allgemeinen Steuerrechts unterliegen». Bei dieser
Konzernbesteuerung werden die empfangenen Dividenden aus
dem Ergebnis der Konzernmuttergesellschaft zwecks Nichtbe-
steuerung schlicht herausgerechnet. Es kommt daher nicht zur
Anwendung der 5%-Pauschale. Frankreich sieht — wie nicht an-
ders zu erwarten — nur in Frankreich ansassige Gesellschaften
als regular der franzosischen Kérperschaftsteuer unterliegend
an. Mithin werden die Dividenden im Ausland ansassiger Toch-
tergesellschaften auch bei Beteiligung von 95% unter Ansatz
der 5%-Pauschale aus dem Ergebnis der Muttergesellschaft eli-

3 EuGH v. 2.9.2015, Rs. C-386/14, Groupe Steria SCA ./. Ministére des
Finances et des Comptes Publics (frz. Finanzministerium), RIW 2015, 697.

4 Bei Inkrafttreten des frz. Gesetzes ging es um die Richtlinie 90/435/EWG,
spater ersetzt durch 2011/96/EU.
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miniert. Unionsrechtlich erkennt man schnell die Wirkung der
Regelung. Mit anderen Worten: Es liegt eine Benachteiligung
der grenzUberschreitenden Beteiligung um die Steuer auf jene
5% vor. Dies beschrankt die Niederlassungsfreiheit.

Die Behandlung dieser Problematik ist zweifellos fur die grenz-
Uberschreitende Gruppen-/Konzernbesteuerung hochinteres-
sant. Hier soll aber nur die Argumentationsweise des Euro-
paischen Gerichtshofes betrachtet werden. Die einleitende
sachliche Aussage des Urteils ist deutlich: Ein Steuervorteil ist
durch die angegriffene Regelung «den Dividenden inlandi-
schen Ursprungs vorbehalten». Dann folgt: «...dass eine Mut-
tergesellschaft mit einer in einem anderen Mitgliedstaat ansas-
sigen Tochtergesellschaft diesen Vorteil nicht hat, kann es fur
diese Gesellschaft weniger attraktiv machen, von ihrer Nieder-
lassungsfreiheit Gebrauch zu machen.» Die Beschrankung der
Niederlassungsfreiheit steht damit, wie in vielen Fallen, fest.
Eine solche Beschrankung ware moglicherweise zuldssig, wenn
die Regelung Situationen betrifft, die nicht objektiv vergleich-
bar sind. Das Urteil sieht die «Situationen» fir auslandische wie
far inlandische Beteiligungen als vergleichbar an. Diese Ver-
gleichbarkeit stellt das Urteil sehr prézise fest. Auf der Ebene
der Muttergesellschaft sind die Aufwendungen, denn diese
sind der Ausloser der 5-%-Klausel, fir auslandische wie inlén-
dische Tochter gleichartig. Falls man die 5%-Klausel fur eine
echte Kompensation von Betriebsausgaben fir eine steuerfreie
Beteiligung halt, misste man hier weiter prifen.> Davon geht
der EUGH aber wohl nicht aus. Was die Weiterleitung der Ge-
winne angeht, so ist die Gefahr der doppelten Besteuerung, der
durch die Konzernbesteuerung begegnet werden soll, ebenfalls
gleichartig. Die Ungleichbehandlung von im Sinne der Norm
gleichartigen Sachverhalten indiziert die Unzulassigkeit.

Der EUGH pruft dann, ob es zwingende Grinde des Allgemein-
interesses gibt, die diese Ungleichbehandlung rechtfertigen
kdnnen. Die Internationale der Finanzverwaltungen argumen-
tiert damit, dass das von Frankreich in Anspruch genommene
Recht zu (vélliger) Neutralisierung der inlandischen Dividenden
im Gegensatz zur 95%-Neutralisierung bei auslandischen Téch-
tern, durch die Notwendigkeit gerechtfertigt sei, die Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedsstaaten zu
bewahren. Hier sieht sich der EUGH mit Argumenten konfron-
tiert, die er bei seiner vorsichtigen Offnung der grenziiber-
schreitenden Organschaft verwendet hat.® Der EuGH relativiert
seine Aussagen jetzt dahin, dass es vorliegend nur um Divi-
denden gehe. Die zugrundeliegenden Gewinne seien schon im
anderen Mitgliedstaat erfasst. Daher gehe es hier nicht mehr

5 Man ware dann bei der Frage der Einmal-Besteuerung, die der EuGH,

s. folgend 4., nicht billigt.
6 EuGHv. 25.2.2010, Rs. C-337/08, «X Holding».

um die Abgrenzung der Gewinnbesteuerungshoheit.

Das — selbstverstandlich auch von Deutschland vorgebrachte —
Argument, dass das Konzept der Konzernbesteuerung unter
Ausschluss der ausléandischen Dividenden zur Wahrung der
Koharenz erforderlich sei, erféhrt eine ausfihrliche Behand-
lung. Frankreich argumentiert damit, dass der Konzern mit voll-
standiger Besteuerung in der Obergesellschaft den Sinn habe,
den Konzern mit einem Einheitsunternehmen gleichzustellen.
Auch hier sieht sich der Europaische Gerichtshof mit Argumen-
ten aus einem friheren Urteil konfrontiert.” Er stellt aber kurz
und knapp fest, dass hier kein Zusammenhang zwischen dem
fraglichen Nachteil und einem Vorteil bestehe, sondern nur fur
die Dividenden aus inlandischen Gesellschaften ein Vorteil ge-
schaffen werde.

Der EuGH stellt damit das richtige Verhaltnis von Beeintrach-
tigung der Grundfreiheit und der Notwendigkeit einer Recht-
fertigung her. Das Urteil (und die die vorstehenden Punkte
im Hinblick auf die vorhergehende Rechtsprechung gut ver-
standlich aufbereitenden) Schlussantrage der Generalanwaltin
Juliane Kokott sind eine erfreuliche Pflichtlekture fur die Arbeit
im Steuerrecht.

Es bleibt noch die Frage nach der Mutter-Tochter-Richtlinie.
Die franzosische und die deutsche Regierung verweisen auf die
Ubereinstimmung der franzésischen Regelung mit der Richt-
linie. Der EUGH erledigt dies zum Schluss mit dem Argument,
dass auch die Anwendung der Richtlinie im Einklang mit den
Grundfreiheiten stehen muss. Die Schlussantrdge behandeln
diese Frage bezeichnenderweise eingangs der Argumentation.
Die Bindung an die Grundfreiheiten sollte eine Selbstverstand-
lichkeit sein. Hier spukt aber immer noch die falsche Aussage
in den Kopfen, dass im Bereich des durch Sekundarrecht recht-
massig harmonisierten Rechts eine Berufung auf die Grundfrei-
heiten nicht méglich sei. Dies muss zwar rechtssystematisch
als nicht vertretbar eingestuft werden, ist aber nicht auszurot-
ten. Verf. hat dies bei Behandlung der Rechtssache «Burda»®
thematisiert,® in der vermutbar die Interpretation der Richtlinie
auch die Verneinung der Beeintrachtigung von Grundfreiheiten
indizierte. Es ist erfreulich, dass nunmehr eine Quelle fur ein-
schlagige Zitate aus der Mitte des Steuerrechts zur Verfiigung
steht, die aus einem klaren Zusammenhang heraus die Durch-
setzung der Grundfreiheiten gegentber dem harmonisierten
Recht ausspricht.

EuGH v. 25.2.2010, Rs. C-337/08, «X Holding».
8 EuGH v. 26.6.2008, Rs. C-284/06, DB 2008, 1468.

Pott, steueranwaltsmagazin 2010, 55.
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3. §6bEStG

Vor dem Urteil in der Rechtssache «Steria» hatte sich der EUGH
mit einem Vertragsverletzungsverfahren wegen des deutschen
§ 6b EStG zu befassen.'® Bekanntlich muss die Reinvestition
nach Inanspruchnahme der Riicklage in Deutschland erfolgen.
Hier sieht der EuGH die Beeintrachtigung der Niederlassungs-
freiheit darin, dass das Unternehmen gehindert sei, eine Inves-
tition etwa in einer Betriebstatte in einem anderen Mitglied-
staat vorzunehmen.

Die Behandlung folgt demselben, eigentlich klassisch zu nen-
nenden Uberlegungsgang, wie er in der Sache «Steria» erkenn-
bar ist. Die Frage einer Rechtfertigung beginnt das Urteil damit,
dass es die Abgrenzung der Besteuerungsbefugnis pruft. Es
greift hierfur auf das Urteil «National Grid»" zurtick. In die-
sem Urteil finden sich im Wortlaut sehr passende Aussagen.
Der EuGH hat dort das Recht des Staates anerkannt, die stil-
len Reserven aus der Zeit der Ansassigkeit der Gesellschaft zu
besteuern. Er hat aber die sofortige Besteuerung ohne Zufluss
von Liquiditat als unverhaltnismassig verboten. Die Folgerung
daraus musste sein, dass bei einer Verdusserung unter Anwen-
dung des § 6b EStG die Bundesrepublik Deutschland allenfalls
den der Ricklage zugrundeliegenden Gewinn fur ihre spatere
Besteuerung sichern darf. Hier fuhrte Deutschland aber zulas-
sigerweise das Argument der Kohdrenz an, ohne dass dieses
Argument von vornherein zu verwerfen war. Hierzu erklart der
EuGH dann aber, dass nach der deutschen Regelung die spatere
Besteuerung nach Anschaffung eines neuen Wirtschaftsgutes
an dessen Verausserung anknipfe. Die gestundete Steuer und
die spater zu erhebende Steuer stinden nicht in dem erforderli-
chen unmittelbaren Zusammenhang. Mit anderen Worten: der
EuGH schrankt die Anwendung des Koharenzgedankens, den
er schon immer restriktiv behandelt hat, deutlich ein. Im Gbri-
gen aber fihre die Investition in einem anderen Mitgliedstaat
grundsatzlich ja zu Gewinnen, die in Deutschland zu versteu-
ern seien. Flr den EuGH spielt erkennbar keine entscheidende
Rolle, dass dies durch Abkommen verhindert werden kénnte.
Schliesslich geht der EuGH auf den méglichen Sinn ein, durch
Steuerverzicht die Modernisierung der Unternehmen zu star-
ken etc. Hierzu meint er, dass eine solche Starkung auch bei
Starkung einer Betriebstatte im Ausland eintrete.

Die Bedeutung des Urteils liegt darin, dass der EuGH Recht-
fertigungsgrinde Uberaus deutlich einfordert und Argumente
der Koharenz im Bereich der Unternehmensbesteuerung sehr

0 EYGH v. 16.4.2015, Rs. C-591/143, Européische Kommission ./. Bundesre-
publik Deutschland, RIW 2015, 383.
" EuGH v. 29.11.2011, Rs. C-371/10, «National Grid Indus», IStR 2012,27.
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restriktiv konturiert. Auch wenn das Urteil geringfigig alter als
das in der Sache «Steria» ist, muss es aus anwaltlicher Sicht als
dessen Erganzung und «Absicherung an der Flanke» aufgefasst
werden.”?

4. Osterreichische Privatstiftung

In diesem Fall hatte der EUGH eine technisch komplizierte,
aber fur das Unionsrecht inhaltlich einfache Regelung der 6s-
terreichischen Besteuerung von Stiftungen® zu entscheiden.
Soweit eine Privatstiftung Destinatdren Zuwendungen macht,
die bei Empfangern in Osterreich der Steuer unterlagen, die
aber bei im Ausland ansassigen Empfangern wegen eines Dop-
pelbesteuerungsabkommens nicht der Besteuerung unterlie-
gen, wird die Stiftung selbst mit einer héheren Steuer belegt.
Stiftungen mit in entsprechenden Mitgliedstaaten ansassigen
Zuwendungsempfangern zahlen entsprechend héhere Steuern.
Dass dies eine Beeintrachtigung der Kapitalverkehrsfreiheit dar-
stellt, liegt auf der Hand.

Die Behandlung der Rechtfertigung ist ein Gang durch die Ge-
schichte der einschldagigen Steuerrechtsprechung des EuGH.
Das Urteil befasst sich zundchst mit der Methode, einen fiir den
Fiskus «greifbaren» Steuerpflichtigen zu belasten, weil der von
demselben wirtschaftliche Ergebnis partizipierende Ausléander
nicht greifbar ist. Der EuGH spricht deutlich aus, dass er dies in
den Fallen «Lankhorst-Hohorst»' und «Glaxo Wellcome»'® be-
handelt und in keiner dieser Rechtssachen einen Grundsatz der
Einmalbesteuerung als selbstdandigen Rechtfertigungsgrund
anerkannt habe.'®

Am Rande zeigt das Urteil schliesslich noch, dass die Kommission bereit ist,
im Wege des Vertragsverletzungsverfahrens gegen seit langem bestehen-
de Normen vorzugehen. Das ermutigt im Zweifel auch, Beschwerden bei
der Kommission einzureichen.

13 EuGH v. 17.9.2015, Rs. C-589, F.E. Familienprivatstiftung Eisenstadt; das
Rubrum nennt keinen Gegner, sondern als «Beteiligten» den Unabhan-
gigen Finanzsenat, Aussenstelle Wien; in der Tat richtete sich aber das
Rechtsmittelverfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof, das zur Vorlage
fuhrte, gegen den unabhangigen Finanzsenat. Der Kanzler hat offenbar
Probleme damit gesehen und sich fur die Bezeichnung des Senats mit
«Beteiligter» entschieden. Zu einer anderen Form des Rubrums fur dster-
reichische Falle s. Pott, steueranwaltsmagazin 2015, 94. Das eigentlich be-
klagte Finanzamt ist vorliegend auch im Sachverhalt nicht genannt.

¥ EuGHwv. 12.12.2002, Rs C-324/00, DB 2002, 2690.

> EuGHv. 17.9.2009, Rs C-182/08, IStR 2009, 691.

Der BFH hat in dem Schlussurteil in Sachen «Glaxo Wellcome», BFH v.

3.2.2010, | R 21/06, BstBI Il 2010, 692, durchaus den Gesichtspunkt der

Vermeidung der Einmalbesteuerung als Zweck des angegriffenen Gesetzes

und Gegenstand einer zu vermeidenden Umgehung angesehen.



Beschrankung von Europaischen Grundfreiheiten und Rechtfertigungsgriinde -

Drei Urteile des EuGH prazisieren die Argumentation

Dr. Hans-Michael Pott, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Diisseldorf

Danach fuhrt der EuGH aus, dass er ungeliebte Verteilungen
der Besteuerungsbefugnis nach den Doppelbesteuerungsab-
kommen nicht als Rechtfertigungsgrund erkenne. Dabei geht es
letztlich um das Argument, dass eine fehlende Besteuerungs-
befugnis im Ausland nicht durch eine erh6hte Besteuerung im
Inland kompensiert werden dirfe. Die Notwendigkeit, einen
Steuerausfall zu vermeiden, gehore eben nicht zu den Recht-
fertigungsgrunden fir eine Beschrankung von Grundfreiheiten.
Der EUGH nimmt hier, wenn man dies in den Zusammenhang
mit anderen Urteilen stellen darf, wieder seine stillschweigende
Doktrin auf, dass gerade die Doppelbesteuerungsabkommen
als Ausdruck der richtigen Verteilungsgerechtigkeit zwischen
den Staaten zu respektieren sind. Daraus folgert er, ohne dies
auszusprechen, dass eine Umkehr ihres Ergebnisses nicht als
Rechtfertigung fir eine Beschrankung der Grundfreiheiten ver-
wendet werden kann. Die Argumentation des EuGH ist durch-
gangig Uberzeugend. Am Schluss bleibt eine nicht ohne wei-
teres nachvollziehbare Stelle.’” Hier fihrt das Urteil aus, dass
es fur die Kohdrenz an dem Zusammenhang zwischen Nach-
teil und Vorteil auch deshalb fehle, weil der Nachteil (bei der
Osterreichischen Privatstiftung) nicht endgdiltig sei,'® der Vorteil
(beim Empfanger der Zahlung) aber endgultig verbleibe. Dass
die Abmilderung der Beschrankung, denn nichts anderes ist die
nur vorldufige und ganz am Ende wieder ausgeglichene Be-
steuerung, als solche geeignet ist, den Zusammenhang auszu-
schliessen, vermag nicht sicher zu Uberzeugen.

5. Ergebnis

Der Europaische Gerichtshof hat mit diesen Urteilen keine
neuen Argumentationen verktndet. Er hat vielmehr die kla-
ren Grundsatze, die seit jeher bei der Behandlung der Grund-
freiheiten von ihm angewendet wurden, fir das Steuerrecht
verdeutlicht. Missverstandnisse sind kaum mehr méglich. Aus
der zeitlichen Nahe der Urteile darf man schliessen, dass der
Europaische Gerichtshof eine generelle Klarstellung gewiinscht
hat. Auf die alteren Urteile wird Bezug genommen. Es wird
aber eine neue aktuelle Sammlung von Argumenten und For-
mulierungen geboten, die den Ruckgriff auf die alteren Urteile
teilweise ertbrigen. Fir den Anwalt ist damit ein Steinbruch
fur die Argumentation geschaffen worden, aus dem sich klar
konturierte Bausteine fir eine unionsrechtliche Giberzeugende
Argumentation gewinnen lassen.

7 1z 81f. des Urteils.

18 Bej Auflésung der Stiftung wird die héhere Steuer offenbar verrechnet.
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Juristen haben ihr ganzes Berufleben damit zu tun: Zeitschrif-
ten zu walzen und darin furztrockene und dusserst langatmige,
selten witzige, deutliche oder einfach nur «coole» und manch-
mal «uncoole» Uberschriften bzw. Titel zu lesen. Hochste Zeit,
hierzu ein paar ernsthafte Bemerkungen loszuwerden: Der
Titel ist ein nicht unwesentliches Marketinginstrument. Was
die Buchverlage schon langst wissen, scheint an manchen
Fachautoren spurlos voribergegangen zu sein. Flache Titel
wie «Bemerkungen zu ...» waren als Buch unverkauflich. Die
oberlehrerhaften «Denkanstésse» sowieso. Was sagt uns das?
Vielleicht werden Fachautoren in Fachzeitschriften nach ihren
Titel ausgewahlt («Dr. Dr. Dr. h.c. mult...») und weniger nach ih-
ren Titulierungen («...-Recht im Wandel»). Vielleicht hat's auch
mit der Ernsthaftigkeit zu tun, mit der rechtliche Betrachtun-
gen als Wissenschaft daherkommen wollen. Vielleicht wollen
sich Praktiker andererseits von den Universitats-Theoretikern
absetzen?

Wie auch immer (gibt's hierzu noch keine Dissertation?): Wenn
man ein wenig in der Literatur kramt, sammelt und katalogi-
siert findet man Erstaunliches. Die Kommentierung erfolgt im-
mer aus dem Blickwinkel des Lesers und ist nicht immer ganz
und gar ernst gemeint. Die richtig spannenden Rechtsbereiche
wie die Rechtsgeschichte und das Strafrecht, Literatur, Kunst-
und Musikrecht («Hatte Schopenhauer uneheliche Kinder?»)
wie auch die englischsprachigen Titel («Ironing out Mum'’s and
Dad’s mistakes») haben wir weitestgehend ausgelassen, uns
daftr umso intensiver im Steuer- und Wirtschaftsrecht getum-
melt und alles sorgsam in Schubladen unterteilt.

Schublade 1: Die Kniller

«Sun glasses and smokefilled rooms...» oder «Get my money,
get my child...» starten quasi ausser Konkurrenz. Plastisch und
verstandlich: «Aus dem Entwurfs-Atelier der Gesetzgebung —
Beobachtungen zur Denk- und Arbeitsweise des Gesetzge-
bungsreferenten im Bundesministerium» oder gar «Die Katze in
der Mikrowelle ...» sowie — in dieser Kategorie — der Klassiker:
«Das Kind als Schaden».
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Schublade 2: Die Klassiker

«Zur Frage der ...» lasst aufhorchen. Jetzt wird alles klar. «Treu
und Glauben in der Rechtsprechung des AG Zwiesel» beschreibt
ebenfalls ein abgrenzbares Gebiet, wahrend «Wege zur...» wie-
der genligend Gestaltungsspielraum lassen. «Das neue ...-Ge-
setz» ist informativ und nicht so zwanghaft anmahnend wie
«Steuerlicher Handlungsbedarf zum Jahreswechsel...».

Schublade 3: Die Evergreens

«Erscheinungsformen der ...», «Auf dem Weg zum neuen
...-Recht» oder «Das neue Recht der ... in der Praxis» sowie
«Die Entwicklung des ...-Rechts» fuhren zu den «Offenen Fra-
gen des ...-Rechts». Hier kann man nichts falsch machen, we-
der als Leser noch als Autor.

Schublade 4: Die Philosophen

Bei diesem Autoren-Schlag wimmelt es von Ausrufe- und Frage-
zeichen, von schillerden, ja schicksalhaften Beitragen: «Blinder
Eifer um § *», «Quo vadis ...?» oder gar «... — «Friedensangebot»
oder «Trojanisches Pferd»?» Der «...-Begriff als Chamaleon»
oder «Die ...-Norm — Mass aller Dinge?» bringen uns wieder auf
Normalmass, wenn auch «Das Schicksal der ...» uns tief berthrt.
Letztlich muUssen ultimative Fragestellungen aufgegriffen und
Uberlegten Losungen zugefihrt werden, wie etwa «Unzumutba-
rer Beseitigungsaufwand?» oder der Aufschrei in der DStR «Ein-
mal Missbrauch, immer Missbrauch?». Ausserdem musste die
Frage «Lehramt trotz Kopftuch», aber auch die Frage «Sprach-
heilpddagogin freiberuflich tatig?» endlich geklart werden.

Schublade 5: Die Nebuldsen

Diese Autoren stellen bereits im Titel klar, dass sie beabsich-
tigen, Denksportaufgaben zu stellen oder dass sie keinerlei
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Wert darauf legen, von der breiten Masse Uberhaupt nur an-
satzweise verstanden zu werden. «Erscheinungsformen des
squeeze-out» — die englische Variante. Die klassische Variante:
«Aquivalenzvermutung und Aquivalenzwahrung im Leistungs-
stérungsrecht» oder die lbertriebene Variante («Das «Lied vom
Tod» der Unternehmenskaufmodelle — alter Wein in neuen
Schlduchen»)." Véllig unverstandlich: «Das EVA-Konzept: At-
traktiv oder hasslich im Sinne einer unternehmenswertorien-
tierten Unternehmenssteuerung?»

Schublade 6: Die Trockenen (brut)

Bereits nach der Lektlre des Titels macht man sich Hoffnun-
gen, der Artikel moge nicht allzu lang sein — und wird sofort
enttauscht. Beispiel hierfir sind die unvermeidlichen «* - Uber-
legungen de lege ferenda» oder die nicht minder gefurchtete
«... — Vergleichende Darstellung unter besonderer Berlcksich-
tigung von ...». Die Abhandlung «Auslegung des § 6 Absatz 5
Satz 3 Nr. 1 EstG bei Ubertragung von Einzelwirtschftsgitern
aus dem Betriebsvermogen einer Kapitalgesellschaft oder Mit-
unternehmerschaft in das Gesamthandsvermogen einer Mitun-
ternehmerschaft, an der der Ubertragende beteiligt ist» |&st
wohl verstandnislose Aha-Effekte aus (bei Asterix wéren Fra-
gezeichen in den Sprechblasen oder aber «tzzzz»-Gerausche).

Schublade 7: Die Ewiggestrigen

Eine Uberdosis Latein lasst's kraftig stauben — allerdings ga-
rantiert serids: Der Aufsatz «Marginalie oder Mene tekel» ver-
abschiedet sich standesgemdass mit dem Ausruf «Meine mene
tekel upharsin» und lasst den ein oder anderen Leser ratlos zu-
rick. Ad multos annos...

Schublade 8: Die Streitlustigen

Am Ende legendarer juristischer Scharmutzel steht der Auf-
satz «Nochmals: Zur Frage der ...» oder «... — das Ende einer
endlosen Diskussion». Wer eine Frage stellt «Stiftungen mit
wirtschaftlichem Zweck verbieten?», erhdlt in der schliesslich
offentlichen Diskussion manchmal eine direkte Antwort: «Stif-
tungen mit wirtschaftlichem Zweck verbieten!»

! Obwohl der «alte Wein in neuen Schlauchen je nach Geschmack eher in

die Kategorie «Klassiker» oder «Ewiggestrige» gehort.

Schublade 9: Die Schlichten

Da setzen sich die schlichten «Bemerkungen zum e .V.» deutlich
ab. «Aktuelles Beratungs-Know-how zum ...-Recht» scheint
ebenso klar wie «Leitplanken fur...» und «Steuerfallen bei mit-
telbaren Anteilsiibertragungen im Konzern» oder «Ruickfall ei-
nes bebauten Grindsticks in den Zustand eines unbebauten
Grundstucks».

Schublade 10: Die zwanghaft Angepassten

Mehr oder minder ausgepragtes Sprachvermégen und das ma-
nische up-to-date-sein fihrt wohl zu Titeln wie «Teststrecke
Steuerrecht» ...», «Der Fall Kohl — und...». Hochinteressant
auch die «Steuergestaltung a la Boris Becker...». Die englische
Variante der fiscal maniacs beschreibt die «...Implimentierung
von cash-management-Systemen». Der ultimative Kick ist aber
das NJW-Editorial (!) mit dem unschlagbaren Titel «Brain up!
Deutschland sucht...».
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Der folgende Beitrag stellt, nach 2015,
113 ff., weitere Entwicklungen im Vereinsrecht seit etwa Mitte
2015 dar. Er greift aber auch punktuell Streitfragen auf, die
abseits vom akademischen Diskurs in der Praxis L6sungen su-
chen und teilweise auch gefunden haben. Allerdings kommen
Anmerkungen zu FIFA, DFB und ADAC vorerst nicht vor.

1. Allgemeines

Der Verein ist Trager von Rechten und Pflichten, kann auch
beleidigen oder beleidigt werden. Die Ausserung, ein Verein
sei anerkanntes Sprachrohr fur Rassismus, Nationalismus und
Fremdenfeindlichkeit, stellt eine Meinungsausserung dar und
Uberschreitet nicht die Grenze zur Schmahkritik, so jungst das
OLG Frankfurt.

a) Reformbedarf

Die Justizministerinnen und Justizminister sind der Auffassung,
dass burgerschaftliches Engagement zu unterstitzen und zu
fordern ist.2 Neben dieser Allgemeinaussage besteht bei den
Justizministern der Lander derzeit die Auffassung, das Gesell-
schaftsrecht um eine weitere Rechtsform hierflr erganzen zu
muUssen. Am Rande wird sich der 71. Deutsche Juristentag im
September 2016 mit der aktuellen Reformdiskussion im Perso-
nengesellschaftsrecht befassen. Der Hauptgutachter, Prof. Dr.
Carsten Schéfer, geht in seinem Gutachten «Empfiehlt sich eine
grundlegende Reform des Personengesellschaftsrechts?» auch
auf die Vereine ein.

Der Autor ist Wirtschaftsanwalt, LL.M. (Internationales Wirtschaftsrecht,
Universitat Zurich) und als niedergelassener européischer Rechtsanwalt in
Zurich und in Vaduz zugelassen. Er ist Bearbeiter des Reichert, Vereins-
Verbandsrecht, 13. Aufl. 2016, s.a. NZG 2015, 1377.

! OLG Frankfurt 21.1.2016 — 16 U 87/15, juris.

Beschluss der Justizministerkonferenz (Herbstkonferenz vom 12.11.2015).
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b) Europa

Die Bemihungen, ein einheitliches Vereinsrecht in Europa zu
schaffen, werden von der Kommission nicht mehr weiterver-
folgt. Angang 2016 wurde hierzu eine Klage beim (erstinstanz-
lichen) EuG? eingereicht mit dem Antrag, das Gericht moge die
Entscheidung zur Untatigkeit der Europdischen Kommission
vom 17.8.2015 bei der Schaffung von Europdischem Vereins-
recht in Form ihres nicht mehr publizierten Gesetzesvorschlags
oder einer abgednderten Variante im zuldssigen Rahmen, der
grenzUberschreitende Tatigkeiten mit ideellen Zielen den auf
Gewinn ausgerichteten Vereinigungen gleichstellt, in eventu
bei der Harmonisierung der nationalen Versammlungs- und
Vereinigungsrechte bei grenziberschreitenden Tatigkeiten mit
ideellen Zielsetzungen, als nichtig zu erklaren; und so der Euro-
pdischen Kommission die Herstellung eines gesetzeskonformen
Zustands im Sinne des Art. 266 AEUV aufzuerlegen, wobei
weitere Verschlechterungen (...), welche die Herstellung dieses
Zustands verhindern oder erschweren kénnen, zu unterlassen
sind (...).

¢) Idealverein vs. Wirtschaftlicher Verein

Der EuGH* hatte sich in seiner Entscheidung vom 03.12.2015
mit dem Begriff der «wirtschaftlichen Tatigkeit» befasst: Dieser
sei dahingehend auszulegen, dass es fur das Vorliegen einer
wirtschaftlichen Tatigkeit hingegen nicht erforderlich sei, dass
sie mit Gewinnerzielungsabsicht ausgetbt wird. (...) «Daraus
folgt, dass der Begriff «wirtschaftliche Tatigkeit» im Sinne von
Art. 1 Abs. 5 der Verodnung Nr. 1/2005 dahin auszulegen ist,
dass er eine Tatigkeit erfasst, die wie die im Ausgangsverfahren
fragliche darin besteht, dass ein gemeinnutziger Verein herren-
lose Hunde von einem Mitgliedstaat in einen anderen trans-
portiert, um sie Personen anzuvertrauen, die sich verpflichtet

3 EuG 28.1.2016 — T-595/15, ABI. EU 2016, Nr. C 27, 62 (Européischer Tier-
und Naturschutz und Giesen gegen Kommission).
4 EuGH, 3.12.2015 - C-301/14, juris.
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haben, sie gegen Zahlung eines Betrags aufzunehmen, der
grundsatzlich die dem Verein hierdurch entstandenen Kosten
deckt.»

Ahnlich die neueste Entscheidung des LSG Berlin-Brandenburg
vom 11.03.2016: Nach der Insolvenz eines wirtschaftlichen
Vereins, der weder gem. § 22 BGB konzessioniert noch in das
Vereinsregister eingetragen war, nahm die Klagerin in einem
Verfahren vor dem Sozialgericht das Grundungsmitglied des
Vereins in die personliche Haftung, was durch das Landessozial-
gericht bestatigt wurde.> Der Verein ging mit Lohnrickstanden
in die Insolvenz, die Behdrde nahm die Grindungsmitglieder
gesamtschulnerisch fur ruckstdndige Sozialversicherungsbei-
trdge und Sdumniszuschlage in die Haftung.

aa) Kindertagesstatten

In den letzten Jahren ergiengen verschiedene Entscheidungen
zur Kindertagesstatten, die abwechselnd die Eintragung wegen
eines wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebes ablehnten oder aber
die Eintragung guthiessen, da kein wirtschaftlicher Geschafts-
betrieb vorliege.b In einer Anmerkung zu der Entscheidung des
OLG Brandenburg’, das sich zum Betrieb einer Kindertagesstat-
te in Form des nichtwirtschaftlichen Vereins dusserte Reuter®
entgegen dem Gericht die Auffassung, dass die im vorliegen-
den Fall errichtete Kindertagesstatte nicht in Form des nicht-
wirtschaftlichen Vereins gefihrt werden kénne. Er begrindet
dies im Wesentlichen mit der Tatsache, dass sich offenbar die
Betreuungsleistungen nicht nur an die Mitglieder, sondern an
den ausseren Markt richteten; es sei daher nicht auf den ide-
ellen Zweck abzustellen, sondern auf die wirtschaftliche Tatig-
keit.

bb) Kammergericht Berlin

Im Fall des KG Berlin® handelt es sich jedoch nicht um «kleine»
Projekte, sondern um Kindertagesstatten, die in einem Vereins-
konzern organisiert sind. Hier «hat der Verein 16 Mitglieder.
Mit diesen betreibt er 24 Kindertagesstatten in sechs Bezirken,
in denen insgesamt 2.412 (Stand 2013) Kinder betreut werden.
Nur der Verein ist gemass Mitteilung auf seiner Homepage der

> LSG Berlin-Brandenburg 11.3.2016 — L 1 KR 377/14, juris.

Hierzu Gd&ss/ in Baumann/Sikora, § 6 Rn. 28.

7 OLG Brandenburg, 23.6.2015 — 7 W 23/15, NZG 2015, 922; St6éber/Otto,
Rn. 80 m.w.N.

8 Reuter, npoR 2015, 200 ff.

K KG Berlin 16.2.2016 — 22 W 88/14; anhangig BGH Il ZB 6/16.

«Trager», der alle KiTas gemeinsam verwaltet. Insgesamt ar-
beiten 750 Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen in den rund 50
Einrichtungen und Projekten des Beteiligten Zudem wird die
Arbeitskraft von 695 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in den
KiTas und 33 Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern in der Ge-
schaftsstelle vom Verein (...) nachgefragt. (...) Eine so grosse
Anzahl von Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern hat aber mit der
klassischen Struktur eines eingetragenen Vereins, der auf ge-
sellige, kulturelle und andere Zwecke ausgerichtet ist, nichts zu
tun, sondern dhnelt einem mittelstandischen Wirtschaftsunter-
nehmen, zumal auch die Mitarbeiter und Mitarbeiterinnen des
Beteiligten nicht Mitglieder der Vereins sind auf dessen Zielset-
zungen und die Erziehungskonzepte direkt Gber Abstimmun-
gen auf der Mitgliederversammlung Einfluss nehmen kénnen,
sondern dies nur den 16 Vereinsmitgliedern méglich ist», so
das KG Berlin.

Nach der Parallel-Entscheidung des KG Berlin zu diesem Thema
ist der Fall des AG Charlottenburg nun beim BGH anhangig."®
Das KG Berlin hat dort im Wesentlichen wie folgt argumentiert:
Die Annahme eines Idealvereins ist in diesem Zusammenhang
allerdings nicht schon deshalb ausgeschlossen, weil der Verein
irgendeine wirtschaftliche Betatigung vornimmt. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass heute eine wirkungsvolle Betatigung
von Vereinen in vielen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens
ganzlich ohne wirtschaftliche Betatigung kaum noch vorstell-
bar ist."" Die Abgrenzung zwischen ideellem und wirtschaftli-
chem Verein erfolgt nach heute ganz h.M. nach typologisch-
teleologischen Erwdgungen.’? Da das Recht des eingetragenen
Vereins keine Vorschriften zur Gldubigersicherung enthélt,
wirden die entsprechenden Regelungen im Gesellschafts- und
Genossenschaftsrecht leerlaufen, wenn sich jede Personenver-
einigung — auch eine wirtschaftliche — in der Form des eintra-
gungsfahigen Vereins konstituieren kénnte.'

Massstab fir die Beurteilung der Frage, ob der Zweck des Ver-
eins auf einen wirtschaftlichen Geschéaftsbetrieb gerichtet ist
oder nicht, ist nicht nur der Wortlaut der Satzung, sondern die

0 aAG Charlottenburg, 15.5.2015 — 95 VR 15980 B; KG Berlin 16.2.2016 —
22 W 71/15; anhangig BGH Il ZB 7/16 sowie KG Berlin 16.2.2016 - 22 W
88/14; anhangig BGH Il ZB 6/16.

Verweis: Vgl. Referentenentwurf des BMJ zur Reform des Vereinsrecht vom

25.8.2004, S. 15.

12 Verweis: Leuschner, ZIP 2015, 356, 359; Reuter, NZG 2008, 881 f.; vgl dazu
grundlegend Karsten Schmidt, Rpfleger 1972, 286 ff.; ferner KG Berlin,
7.3.2012, 25 W 95/11, Rn. 11, juris; Palandt/Ellenberger, § 21 Rn. 3; MuKo/
Reuter, § 21 Rn. 6 ff.; dazu kritisch Beuthien, Rpfleger 2016, 65 ff., 68.

13 Verweis: Karsten Schmidt, Rpfleger 1972, 286, 288.
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tatsachlich ausgelbte bzw. beabsichtigte Tatigkeit,'* wobei das
leitende Ziel des Vereins sogar ganz hinter die Betdtigung zu-
rcktreten kann.” Ob ein wirtschaftlicher Hauptzweck verfolgt
wird, ist in jedem Einzelfall typologisch unter Berlcksichtigung
von Sinn und Zweck der §§ 21, 22 BGB zu ermitteln.’® Sinn und
Zweck der §§ 21, 22 BGB ist es, aus Grinden der Sicherheit
des Rechtsverkehrs, insbesondere des Glaubigerschutzes, Ver-
einigungen mit wirtschaftlicher Zielsetzung auf die dafur zur
Verfligung stehenden handelsrechtlichen Formen zu verweisen
und eine wirtschaftliche Betdtigung von Idealvereinen zu ver-
hindern, soweit diese den Rahmen des sog. Nebenzweckpri-
vilegs Uberschreitet.”” Nach diesem Nebenzweckprivileg darf
ein Verein auch unternehmerische Tatigkeiten entfalten, soweit
diese dem ideellen Hauptzweck zu- und untergeordnet und
nur Hilfsmittel zu dessen Erreichung sind.'®

Eine wirtschaftliche Betdtigung i.S. des § 22 BGB liegt dabei
vor, wenn der Verein am Markt gegeniber Dritten unterneh-
merisch tatig wird, fir seine Mitglieder unternehmerische
Teilfunktionen wahrnimmt oder allein gegeniber seinen Mit-
gliedern unternehmerisch auftritt.” Der hier durchgefihr-
te planmassige, auf Dauer angelegte entgeltliche Betrieb
von Kinderbetreuung ist grundsatzlich, wie das Amtsgericht
Charlottenburg zutreffend annimmt, eine entgeltliche unter-
nehmerische Betdtigung.?® Auf eine Gewinnerzielungsabsicht

4 Allg. Ansicht; vgl. nur KG Berlin, 26.10.2004 — 1 W 269/04, NJW-RR 2005,
339, Rn. 6, juris; OLG Hamm, 8.9.2007 - 15 W 129/07, Rpfleger 2008,
141 ., Rn. 15, juris, jeweils m.w.N.

Verweis: Mummenhoff, Grindungssysteme und Rechtsfahigkeit, 1979,

S. 106 f.

6 Verweis: OLG Frankfurt, 28.10.2010 — 20 W 254/10, Rn. 22, juris; OLG
Karlsruhe, 30.8.2011 — 14 Wx 51/11, Rn. 20, juris; KG Berlin, 7.3.2012,
25 W 95/11, Rn. 11, juris; OLG Zweibrticken, 3.9.2013 - 3 W 34/13, Rn. 5,
juris.

7 Verweis: Vgl. BGH 4.6.1986 — | ZR 29/85, NJW 1986, 3201.

18 Verweis: BGH 29.9.1982 — | ZR 88/80, NJW 1983, 569; KG Berlin,
26.10.2004 — 1 W 269/04, NJW-RR 2005, 339, Rn. 6, juris.

19 Verweis: Grundlegend Karsten Schmidt, Rpfleger 1972, 286 ff.; KG Ber-
lin, 26.10.2004 - 1 W 269/04, NJW-RR 2005, 339, Rn. 6, juris; KG Ber-
lin, 7.3.2012, 25 W 95/11, Rn. 11, juris; Schleswig-Holsteinisches OLG,
6.8.2010, 2 W 112/10, Rn. 25, juris und 8.9.2012, 2 W 152/11, Rn. 30,
juris; OLG Frankfurt, 28.10.2010 — 20 W 254/10, Rn. 20, juris; OLG Karls-
ruhe, 30.8.2011 — 14 Wx 51/11, Rn. 20, juris; OLG Zweibriicken, 3.9.2013,
3 W 34/13, Rn. 5, juris; Leuschner, ZIP 2015, 356, 359; kritisch zu dieser
Typologisierung Beuthien, Rpfleger 2016, 65 ff.

20 Verweis: A.A. in konkreten, Kindertagesstatten betreffenden Einzelfallen

Schleswig-Holsteinisches OLG, 18.9.2012 — 2 W 152/11, Rn. 30, juris; OLG

Stuttgart, 3.12.2014 — 8 W 447/14; Rn. 13 ff., juris.; Brandenburgisches

OLG 23.6.2015 — 7 W 23/15, Rn. 14; noch offen lassend Brandenbur-

gisches OLG 4.8.2014, 7 W 83/14, Rn. 6 ff., juris.
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des Vereins selbst kommt es dabei nicht an.?! Es ist auch un-
erheblich, in welcher Art und Weise die Entgelte fliessen, ob
ausschliesslich durch die Leistungsnehmer oder staatliche
Leistungstrager,?2 mogen diese auch vom Staat im Rahmen von
dessen aus Art. 20 Abs. 1 GG und den Regelungen des SGB
VIl resultierenden Verpflichtungen erfolgen. Auf die Entschei-
dungen des II. Senats des BGH in den Az. Il ZB 6/16 und 7/16
darf man gespannt sein.

d) Ehrenamt und Hauptamt

Die ehrenamtliche Arbeit im Verein® wird nicht auf Grund ei-
nes Arbeitsverhaltnisses erbracht, sie kann aber ein Beschaf-
tigungsverhaltnis darstellen. Die Ausibung von Ehrenamtern
dient nicht der Sicherung oder Besserung der wirtschaftlichen
Existenz. Sie ist «Ausdruck einer inneren Haltung gegentber
Belangen des Gemeinwohls und den Sorgen und Néten ande-
rer Menschen. Ehrenamtliche sind daher nicht Arbeitnehmern
gleichzustellen.»** Das Auftragsverhaltnis unterscheidet sich
vom Arbeitsverhaltnis durch die Unentgeltlichkeit der zu er-
bringenden Dienste und durch die jederzeit von beiden Seiten
bestehende Moglichkeit grundloser Beendigung.

Allgemeinsprachlich ist mit dem Begriff des Ehrenamts stets
und unausgesprochen eine dem Gemeinwohl dienende Ta-
tigkeit verknipft, die ihre Bedeutung in sozialer Anerkennung
wiederfindet und unentgeltlich erfolgt. Die rechtliche Begriff-
definition ist damit nur zum Teil abgebildet; das SGB Xl kennt
verschiedene Formen des Ehrenamts.?> Die Teilbegriffe des ge-
meinwohlférdernden Laien, einer gewissen Verbindlichkeit und
Regelmassigkeit der Leistungserbringung, die Freiwilligkeit und
Nichterwerbsmassigkeit bilden die Grundlage des Ehrenam-
tes. Zusammenfassend lasst sich daher der Ehrenamtsbegriff
folgendermassen kennzeichnen: Ehrenamtlich ist die freiwilige
Ubernahme von bestimmten Téatigkeiten, die von einem Laien
nicht erwerbsmassig, aber ggf. gegen eine pauschale Auf-
wandsentschadigung mit einem gewissen Mass an Regelma-
ssigkeit und Dauerhaftigkeit druchgefihrt wird.2¢

21 Verweis: BayObLG, 6.4.1989 — BReg 3 Z 10/89, juris Rn. 61; KG Berlin,
17.71992 — 1 W 6555/90, Rn. 11, juris; LG Hamburg 7.10.1985 — 71 T
39/85, ZIP 1986, 228; Reichert, 13. Aufl. 2016, Rn. 143.

22 Verweis: Vgl. KG Berlin, 25.7.2011 — 25 W 47/11; vgl. auch Winheller, DStR
2013, 2009, 2011.

23 Hierzu Sandberg/Graf Strachwitz, ZStV 2015, 210. LSG Berlin-Branden-

burg, L2 U 147/13.

Zur Abgrenzung von Ehrenamt und Beschaftigungsverhaltnis vgl. BAG,

29.8.2012 — 10 AZR 449/11, DB 2012, 8 ff.; Reichert, Rn. 5788.

% Hoffmeister/Hille, NJW 2015, 3753.

2 Hoffmeister/Hille, NJW 2015, 3753, 3757.
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Durch die Einfihrung des sog. Mindestlohnes wurde wiederum
deutlich, dass die Begriffe Ehrenamt und ehrenamtliche Arbeit
immer noch nicht geklart sind: ob durch die Einfihrung des ge-
setzlichen Mindestlohns die ehrenamtliche Tatigkeit erschwert
werde, wie es von verschiedenen Vereinen und Institutionen be-
furchtet werde. Nach § 22 Abs. 3 MiLoG solle die ehrenamtliche
Tatigkeit aus dem Anwendungsbereich des MiLoG ausgeschlos-
sen werden. Problematisch sei jedoch, dass der Ehrenamtsbe-
griff weder im MiLoG noch in anderen gesetzlichen Bestimmun-
gen definiert sei. Der Verfasser kommt zum Ergebnis, dass nach
typologischer Gesamtbetrachtung das Ehrenamt aus einem
Uberwiegend ideellen Tatigkeitszweck ausgelbt werden mis-
se, als Ausdruck eines nicht erwerbswirtschaftlich angelegten
burgerschaftlichen Engagements. Eine Weisungsabhdngigkeit
schade nicht. Nach diesem Verstandnis des Ehrenamts kénne
der gesetzliche Mindestlohn das férderungs- und schutzwdardi-
ge burgerschaftliche Engagement nicht unterbinden.?”

Jeder Arbeitnehmer ist verpflichtet, selbst alles zu unterlassen,
was Personlichkeitsrechte anderer Arbeitnehmer verletzt. Diese
Selbstverstandlichkeit hab das ArbG Aachen?® noch einmal klar-
gestellt — letztlich gilt dies auch fur alle ehrenamtlich Tatigen:
Aussagen zum Umgang eines leitenden Mitarbeiters mit dem
Verdacht des sexuellen Ubergriffs auf Schutzbefohlene gehé-
ren zu den sensiblen Umstanden des Arbeitsverhdltnisses, die
einem besonderen Schutz unterliegen. Ein renommierter Fuss-
ballverein muss sich am Massstab des korrekten Umgangs mit
Mitarbeitern aus dem benachbarten Ausland messen lassen.
Dies gilt umso mehr, als Fussballvereine sich DFB-weit auf die
Fahne geschrieben haben, sich gegen den Rassismus zu stellen.
Wird nun einem Vorstandsmitglied vorgeworfen, sich hochst
abfallig Uber einen belgischen Staatsbirger auszulassen, stellt
dies eine schwere Beschadigung seiner Reputation dar.
Letztlich gelten fir einige Vereine besondere (Ausnahme-)Re-
geln: Ein Fussballverein der ersten Bundesliga darf bspw. Ver-
trdge mit Lizenzspielern weiterhin befristen. Die Befristung ist
wegen der Eigenart der geschuldeten Arbeitsleistung des Spie-
lers als Profifussballspieler sachlich gerechtfertigt. Auch obliegt
die Entscheidung dartber, ob der Spieler in Bundesligaspielen
ein gesetzt wird, dem freien Ermessen des Trainers.?°

e) Eingetragener und nicht eingetragener Verein

Nach mittlerweile nahezu einhelliger Sicht in Literatur und
Rechtsprechung ist der nichteingetragene Verein selbst Trager

27 Greiner, NZA 2015, 285.
28 ArbG Aachen 25.2.2016 — 2 Ga 6/16.
2% | AG Rheinland-Pfalz, 17.2.2016 — 4 Sa 202/15, n.rkr.

von Rechten und Pflichten.?® § 54 Satz 1 BGB verweist jedoch
in seiner gultigen Fassung immer noch auf das Recht der Ge-
sellschaften (blrgerlichen Rechts). Diese Vorschrift wird nun
korrigierend und entgegen dem Wortlaut dahingehend ausge-
legt, als sie auf Vereinsrecht verweist, soweit nicht die Eintra-
gung an sich vorausgesetzt wird.

Der bisher so genannte nichtrechtsfahige Verein ist nun also
rechtsfahig, also ein «rechtsfahiger nichtrechtsfahiger Verein» —
so misslich diese Qualifizierung begrifflich auch sein mag. Vom
rechtsfahigen Verein unterscheidet sich der «nichtrechtsfahi-
ge» lediglich durch die fehlende Eintragung im Vereinsregis-
ter bzw. die fehlende staatliche Anerkennung i.S.d. § 22 BGB.
Fur die Zukunft erscheint es angebracht, die Abgrenzung der
beiden Vereinstypen auch terminologisch in eingetragene und
nicht eingetragene Vereine nachzuvollziehen. Hier wird an der
bisherigen Unterscheidung daher nicht mehr festgehalten.?'

f) Verein und Verband

Das OLG Frankfurt® hat in einer Entscheidung vom 02.02.2016
den DFB rechtlich als Unternehmensvereinigung qualifiziert
und klargestellt, dieser sei grundsatzlich Normadressat des Art.
101 Abs. 1 AEUV. Er ist ein Verband, in dem Vereine zusam-
mengeschlossen sind, fir die das Fussballspiel — auch — eine
wirtschaftliche Tatigkeit darstellt. Sind die einzelnen Vereins-
mitglieder damit Unternehmen, ist der Beklagte selbst als Un-
ternehmensvereinigung einzuordnen.?* Unstreitig unterfallt
die hier massgebliche Regelungstatigkeit auch nicht dem rein
sportlichen Bereich, sondern betrifft die vorgelagerte, kosten-
auslosende Vermittlung von Sportlern. Gemass der Rechtspre-
chung des EuGH gelten die Grundsatze des Gemeinschafts-
rechts immer dann, wenn nicht die reine Austibung des Sportes,
sondern eine dem Wirtschaftsleben zuzurechnende Tatigkeit
zu prifen ist.3* Das DFB-Reglement stellt damit einen Beschluss
dieser Unternehmensvereinigung im Sinne von Art. 101 Abs. 1
AEUV dar.

30 Grundlegend BGH 29.1.2001 — Il ZR 331/00, NJW 2001, 1056. Vgl. aktu-
ell BPatG, 16.8.2013 — 27 W (Pat) 545/12, GRUR-RR 2014, 20; allg. M-
KoBGB/Reuter, 7. Aufl. 2015, § 54 Rn. 17; Reichert, Rn. 5072, 5086.

31 Sjehe bereits Wagner, NZG 2015, 1377; so auch noch in der Neubearbei-
tung der 13. Auflage des Reichert; wohl zust. Stéber/Otto, Rn. 1494.

32 OLG Frankfurt, 2.2.2016 — 11 U 70/15 (Kart), juris.

33 Verweis auf FIFA EuG 26.1.2005 -T-193/02 (Piau).

34 Verweis auf EuGH 18.7.2006 — C-519/04 (Meca Medina/Kommission) Rn.
23 ff.; OLG Bremen 30.12.2014 — 2 U 67/14, SchiedsVZ 2015, 149.
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2. Mitgliedschaft

Das Verhaltnis des Vereins zu seinen Mitgliedern und auch der
Mitglieder untereinander ist durch ein gegenseitig bestehendes
Treueverhaltnis gekennzeichnet.?® Die Nichtigkeit des treuwid-
rigen Beschlusses kann mit einer Feststellungsklage gem. § 256
ZPO geltend gemacht werden. Der Begriff «Anfechtung» ist
in diesem Zusammenhang nicht der richtige, weil es keine An-
fechtungszustandigkeit des Vorstands oder eines anderen Ver-
einsorgans gibt, es sei denn, die Satzung sieht dies vor. Wird
jedoch Uber die Wirksamkeit des Beschlusses gestritten, kann
durch die Mitglieder gegen den Verein eine Klage auf Feststel-
lung der Unwirksamkeit des Beschlusses erhoben werden. Vom
Vorliegen eines Rechtsschutzbedirfnisses in Form eines sog.
Feststellungsinteresses ist grundsatzlich auszugehen. Dieses
fehlt nur ausnahmsweise, etwa wenn keinerlei objektives Be-
dirfnis fur eine Nichtigkeiterklarung eines Beschlusses besteht,
etwa weil der betreffende Beschluss Uberholt ist und keine Wir-
kung mehr entfalten kann.3®

Ein Monopolverband, der als einziger bestimmte Leistungen
unter von ihm selbst aufgestellten Kriterien an Nicht-Verbands-
angehorige erbringt, ist verpflichtet, diese Leistungen jedem zu
gewshren, der die Voraussetzungen fir die Leistungsgewah-
rung erfillt.3” Im Fall Friedek hatt der DOSB eine Olympia-No-
minierungspflicht, die er jedoch nicht einhielt, was den BGH
letztlich zur Bejahung von Schadenersatz bewegte. Der BGH
stellte u.a. fest: Wenn die Bindung nicht tber das Mitglied-
schaftsverhaltnis besteht, kommt allein eine einzelvertragliche
bzw. rechtsgeschaftliche Losung in Frage. Zwischen Verband
und Athlet besteht daher eine vorvertragliche Sonderver-
bindung nach § 311 Abs. 1 Nr. 2 oder 3 BGB. Die Nominie-
rungsrichtlinien entfalten insoweit Aussenwirkung gegeniber
Nichtmitgliedern bzw. sog. Mittelbaren Mitgliedern.?® Wie die
Satzung selbst sind auch Nebenordnungen «aus sich heraus»
auszulegen, wobei Wortlaut, Sinn und Zweck ausschlaggebend
und objektiv zu ermitteln sind.3°

35 OLG Miinchen, 14.10.2015 — 7 U 995/15, NZG 2016, 71 (Genossenschaft).

36 0LG Hamm 28.10.2015 - 8 U 73/15, BeckRS 2016, 03150.

37 BGH13.10.2015-11ZR 23/14; hierzu Hibner, NZG 2016, 50; MUKo-Reuter,
Vor § 21, Rn. 108 ff.

38 OLG Frankfurt, 22.7.2008 — 19 O 210/08, NJW 2008, 2925; BGH
28.11.1994 - Il ZR 11/94, BGHZ 128, 93.

39 Hiibner, NZG 2016, 50, 56.
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3. Beschliisse, Satzungsbestimmungen

Die Mitgliederversammlung fasst Beschlisse, die fur den Vor-
stand und die Mitglieder bindend sind. Diese Beschlisse durfen
weder rechtswidrig noch gesetzeswidrig sein.*® Satzungsbe-
stimmungen einer Taxigenossenschaft, die es ihren Mitgliedern
untersagen, wahrend eines von der Genossenschaft vermittel-
ten Fahrauftrags ihre Positionsdaten an Wettbewerber (hier an
die Betreiberin einer Taxi-App) zu Ubermitteln oder auf ihren
Fahrzeugen fur diese zu werben, stellen eine unzuladssige Be-
hinderung des Wettbewerbs gem. §§ 1, 33 GWB dar, so das
OLG Ndrnberg.

4. Satzungen und Satzungsanderungen
a) Satzungsanderung vs. Zweckdnderung

Das OLG Nurnberg* widmete sich der Abgrenzung zwischen der
Satzungsdnderung im Bereich des Zwecks und der Zweckédnde-
rung im Sinne des § 33 Abs. 1 Satz 2 BGB: «Nicht bereits jede
Anderung des den Vereinszweck regelnden Satzungswortlauts
stellt zugleich eine Anderung des Vereinszwecks im Sinne des §
33 Abs. 1 Satz 2 BGB dar. Vereinszweck im Sinne dieser Vor-
schrift ist vielmehr (nur) der den Charakter des Vereins festle-
gende oberste Leitsatz der Vereinstatigkeit, also der satzungs-
massig (§ 57 Abs. 1 BGB) festgelegte Zweck, der fur das Wesen
der Rechtspersdnlichkeit des Vereins massgebend ist und der
das Lebensgesetz des Vereins — seine grosse Linie — bildet, um
derentwillen sich die Mitglieder zusammengeschlossen haben
und mit dessen Abanderung schlechterdings kein Mitglied bei
seinem Beitritt zum Verein rechnen kann.*?

Bei der Feststellung des Vereinszwecks ist zu beachten, dass
Vereinssatzungen haufig nicht zwischen der eigentlichen —
prinzipiell indisponiblen — Zweckbestimmung des Vereins und
der —wenn auch mit qualifizierter Mehrheit — grundsatzlich dis-
poniblen naheren Darstellung von Aufgaben und einzuschla-
genden Wegen unterscheiden, vielmehr den im allgemeinen
Sprachgebrauch weit ausgedehnten Begriff des «Zweckes»
nicht in rechtlich differenziertem Sinne verwenden.*

Eine Anderung des Vereinszwecks im Sinne des § 33 Abs. 1
Satz 2 BGB erfordert damit, dass sich der «Charakter» und

40 Aktuell OLG Niirnberg, 22.1.2016 — 1 U 907/14, juris.

41 OLG Nirnberg, 17.11.2015, 12 W 2249/2015.

42 Verweis auf BGH, 11.11.1985 — |1 ZB 5/85, BGHZ 96, 245; BayObLG NJW-RR
2001, 1260; Arnold in MinchKomm-BGB, 7. Aufl. § 33 Rn. 3; Schopflin in
BeckOK-BGB § 33 Rn. 7.

43 Verweis auf BGH, 11.11.1985 — Il ZB 5/85, BGHZ 96, 245.
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damit die grundsatzliche Zweckrichtung des Vereins andert.*4
Hierfar reicht es nicht aus, wenn die Ziele des Vereins unter
Aufrechterhaltung der bisherigen Leitidee dem Wandel der Zeit
angepasst und mit anderen Mitteln verfolgt werden; ebenfalls
genugt es nicht, wenn der Vereinszweck — unter Aufrechterhal-
tung der bisherigen grundséatzlichen Zweckrichtung — lediglich
erganzt oder beschrankt wird.+

Zur Beurteilung der Frage der Zweckanderung hat der Senat
die Satzung des Vereins selbstandig auszulegen, er ist hierbei
nicht an die Wirdigung durch die Vorinstanz gebunden. Diese
Auslegung hat objektiv, lediglich aus dem Inhalt der Satzung
heraus zu erfolgen; Willensdusserungen oder Interessen der
satzungsbeschliessenden Vereinsmitglieder oder sonstige, dem
Satzungsinhalt nicht zu entnehmende Umstande spielen fir die
Auslegung keine Rolle.4®

Hierbei ist es zu berlcksichtigen, dass eine weite Ausdehnung
der indisponiblen Zweckbestimmung in aller Regel nicht dem
Interesse des Vereins und seiner Mitglieder entspricht. Es bleibt
in einem langeren Vereinsleben nicht aus, dass gednderte For-
derungen an den Verein herantreten und sich unvorhergesehe-
ne Schwierigkeiten auftun, auf die er sich in praktikabler Weise
einstellen muss. Hierbei muss er, ohne die prinzipielle Zielrich-
tung des Vereins aufzugeben, einzelne Teile der Satzung ohne
Rucksicht auf Aussenseitermeinungen sachgerecht den veran-
derten Verhaltnissen anpassen kénnen.#

b) Satzungsdurchbrechende Beschliisse

BeschlUsse der Mitgliederversammlung kénnen trotz des mog-
licherweise sogar einstimmigen Zustandekommens die Satzung
verletzen, indem sie diese im Einzelfall durchbrechen. Elegant
ist von «Vollzug fehlerhafter Strukturdnderungen» die Rede,
anderenorts schlicht von Kompetenziberschreitungen. Fraglich
ist, ob diese Beschlisse wirksam sind.*®

Das Vereinsrecht kennt Satzungsanderungen und Satzungsver-
stosse und eréffnet gegen Letztere die Mdglichkeit, diese mit
einer Feststellungsklage fir unwirksam erklaren zu lassen — al-
lerdings wohl nicht fur diejenigen Mitglieder, die diesem Be-
schluss zugestimmt haben. Bei der Frage der Zuldssigkeit gehen

44 Verweis auf BayObLG NJW-RR 2001, 1260; Reichert, Vereins- und Ver-
bandsrecht 12. Aufl. Rn. 583.

4 Verweis auf BayObLG NJW-RR 2001, 1260; Palandt/Ellenberger, BGB 74.
Aufl. 8 33 Rn. 3; Krafka/Kihn, Registerrecht 9. Aufl. Rn. 2186.

46 Verweis auf BGH, 11.11.1985 — |1 ZB 5/85, BGHZ 96, 245; BayObLG NJW-RR
2001, 1260; OLG Niirnberg MDR 2015, 961.

47 Verweis auf BayObLG NJW-RR 2001, 1260.

48 Stéber/Otto, Rn. 951 ff.; Reichert, Rn. 705 ff.; Priester, ZHR 151, 40, 45 ff.;
Stein/Welbers, NJW-spezial 2014, 655 f. (GmbH).

die Meinungen auseinander: Satzungsdurchbrechungen seien,
auch wenn sie mit satzungsandernder Mehrheit beschlossen
wurden, unzuldssig, andere halten sie auch ohne Registerein-
tragung fur maoglich.*® Um Registereintragungen kann es je-
doch nur beim eingetragenen Verein gehen; beim nichteinge-
tragenen Verein entscheidet ohnehin der Vollzug.

Die anderen Meinungen differenzieren zwischen punktuellen
Satzungsdurchbrechungen und solchen, die einen Dauerzu-
stand begrtnden. Punktuelle Satzungsdurchbrechungen muss-
ten jedenfalls angekindigt worden sein, um dem Schutzinter-
esse aller Mitglieder zu gentigen.® Subjektive Kriterien kdnnen
keine Rolle spielen, etwa ob sich die Versammlung bewusst
war, dass sie die Satzung verletzt oder gar den erkennbaren
Willen hatte, die Satzung zu andern. Das Schutzinteresse aller
Vereinsmitglieder erfordert objektive Kriterien.>® Abweichun-
gen von der Satzung, die Dauerwirkung entfalten, kénnen u.E.
nur mit einer formell korrekten Satzungsanderung beschlossen
werden, die gem. § 71 zu dokumentieren und einzutragen ist.
Ob satzungswidrige Wahlen zum Vorstand (im entscheidenen
Fall durch unzuldssige, weil in der Satzung nicht vorgesehene
Blockwahlen) eine punktuelle Durchbrechung darstellen oder
einen dauerhaften Zustand begrtnden, ist umstritten und
zeigt, dass auch diese Kriterien nicht eindeutig und nicht ge-
nerell tauglich sind.>?

Die punktuellen Satzungsdurchbrechungen, die «Formalia»
und «minderschwere Falle» betreffen, missen hingegen u.E.
«geheilt» werden kénnen. Trifft die Satzung bspw. die Anord-
nung, dass jedes Mitglied die Unterlagen fur die Versammlung
14 Tage vorher erhalten missen und bekommen erschienene
Mitglied ihre Unterlagen erst 7 Tage vor Versammlungsbeginn,
so ist ein Beschluss, der dies «heilt» wirksam, auch wenn er
gegen die entsprechende Satzungsbestimmung verstosst. Ver-
einzelt ist auch die Rede davon, man komme nicht daran vor-
bei, dass sich das «Leben» des Vereins nach dem fehlerhaft ge-
anderten Organisationsstatut nicht rtickwirkend ungeschehen
machen lasst.>

Diese faktische Satzungsdurchbrechung kann auch durch den
Vorstand erklart worden sein. In diesem Fall ist eine vorzeitige
Abberufung moglich. Ist die Kompetenziberschreitung durch
die Mitgliederversammlung mit einer wie immer gearteten
Mehrheit beschlossen worden, so ist der Ansicht zuzustimmen,

49 Palandt/Ellenberger, 8 33 BGB, Rn. 1; BGH 7.6.1993 — Il ZR 81/92, NJW
1993, 2246, BGHZ 123, 15; a.A. MiKo/Reuter, BGB, § 33 Rn. 10.

50 (Upersicht in Stéber/Otto, Rn. 952 ff.: Reichert, Rn. 709.

31 Stein/Welbers, NJW-spezial 2014, 655 f. (GmbH).

52 OLG Zweibriicken, 26.6.2013 — 3 W 41/13, FGPrax. 2013, 1236; hierzu
Waldner RPfleger 2014, 209.

53 MUKo/Arnold, § 33 BGB, Rn. 9; Kort, S. 127 ff.
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dass der Uberstimmten Minderheit ggf. eine Klagemdoglichkeit
gegen die Mehrheit zusteht. Schliesslich ist der verbandsrecht-
liche Anspruch des Mitglieds anzuerkennen, dass der Verband
seine Mitgliedschaftsrechte achtet und alles unterlasst, was sie
Uber das Gesetz und die Satzung gedeckte Mass hinaus beein-
trachtigt.>

5. Pflichten des Vereins
a) Wahrung von Personlichkeitsrechten

Der BGH hat nun noch einmal zu der Frage Stellung genom-
men, ob es zuldssig ist, vereinsinternen E-Mails Werbung anzu-
hangen.> Dabei sind zwei Fallgruppen zu unterscheiden, nam-
lich einmal der Fall, in dem der Empfanger der Zusendung von
Werbung bereits widersprochen hat und zum anderen der Fall,
dass kein solcher Widerspruch vorliegt.

aa) Kein Widerspruch

Wenn kein Widerspruch vorliegt ist zunachst auch bei zulassi-
gen E-Mails (wie im entschiedenen Fall vereinsinterne Kommu-
nikation, z.B. Bestatigungsmail) zwischen dem zulassigen Teil
und der Werbung zu trennen:

«Die elektronische Post des Kldgers wird von der Beklagten
vielmehr in zweifacher Hinsicht — ndmlich fir die nicht zu be-
anstandende Eingangsbestatigung und unzulédssig fir Zwecke
der Werbung — genutzt. Fir die Annahme, die Nutzung der
elektronischen Post des Kldgers sei durch die zuldssige Bestd-
tigungs-E-Mail insgesamt gerechtfertigt, ist indes kein Raum
[..]»

Der BGH hat allerdings die Rechtsfrage offengelassen, ob sich
aus datenschutzrechtlichen Griinden ein generelles Verbot der
Zusendung von Werbung per E-Mail an natdrliche Personen er-
gibt. Dies musste nicht beantwortet werden, da der Empfénger
widersprochen hatte. Der BGH fuhrt aus:

«Auch im Hinblick auf Art. 13 Abs. 1 der Datenschutzrichtlinie
gehdért ein von einer natlrlichen Person unterhaltenes elektro-
nisches Postfach zur Privatsphdre in diesem Sinne. Nach die-
ser Vorschrift ist die Verwendung von elektronischer Post fir
die Zwecke der Direktwerbung (sogar) nur bei vorheriger
Einwilligung der Teilnehmer oder Nutzer zuldssig. Aus den
Erwdgungsgrinden 1, 12 und 40 sowie Art. 1 Abs. 1 der Da-

>4 Reichert, Rn. 712; BGH 25.2.1982 — Il ZR 174/80, BGHZ 83, 122 («<Holzmiil-
ler» zur AG); ausf. MUKo/Arnold, § 33 BGB, Rn. 11 m.w.N.
5> BGH, 15.12.2015 — VI ZR 134/15.
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tenschutzrichtlinie ergibt sich, dass diese Regelung dem Schutz
der Privatsphdre der Nutzer im Bereich der elektronischen Kom-
munikation dienen soll (Kéhler in Kéhler/Bornkamm, UWG, 33.
Aufl, § 7 Rn. 2, 184; MinchKommUWG/Leible, 2. Aufl, § 7 Rn.
31; Ohly in Ohly/Sosnitza, UWG, 6. Aufl, § 7 Rn. 8).

Im vorliegenden Fall kann indes dahinstehen, ob der Regelung
des Art. 13 Abs. 1 der Datenschutzrichtlinie aufgrund des Ge-
bots zur richtlinienkonformen Auslegung (vgl. BGH, Urteile vom
26. November 2008 — VIll ZR 200/05, BGHZ 179, 27 Rn. 19
mwN; vom 7. Mai 2014 -1V ZR 76/11, BGHZ 201, 101 Rn. 20) da-
durch Geltung zu verschaffen ist, dass sich ein Verstoss gegen
diese Regelung stets als Eingriff in das allgemeine Persénlich-
keitsrecht darstellt (vgl. Ohly in Ohly/Sosnitza, UWG, 6. Aufl,
§ 7 Rn. 9 aE, 17 f.,; Peters, Die Entwicklung der E-Mail-Werbung
unter besonderer Berlicksichtigung der UWG-Reform, 2006,
S. 173 ff.; Menebrécker in Gotting/Nordemann, UWG, 2. Aufl,
§ 7 Rn. 15; GK-UWG/Pahlow, 2. Aufl,, § 7 Rn. 210) [...]»
Demnach ist also noch offen, ob die europarechtliche Daten-
schutzrichtlinie so gestaltet ist, dass sie wie ein Gesetz gilt.
Denn grundsatzlich missen EU-Richtlinien erst durch Gesetze
in nationales Recht umgesetzt werden. Sicherheitshalber ware
aber zu raten, davon auszugehen, dass die Richtlinie direkte
Wirkung hat. Demnach sollte keine Werbung an E-Mails bei-
gefligt werden, ohne dass hierzu vorab ein Einverstandnis ein-
geholt wurde.

bb) Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb

Die Zusendung von Werbung stellt sich auch als wettbewerbs-
widrig dar. Der BGH fuhrte hierzu in der angegebenen Ent-
scheidung aus: «Nach § 7 Abs. 2 Nr. 3 UWG stellt jede Wer-
bung unter Verwendung elektronischer Post ohne vorherige
ausdrtickliche Einwilligung des Empfdngers eine unzumutbare
Beldstigung dar.»

Allerdings gibt es in § 7 Abs. 3 UWG eine Ausnahme fir Wer-
bung nach Abschluss eines Kauf- oder Dienstleistungsvertrags
fur dhnliche Waren oder Dienstleistungen, welche bei vereinsin-
terner Kommunikation nicht gegeben sein kann. Zudem wur-
de die Ausnahme eine vorherige Belehrung voraussetzen. Im
entschiedenen Fall war dies allerdings nicht ausschlaggebend,
da sich auf diese Vorschrift nur bestimmte Personen wie Wett-
bewerber oder auch Verbraucherschutzvereine berufen dirfen,
zu denen der dortige Klager nicht gehdrte. Da sich aber ein
Empfanger einer E-Mail, die Werbung enthalt, an einen Wett-
bewerber oder einen Verbraucherschutzverein wenden kdnnte,
welcher dann den Unterlassungsanspruch geltend macht, darf
auch aus diesem Grund ohne Einwilligung keine Werbung an
E-Mails beigefligt werden.
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cc) Widerspruch liegt vor

Im Falle eines Widerspruchs ist die Rechtslage klar: Die Zu-
sendung von Werbung muss unterbleiben. Der BGH hierzu:
«Der Kldger hat gegen die Beklagte aber einen Unterlassungs-
anspruch aus § 823 Abs. 1, § 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB wegen ei-
nes rechtswidrigen Eingriffs in sein allgemeines Persdnlichkeits-
recht. Die Verwendung von elektronischer Post fiir die Zwecke
der Werbung gegen den eindeutig erkldrten Willen des Klagers
stellt einen Eingriff in seine geschitzte Privatsphidre und da-
mit in sein allgemeines Persénlichkeitsrecht dar, § 823 Abs. 1,
§ 1004 Abs. 1 Satz 2 BGB.»

Letztlich stellt sich die Frage, was alles unter dem Begriff der
Werbung zu verstehen ist. Der BGH nimmt auch hierzu Stel-
lung: «Der Begriff der Werbung umfasst nach dem allgemeinen
Sprachgebrauch alle Massnahmen eines Unternehmens, die
auf die Férderung des Absatzes seiner Produkte oder Dienst-
leistungen gerichtet sind. Damit ist ausser der unmittelbar
produktbezogenen Werbung auch die mittelbare Absatzfor-
derung - beispielsweise in Form der Imagewerbung oder des
Sponsoring — erfasst. Werbung ist deshalb [...] jede Ausserung
bei der Auslibung eines Handels, Gewerbes, Handwerks oder
freien Berufs mit dem Ziel, den Absatz von Waren oder die
Erbringung von Dienstleistungen zu férdern [...].»

b) Fazit
Im Einzelfall ist daher jede Hinzufligung in verbandsinterner

Kommunikation darauf zu Uberprifen, ob sie sich in diesem
Sinne als Werbung darstellt.
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Universitat Liechtenstein

Am Dienstag, 10. Mai 2016 findet der vom Lehrstuhl fur Ge-
sellschafts-, Stiftungs- und Trustrecht veranstaltete 39. Recht-
sprechtag statt. Univ.-Prof. Dr. Andreas Schwartze, LL.M.
(EHI), Institutsleiter sowie Leiter des Forschungsbereichs Euro-
paisches, Vergleichendes und Internationales Privatrecht (EVIP)
am Institut fur Zivilrecht, Universitat Innsbruck wird sich folgen-
dem Thema widmen:

Neuere Entwicklungen im liechtensteinischen und 6ster-
reichischen IPR

Die zunehmenden personellen und wirtschaftlichen Verflech-
tungen vor allem mit den Nachbarstaaten lassen in Liechten-
stein die Zahl an Sachverhalten mit Auslandsberihrung weiter
steigen. Das auf diese Félle anzuwendende nationale Recht ist
in erster Linie nach dem IPRG (1996) zu bestimmen. Als Rezep-
tionsvorlage diente, mit kleineren Abweichungen, das Oster-
reichische IPRG, welches 20 Jahre friher in Kraft getreten ist.
Die Auslegung zentraler Bestimmungen des IPRG soll daher
nicht nur anhand der Entscheidungen der Furstlichen Gerichte
erfolgen. Es sollte vielmehr stets auch die Rechtsprechung und
Lehre zum O6IPRG bericksichtigt werden, soweit die Bestim-
mungen dem liechtensteinischen Kollisionsrecht entsprechen.
Der Referent Univ.-Prof. Dr. Andreas Schwartze, LL.M. (EHI) ist
ausgewiesener Experte auf dem Gebiet des internationalen Pri-
vatrechts. Der Schwerpunkt des Vortrags wird auf den allge-
meinen kollisionsrechtlichen Regelungen und dem Schuldrecht
liegen. Auch das Erbrecht sowie das Gesellschaftsrecht werden
mit einbezogen.

Universitat Liechtenstein, Prof. Dr. Ffrancesco A. Schurr, In-
haber des Lehrstuhls fir Gesellschafts-, Stiftungs- und Trust-
recht, Institut fUr Finanzdienstleistungen

Information

Am Dienstag, 5. April 2016 fand der vom Lehrstuhl fur Ge-
sellschafts-, Stiftungs- und Trustrecht veranstaltete 38. Recht-
sprechtag statt.

Prof. Dr. iur. Peter V. Kunz, Rechtsanwalt, LL.M., Ordinari-
us fur Wirtschaftsrecht und Rechtsvergleichung, Dekan der
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Rechtswissenschaftlichen Fakultat, Geschaftsfihrender Direk-
tor des Instituts fur Wirtschaftsrecht, Universitat Bern sowie
Dr. iur. Bernd Hammermann, Leiter, Amt fur Justiz, Vaduz und
Mag. iur. Heino Helbock, LL.M., Juristischer Mitarbeiter, Justiz-
wesen, Amt fur Justiz, Vaduz widmeten sich folgendem Thema:

Neue Rechtsprechung aus der Schweiz zur GmbH - was
kénnen wir fiir Liechtenstein im Zusammenhang der
Reform lernen?

Vor einigen Jahren wurde das GmbH-Recht in der Schweiz erst-
mals seit dem Erlass im Jahr 1936 revidiert. In verschiedenen Be-
reichen erfolgte eine Anndherung an die Aktiengesellschaft, ohne
auf wesentliche personalistische Ausgestaltungsmaoglichkeiten zu
verzichten. Wenig Uberraschend entwickelte sich die GmbH in
den letzten Jahren zum «heimlichen Star» der schweizerischen
Gesellschaftsformen, und die Akzeptanz in der Wirtschaft ist ent-
sprechend gewachsen. In den letzten Jahren hat sich das Schwei-
zer Bundesgericht mehrere Male mit dem neuen GmbH-Recht
befasst, und das Referat wird auf ausgewahlte Fragen eingehen.
Im Anschluss an den Vortrag des Hauptreferenten Prof. Kunz
informierte Dr. Hammermann die Teilnehmenden in einem kur-
zen Referat Uber den Stand der GmbH-Reform in Liechtenstein
informieren und leitete zur Diskussion Uber die fur Liechten-
stein relevanten Aspekte des Schweizer GmbH-Rechts Uber.

Hinweis der Redaktion
Zur GmbH in Liechtenstein s. bereits Frommelt/Sussli in
2015, 110 ff.

Beste Stiftungsratspraxis

Was Stiftungsrate wissen mussen, Europa Institut Universi-
tat Ziirich, 06.09.2016, Kongresshaus Zlrich

Nicht der Stifter oder die Stifterin und schon gar nicht die Auf-
sichtsbehorde sind fur die Stiftung verantwortlich, sondern der
Stiftungsrat. Er fuhrt die Stiftung und bestimmt die gesamte
Tatigkeit der Stiftung. Dies ist eine unternehmerische Aufgabe und
mit wachsenden Herausforderungen verbunden. Die diesjahrige
Ausgabe von «Beste Stiftungsratspraxis» beschaftigt sich deshalb
mit dem Stiftungsrat selbst, seiner Zusammensetzung und Funkti-
onsweise, dem Profil eines geeigneten Stiftungsratsmitglieds und
der erfolgreichen Suche, der Verweildauer, der Nachfolgeplanung
und der spezifischen Rolle von Familienangehérigen.



Das Seminar richtet sich an angehende, neue und erfahrene
Stiftungsrate gemeinndtziger Schweizer und liechtensteini-
schen Stiftungen, an Vertreter aus Aufsichts- und Steuerbehor-
den sowie an Berater (Recht und Finanzen) aus dem Stiftungs-
umfeld. Wertvolle Inputs erhalten auch angehende Stifterinnen
und Stifter. Die Teilnehmenden erhalten ein Teilnahmezertifikat.

Referierende
Prof. Dr. sc. nat. Christof Aegerter, cogito foundation, Wol-
lerau und Physik-Institut an der Universitat Zurich
Dr. iur. Roman Baumann Lorant, Rechtsanwalt, Dufour Ad-
vokatur Notariat, Basel
Dr. iur. Dr. iur. h.c. Ursula Brunner, Rechtsanwaltin, Ettler-
suter Rechtsanwalte, ehemaliges Mitglied des Stiftungrates
Stifung Landis & Gyr, Zirich
lic. phil. I, Beate Eckhardt, MScom, Geschaftsfuhrerin Swiss-
Foundations, Zurich
Dr. rer. pol. Michele Etienne, Mitgrinderin GetDiversity
GmbH, Bern
Dr. iur. Manuel Liatowitsch, Rechtsanwalt, Partner bei Schel-
lenberg Wittmer AG, Zirich
Dr. iur. et phil. Thomas Sprecher, Rechtsanwalt, LL.M., Part-
ner bei Niederer Kraft & Frey AG, Zurich
lic. iur. Roger Tischhauser, Direktor, BVG- und Stiftungsauf-
sicht des Kantons Zurich
Prof. Dr. rer. pol Georg von Schnurbein, Direktor Center for
Philanthropy Studies, Basel
Dr. sc. nat. Pascale Vonmont, Stv. Direktorin Gebert RUf Stif-
tung, Basel

Auskinfte und Anmeldungen bis 22.08.2016 an: Europa In-
stitut an der Universitat Zirich, Hirschengraben 56, 8001
ZUrich, eiz@eiz.uzh.ch

Vortragsreihe am Mittag 2016

Prof. Dr. Felix Addor, Stv. Direktor-, und Rechtskonsulent,
Eidgenossisches Institut fir Geistiges Eigentum, Titularprofes-
sor an der Rechtswissenschaftlichen Fakultdat der Universitat
Bern spricht zum Thema:

«Die neuen Swissness-Regeln - Ziele, Hintergriinde und
Auswirkungen»

Freitag, 29. April 2016, CS Forum St. Peter, St. Peterstrasse 19,
8001 Zirich

12:00 - 12:30 Sandwiches und Getranke, 12:30 —ca. 13:45 Uhr
Vortrag und Diskussion

Der Vortragsbeitrag betragt CHF 60.00 inkl. Unterlagen, Sand-
wiches und Getranke.

Europa Institut an der Universitat Ziirich, Hirschengraben
56, CH-8001 Zirich, Tel.: +41 44 634 48 91, Fax: +41 44 634 43
59, E-Mail: eiz@eiz.uzh.ch, Website: www.eiz.uzh.ch

«Die EU - der unbekannte Nachbar»
Montag, 25. April 2016, Kantonalbank Zirich, Bahnhofstrasse 9,
8001 Zurich

18:00 Begrissung, ab ca. 19:30 Uhr Apero, Anmeldung unter
http://www.fraueninfo.ch/veranstaltungen/die-eu-der-unbe-
kannte-nachbar

Kosten CHF 40.00 pro Person, Ausklinfte Marianne Grunder,
+41 44 948 00 53

Europa Institut an der Universitat Ziirich, Hirschengraben
56, CH-8001 Zurich, Tel.: +41 44 634 48 91, Fax: +41 44 634 43
59, E-Mail: eiz@eiz.uzh.ch, Website: www.eiz.uzh.ch

SwissVAT AG: Mehrwertsteuer-Workshops 2016

Leiter Finanz- und Rechnungswesen am 28.4.2016

Heime Heime und Institutionen 2 am 14.4.2016
Finanzkontrollen am 29.11.2016

Gemeinwesen, Grundlagen am 20.9.2016

Kleine und mittlere Gemeinwesen am 21.4.2016

Grosse Gemeinwesen am 26.5.2016

Gemeinwesen — Erfahrungsaustausch MWST-Verantwortli-
che am 27.9.2016

Warenverkehr grenziberschreitend zwischen CH/EU am
24.5.2016

Banken und Vermogensverwalter am 31.5.2016
Pensionskassen und Versicherungen am 22.11.2016
Anwalte, Notare und Treuhander am 6.9.2016

Bildung und Forschung am 18.10.2016

Spitdler und Gesundheitswesen am 25.10.2016

Kultur, Sport und karitative Organisationen am 1.11.2016
Neuerungen per 1.1.2017 am 1.12.2016

SwissVAT AG
Redaktion
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DBA Schweiz-Liechtenstein: Moglichkeiten und Grenzen,
Wirtschaft regional 27.02.2016, Priska Résli, Marcel Kieber

Verrechnungssteuer Das am 1.1.2017 in Kraft tretende Dop-
pelbesteuerungsabkommen zwischen der Schweiz und Liech-
tenstein 16st die langersehnte Verrechnungssteuerproblematik.
Daraus ergeben sich neue Strukturierungsmaoglichkeiten. Eine
der wichtigsten Neuerung ist die Reduktion beziehungsweise
der Wegfall der schweizerischen Verrechnungssteuer (Quel-
lensteuer) auf Dividenden und Zinsen fir natlrliche sowie
juristische Personen mit Domizil in Liechtenstein. Juristische
Personen mit Sitz in Liechtenstein kénnen Dividenden von
schweizerischen Tochtergesellschaften ab dem 1.1.2017 ohne
Quellensteuerabzug von 35 Prozent erhalten, sofern sie eine
Beteiligungsquote von mindestens zehn Prozent wahrend min-
destens eines Jahres halten. Bei Gbrigen von juristischen Perso-
nen gehaltene Beteiligungen sowie Beteiligungen von natirli-
chen Personen ist eine Reduktion von 35 Prozent auf neu 15
Prozent vorgesehen.

Aufgrund dieser Neuerungen ergeben sich neue Strukturie-
rungsmoglichkeiten fur juristische wie auch fur natdrliche Per-
sonen. Auch wenn die Reduktion der Quellensteuer aufgrund
des neuen DBA auf den ersten Blick positiv anmutet, sind im
Spezifischen die Missbrauchsbestimmungen des DBA-Proto-
kolls zu bertcksichtigen. Damit beispielsweise Dividenden ohne
Abzug der Verrechnungssteuer von einer schweizerischen an
eine liechtensteinische Gesellschaft ausgeschittet werden kén-
nen, mussen nachfolgende Voraussetzungen erfllt sein, damit
eine missbrauchliche Inanspruchnahme des DBA ausgeschlos-
sen werden kann:

1. Hauptsachlicher Zweck

Wenn der hauptsachliche Zweck einer Strukturierung darin
besteht, in den Genuss eines Vorteils durch das Abkommen
zu kommen, wird dieser Vorteil nicht gewahrt. Sollte also der
Hauptzweck der Einbringung einer CHBeteiligung in eine FL-
Holding darin bestehen, zukinftig Dividenden ohne Abzug
von Verrechnungssteuer auszuschitten, wirde die Redukti-
on der Quellensteuer von 35 Prozent auf null nicht gewahrt.
Stehen allerdings nichtsteuerlich motivierte Faktoren im Vor-
dergrund, ware der Hauptzweck der Umstrukturierung nicht
eine missbrauchliche Inanspruchnahme der Abkommensvor-
teile.
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2. Substanzerfordernisse

Fur die Ausschittung einer Dividende ohne Verrechnungssteu-
er hat ein entsprechender Antrag bei der Eidgendssischen Steu-
erverwaltung (EStV) zu erfolgen. Wird dieser Antrag erstmalig
eingereicht, klart die EStV ab, ob allenfalls ein Umgehungstat-
bestand vorliegt beziehungsweise ob jemand durch Vorschie-
ben einer Gesellschaft in den Genuss einer vorteilhafteren Ver-
rechnungssteuerbehandlung kommt. Deshalb ist der Nachweis
zu erbringen, dass die dividendenempfangende Gesellschaft
wirtschaftliche Substanz hat. Insbesondere sollte sie Uber ei-
gene Burordumlichkeiten und Personal verfiigen und eine tat-
sachliche kommerzielle Tatigkeit am Sitz der Gesellschaft aus-
Uben. Bei einer Holdinggesellschaft ist es zudem wichtig, dass
die Holding nicht nur eine einzelne Beteiligung besitzt, sondern
ein Portfolio an Beteiligungen bindelt und verwaltet.

3. Eigenkapitalunterlegung
Die bisherige Praxis der EStV legte Wert darauf, dass die Betei-
ligungen bei der Muttergesellschaft mit mindestens 30 Prozent
Eigenkapital unterlegt waren. Aus diesem Grund ist ein ent-
sprechend hohes Eigenkapital bei der liechtensteinischen Mut-
tergesellschaft empfehlenswert.

Fazit

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass das neue Doppelbe-
steuerungsabkommen zwischen Liechtenstein und der Schweiz
einerseits die lang ersehnte Verrechnungssteuerproblematik
|6st. Andererseits kdnnen diese Vorteile nur genutzt werden,
wenn keine Umgehungstatbestande vorliegen. Deshalb sind
anvisierte Umstrukturierungen nachhaltig zu planen und sorg-
faltig umzusetzen.

Weitere Zunahme der Falle von Wirtschafts-
kriminalitat

Der jingste «KPMG Forensic Fraud Barometer» zeigt, dass
im vergangenen Jahr 91 Falle von Wirtschaftskriminalitat vor
Schweizer Gerichten behandelt wurden — so viele wie noch nie.
Der Gesamtschaden ist mit CHF 280 Millionen jedoch auf den
niedrigsten Stand seit acht Jahren gesunken. Durchschnittlich
hat jeder Fall einen Schaden von rund CHF 3 Millionen ver-
ursacht. Das «KPMG Forensic Fraud Barometer» beruht auf
Wirtschaftskriminalitdts-Fallen mit einem Schadensbetrag von
mindestens CHF 50’000, welche im Berichtsjahr von einem
Schweizer Strafgericht abgeschlossen wurden und Gber welche



in den wichtigsten Schweizer Tages- und Wochenzeitungen be-
richtet wurde.

Die Daten des diesjahrigen «KPMG Forensic Fraud Barometer»
zeichnen ein auf den ersten Blick doppeldeutiges Bild: Einerseits
ist die Anzahl grosser Wirtschaftskriminalitatsfalle im Jahres-
vergleich auf 91 gestiegen — und damit auf den héchsten Wert,
seit KPMG 2008 mit der systematischen Erhebung begonnen
hat. Andererseits nahm das Schadensvolumen gegeniber dem
Vorjahr deutlich ab: von insgesamt CHF 537,2 Millionen auf
CHF 280 Millionen. Die durchschnittliche Schadenssumme liegt
bei CHF 3 Millionen. (...)

Verstarkte Pravention

Die vermeintliche Doppeldeutigkeit dieses Befunds lasst sich
dadurch erklaren, dass die Ergebnisse der Vorjahre teils durch
einige wenige, extrem grosse Falle verzerrt wurden, deren
Schaden sich auf tber CHF 100 Millionen belief. Zudem hat sich
in den letzten Jahren die 6ffentliche Wahrnehmung beztglich
Betrugs-, Erpressungs- und Korruptionsfalle erhoht. Dies hat
das Bewusstsein fir diese Thematik auch unternehmensintern
gescharft und bewirkt, dass heute wesentlich mehr Massnah-
men zur Betrugspravention eingesetzt werden. Auch wurde in
den letzten Jahren bei Grossunternehmen viel Wert auf die Er-
stellung und Umsetzung neuer Compliance-Programme, Richt-
linien, Verhaltenskodizes und Whistleblower-Meldeverfahren
gelegt.

Markant haufiger Angestellte als Tater

In 40% der Falle waren entweder Angestellte oder Fihrungs-
krafte Tater, womit der Gesamtanteil der internen Tatergruppe
leicht rlickgangig ist. Jedoch zeigt sich in den letzten Jahren
eine Verschiebung von Fuhrungskraften hinzu Angestellten als
Tater. «Dies zeigt, dass eine wesentliche Gefahr fur Firmen, Op-
fer eines Betrugs zu werden, weiterhin von internen Tatergrup-
pen ausgeht», kommentiert Philippe Fleury, Leiter Forensik von
KPMG Schweiz, das Ergebnis. (...)

Nichtkommerzielle Organisationen als grésste
Opfergruppe

Stark gewachsen ist die Gruppe «sonstiger» Opfer: Unter die-
se Kategorie fallen Privatpersonen, Wohltatigkeits- und nicht-
staatliche Organisationen. Besonders Privatpersonen treffen,
anders als kommerzielle Organisationen, keine oder nur wenig
praventive Massnahmen, um Betrug und Veruntreuungen zu
verhindern.

Entsprechend bilden insbesondere wohlhabende und gleichzei-
tig in einem Abhangigkeitsverhaltnis stehende Einzelpersonen
ein beliebtes Ziel. «Da kommerzielle Organisationen ihre Pra-
ventionsmassnahmen erhoht haben, kénnte es fur Betriiger zu-

nehmend attraktiv werden, Privatpersonen und nichtkommer-
zielle Organisationen ins Visier zu nehmen», so Philippe Fleury
weiter. (...)

aus KPMG aktuell 04.02.2016

Der AIA tritt in weniger als einem Jahr in Kraft
By Philipp Zuend in Financial Services, Tax, 09.03.2016

Nun wird es konkret: diverse Staaten, allen voran auch die
Schweiz, haben damit begonnen, Abkommen zum Automa-
tischen Informationsaustausch (AIA) mit Partnerstaaten ab-
zuschliessen. Bereits seit langerer Zeit ist bekannt, dass die
EU-Staaten untereinander, sowie die EU-Staaten mit Liechten-
stein, den AIA per 1. Januar 2016 eingefuhrt haben und 2017
erstmals Daten austauschen werden. Die Schweiz wird 2018
mit voraussichtlich 38 Landern Daten betreffend das Jahr 2017
austauschen. Es ist nur noch eine Frage der Zeit, bis sich das
Netz von AlA-Partnerstaaten zu einem weltweit dichten Ge-
flecht entwickeln wird.

AlA ist vom Parlament akzeptiert

Im Dezember 2015 hat das Schweizer Parlament die Umset-
zungsgesetzgebung zum AIA — das Bundesgesetz Uber den
internationalen automatischen Informationsaustausch in Steu-
ersachen (AIAG) — akzeptiert. Sofern das Referendum nicht er-
griffen wird, steht damit einem Inkrafttreten des AIA in der
Schweiz per 1. Januar 2017 nichts mehr im Wege.

Da es sich beim AIA um einen weltweit einheitlichen Standard
handelt, ist der den einzelnen Landern gewahrte Umsetzungs-
spielraum sehr begrenzt. Die Schweiz hat den gewahrten Spiel-
raum dabei sicherlich ausgeschopft.

Die Schweiz hat bereits 38 AlA-Partnerstaaten

Bisher haben sich rund 100 Staaten, darunter alle wichtigen
Finanzplatze (mit Ausnahme der USA), zur Einfihrung des AIA
verpflichtet. Die reine Verpflichtung zum AlA prajudiziert aber
noch nicht, zwischen welchen Staaten der Informationsaus-
tausch auch tatsachlich stattfinden wird. Zur EinfUhrung des
AlA ist eine bilaterale/multilaterale Aktivierung zwischen den
Vertragsstaaten erforderlich. In der Schweiz sind solche Ab-
kommen mit einzelnen Partnerstaaten dem Parlament jeweils
separat zur Genehmigung vorzulegen. Bisher beabsichtigt die
Schweiz, ab 2017 fur 38 Lander Daten zu erheben und 2018
auszutauschen.

So hat die Schweiz im Frihling 2015 mit den EU-Staaten (inkl.
Gibraltar) und Australien ein AIA-Abkommen paraphiert. Wah-
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rend die Einfihrung des AIA mit der EU auf der Basis eines be-
stehenden Staatsvertrags basiert (das bestehende Zinsbesteu-
erungsabkommen wurde zu einem AlA-Abkommen), wird der
AIA mit Australien auf der Basis des OECD-Amtshilfetiberein-
kommens sowie der Multilateralen Vereinbarung zwischen den
zustandigen Behorden Uber den AIA (Multilateral Competent
Authority Agreement, MCAA) eingefihrt.

Die beiden Vorlagen wurden dem Parlament bereits zur Geneh-
migung unterbreitet und werden im Marz 2016 im Standerat
behandelt.

In den ersten beiden Monaten dieses Jahres hat die Schweiz
nun mit acht weiteren Landern gemeinsame Erklarungen zur
Einflhrung des AIA basierend auf dem Amtshilfetbereinkom-
men und des MCAA unterzeichnet und die Vernehmlassung
erdffnet — namentlich mit Guernsey, Isle of Man, Island, Japan,
Jersey, Kanada, Norwegen und Sudkorea.

Laut Staatssekretariat fur internationale Finanzfragen (SIF) sind
dies die Lander einer ersten Serie von Staaten, mit welchen die
Schweiz sich zur Einfihrung des AIA geeinigt hat. Es ist somit
zu erwarten, dass die Einfihrung des AIA mit weiteren Lan-
dern frihestens per 1. Januar 2018, mit einem ersten Datenaus-
tausch im September 2019, erfolgt.

Kriterien fiir Schweizer AlA-Partnerstaaten

In seinem Verhandlungsmandat vom Oktober 2014 legte der
Bundesrat fest, dass mogliche Partnerstaaten der Schweiz be-
stimmte Kriterien in Bereichen wie des Marktzugangs oder der
Vergangenheitsregularisierung erfillen sollen. Zudem sollen
auch der Datenschutz gewahrleistet und das Spezialitatsprinzip
(die ausgetauschten Informationen sollen nur dem vereinbar-
ten Zweck dienen) gegeben sein.

In diesem Zusammenhang stellen sich aus heutiger Sicht aber
insbesondere folgende Fragen:

Wann ist der Marktzugang nachhaltig gesichert?

Ist die Voraussetzung des Vorliegens einer Regularisierungs-
moglichkeit auch gegeben, wenn sich die Nachsteuern und
Busse aufgrund der Selbstanzeige beispielsweise auf 60%
der Vermogenswerte belaufen oder die Vermdgenswerte
repatriiert werden mussen?

Inwiefern kann die Einfiihrung des AIA, bei welchem es sich
um einen OECD-Standard handelt, einem OECD-Mitglied
tatsachlich verweigert werden (z.B. Mexiko)?

Es wird sich weisen, inwieweit der Bundesrat die definierten
Kriterien bei den Verhandlungen mit Partnerstaaten durchset-
zen kénnen wird. Dies durfte nicht zuletzt auch vom Druck der
OECD abhangig sein, innert angemessener Frist ein moglichst
breites Netz an AlA-Partnerstaaten aufzubauen.
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Blick Giber die Grenze

Bereits am 1. Januar 2016 ist der AlA insbesondere innerhalb der
EU sowie zwischen den EU-Staaten und Liechtenstein in Kraft
getreten (jeweils ohne Osterreich, welches den AIA ein Jahr spa-
ter einfUhren wird). Welche weiteren Staaten 2017 Daten be-
treffend 2016 untereinander austauschen, bleibt abzuwarten.
Es dlrften aber noch einige Staaten folgen, die den AIA riick-
wirkend per 1. Januar 2016 einfihren und somit 2017 Daten be-
treffend das Jahr 2016 austauschen. Im Jahr 2017 dirften dann
zahlreiche weitere AIA-Abkommen zwischen einzelnen Staaten
folgen. Beispielsweise hat sich die EU bereits mit Andorra, Mo-
naco und San Marino auf eine Einfihrung auf 2017 geeinigt.

Auswirkungen analysieren und weitere Schritte
definieren

Mit dem Abschluss von zwischenstaatlichen Abkommen wird
der AIA konkret. Die Schweiz wird den AIA per 2017 aller Vo-
raussicht nach mit 38 Staaten einflhren. Mit weiteren Staaten
dirfte die EinfUhrung erst ab 2018 erfolgen.

Den Schweizer Finanzinstituten bleibt nicht mehr allzu viel Zeit,
um den AIA zu implementieren. In einem ersten Schritt gilt es
nun vor allem, die Auswirkungen des AIA auf das Finanzinstitut
zu analysieren und daraus den notwendigen Handlungsbedarf
abzuleiten. Weiter muss eine Strategie zur Kommunikation mit
den Kunden erarbeitet werden. Denn diese beginnen spates-
tens jetzt, Fragen zu stellen. Dabei kommt der Regularisierung
der Vergangenheit im Hinblick auf die bereits bestehende Steu-
ertransparenz — beispielsweise im Rahmen von Gruppenanfra-
gen — eine besondere Bedeutung zu.

aus KPMG aktuell 23.03.2016

Bilaterales Abkommen Schweiz-EU:
Ein Erfolgsmodell

Vor dem Hintergrund der Masseneinwanderungsinitiative und
der Umsetzungsdiskussion sind gelegentlich auch Zweifel zu
vernehmen — angesichts der grossen Bedeutung der Bilateralen
Abkommen | der Schweiz mit der Europdischen Union fir die
Schweizerische Wirtschaft.

Der Blick auf die Quantitat und die Qualitat des wirtschaftli-
chen Austauschs schafft schnell Klarheit: Die EU ist die wich-
tigste Handelspartnerin der Schweiz — sowohl was die Import-
als auch die Exportseite betrifft.

55 Prozent der Exporte der Schweizer Wirtschaft fliessen in
die Lander der EU



73 Prozent der Importe stammen von Landern der EU

Bilateralen Abkommen 2002

Mit dem Inkrafttreten der Bilateralen Abkommen im Jahr 2002
wurde der Schweizer Wirtschaft die Teilnahme am gemeinsa-
men Europdischen Binnenmarkt erméglicht.

Gleichzeitig spannt sich damit der Ordnungsrahmen fiir den
modernen grenziberschreitenden Wirtschaftsaustausch zwi-
schen unseren Landern auf. Heute spielen sogenannte frag-
mentierte Wertschopfungsketten im grenziuberschreitenden
Wirtschaftsverkehr eine immer gréssere Rolle. So betreffen
zum Beispiel zwischen Deutschland und der Schweiz 58,4 Pro-
zent der gehandelten Waren Rohstoffe, Halbfabrikate und In-
vestitionsgUter. Hinzu kommen die verschiedensten Arten von
unternehmensbezogenen Dienstleistungen, wie:

Forschungs- und Entwicklungsbereich
Planung

Transportwesen

Montage

Personaleinsatze
IT-Dienstleistungsbranche

Diese waren ohne die Regelungen der Personenfreizligigkeit
keinesfalls auf dem heutigen Niveau maglich.

Wirtschaftlich eng verzahnt

Kaum mehr eine Maschine oder Anlage lasst sich heute ohne
Spezialisten des Herstellers in Betrieb nehmen. Und auch wah-
rend des laufenden Betriebs muss auf die Wartung und auf
eventuelle Notfalldienste zurlickgegriffen werden konnen.
Grosse zeitliche Verzogerungen aufgrund von komplexen
administrativen Genehmigungsverfahren far den grenziber-
schreitenden Arbeitseinsatz sind dabei sehr kostspielig. Diese
wurden von Unternehmen wohl kaum in Zukunft in Kauf ge-
nommen werden kdnnen.

Diese enge wirtschaftliche Verzahnung ware ohne den freien
Austausch von Produkten, dem Abbau von tarifaren und nicht-
tarifaren Handelshemmnissen, dem freien Personenverkehr so-
wie der gegenseitigen Anerkennung von Prufzertifikaten und
Berufsqualifikationen nicht moglich gewesen.

Vor dem Hintergrund der Verschiebung der globalen Handels-
strome ist dies als eine Starkung der Wettbewerbsfahigkeit des
Wirtschaftsstandortes Schweiz zu sehen.

Finanzielle Vorteil der Bilateralen |
Den exakten finanziellen Vorteil der Bilateralen | aufzuzeigen,
ist allerdings nicht ganz einfach, da:

die Auswirkungen der einzelnen Vertragsbestandteile viel-
fach voneinander abhangig sind
sich viele Wachstumseffekte indirekt einstellen

Grundsétzlich gehen Okonomen des Staatssekretariats fir
Wirtschaft (SECO) davon aus, dass die Offnung der Markte von
grossem Vorteil sind — und somit der Austausch und die Ver-
flechtung fur die beteiligten Volkswirtschaften. Forscher der
Konjunkturforschungsstelle der ETH Zurich stellen fest, dass
seit dem Inkrafttreten der Bilateralen | das Durchschnittswachs-
tum des realen BIP pro Kopf der Schweiz um 0,52 Prozent ge-
stiegen ist.

Auch das Wirtschaftsforschungsinstitut Prognos aus Basel
schatzt anhand eines Simulationsmodells, dass rund ein Drittel
des gegenwartigen Wohlstands der Schweiz auf die dynami-
sche Entwicklung des wirtschaftlichen Austausches mit der EU
zurUckzufihren ist. Zudem wurden seit dem Inkrafttreten der
Abkommen 700.000 Arbeitsstellen geschaffen. Die Forscher
von Prognos sind von einem direktem Zusammenhang mit den
Bilateralen Vertragen | Gberzeugt.

Dossier «Europapolitik» des Wirtschaftsdachver-
bandes economiesuisse

Eine genaue Ubersicht Gber die Vorteile der Bilateralen | hat
der Wirtschaftsdachverband economiesuisse in seinem Dossier
«Europapolitik» herausgearbeitet:

Industrieunternehmen sparen 200 bis 500 Millionen Fran-
ken jahrlich, weil sie ihre Produkte nur einmal zertifizieren
lassen mussen. (Technische Handelshemmpnisse)

Schweizer Unternehmen habe noch bessere Chancen, an
offentliche Auftrage in den EU-Staaten zu gelangen — diese
schreiben Projekte in Hohe von 425 Milliarden Euro pro Jahr
aus. (Beschaffungswesen)

Bauernfamilien haben die Mdglichkeit, zusétzliche Einkom-
men zu erwirtschaften. (Landwirtschaft)

EU- und EFTA-Chauffeure finanzieren einen Viertel der Ver-
kehrsabgaben (LSVA) — das hat zwischen 2002 und 2012
einem Betrag von Uber vier Milliarden Franken entsprochen.
(Landverkehr)

Schweizer Fluggesellschaften werden auf dem européischen
Luftverkehrsmarkt nicht benachteiligt, die Schweiz profitiert
als Exportnation von guten Flugverbindungen. (Luftverkehr)
Die Integration der Schweizer Forschenden und Unterneh-
men in EU-Forschungsrahmenprogramme erhoht die Leis-
tungsfahigkeit unseres Forschungsplatzes und starkt die
Innovationskraft der Wirtschaft. Jedes vierte Projekt von
Schweizer Forschenden wird vom EU-Forschungsrat ange-
nommen — das ist ein Spitzenwert. (Forschung)
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Die gesamtwirtschaftlichen Effekte der Bilateralen I: Die
positiven Effekte auf den Schweizer Wirtschaftsstandort
sind markant. Das reale Schweizer BIP pro Kopf ist zwischen
2003 und 2013 durchschnittlich pro Jahr um 1,26 Prozent
gewachsen — das ist im Vergleich mit anderen Industrielén-
dern einmalig.

Viele weitere Abkommen bauen auf den Abkommen der Bi-
lateralen | auf. Diese sind mit ihnen direkt oder indirekt ver-
kntpft. So ist das Personenfreiztigigkeitsabkommen (FAZ) eine
wichtige Voraussetzung fur das Studentenaustauschprogramm
Erasmus oder fur Schengen/Dublin.

Anzeige

Fazit

Ohne Zweifel sind die Bilateralen Abkommen | fur die Schweiz
ein Erfolgsmodell — welches es auch in Zukunft zu erhalten gilt.
Eine wirkliche Alternative, die den Schaden eines Wegfalls die-
ses Abkommens auffangen wirde, ist nicht gegeben.

aus newsletter Handelskammer Deutschland-Schweiz vom
30.03.2016

Redaktion

WA G N E R J O O S Jiirgen Wagner, LL.M., Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht

Peter Joos, Dipl. Betriebswirt (FH), Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht
RECHTSANWALTE Riidiger Bock, LL.M., Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht

FACHANWALTE FUR HANDELS-
UND GESELLSCHAFTSRECHT

Fachanwalt fur Steuerrecht

Christian Merz, Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht, Bankkaufmann

Fachanwalt fur Bank- und Kapitalmarktrecht

www.wagner-joos.de
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VOLKSBANK

LIECHTENSTEIN

ZUR RECHTEN ZEIT
DAS RICHTIGE TUN

Auszeichnung «<summa cum laude» — Volksbank Liechtenstein

Das renommierte Fachmagazin «Elite Report» hat die Volksbank AG Liechtenstein im Zuge des grossten
Bankentests im deutschsprachigen Raum zum siebten Mal in Folge mit der Hochstnote «summa cum laudey
in die Elite der deutschsprachigen Vermogensverwalter aufgenommen.

Beste Ergebnisse, die erfreuliche Wertentwicklung der Depots, die hohe Qualitatssicherung und das
kompetente Portfolio-Management liberzeugten die Report-Jury erneut.

Hervorgehoben wurde vor allem auch das anerkannte Private Banking — so konnte die Volksbank
Liechtenstein durch ihre individuellen Losungen in den vergangenen Monaten regen Zulauf von Neukunden
verzeichnen.

Wir freuen uns ganz besonders uber diese Anerkennung, denn nicht der schnelle Erfolg zahlt, sondern
nachhaltig aufgebaute und zukunftsfahige Vertrauensbeziehungen zwischen uns und unseren Kunden.

Finanzierungen Private- und Geschiftskunden Private Banking

Josef Werle Christian Titze Thomas Fitz
josef.werle@volksbankli christian.titze@volksbank.li thomas.fitz@volksbank.li
239 04 68 239 04 26 239 04 28

Die beste Wahl in Sachen Erfolg — v VOLKSBANK

Volksbank Aktiengesellschaft | FL-9494 Schaan | Feldkircher Strasse 2 | Telefon +423 239 04 04 | Fax +423 239 04 05 | E-Mail: info@volksbank.li | www.volksbank.li
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Weiterer Meilenstein in der Aktienrechtsreform
Poggio/Ziehler in Expert Focus 2016, 1

Die Vernehmlassung zum Vorentwurf zur Aktienrechtsrevision
dauerte bis am 15. Marz 2015. Es wurden 147 Stellungnah-
men eingereicht, die vom Eidg. Justiz- und Polizeidepartement
(EJPD) ausgewertet wurden. Am 4. Dezember 2015 hat der
Bundesrat die Ergebnisse zur Kenntnis genommen, das EJPD
mit der Ausarbeitung des Entwurfs beauftragt und inhaltliche
Eckwerte festgelegt. (...)

2.2 Beibehaltung der Stimmrechtsaktien. Das schweizerische
Aktienrecht geht grundsatzlich von einem Gleichlauf von Kapi-
taleinsatz und Stimmkraft aus. Neudeutsch wird oft von «one
share, one vote» gesprochen. Das schweizerische Aktienrecht
erlaubt allerdings mehrere Abweichungen vom Konzept der
Einheitsaktie bezlglich des Stimmrechts.

Aktionare kdnnen Stimmrechtsaktien und Partizipationsscheine
(stimmrechtslose Aktien) schaffen oder bei Namenaktien eine
prozentuale Beschréankung des Stimmrechts pro Aktionar (Vin-
kulierung) vorsehen.

Aufgrund der jungsten Vorkommnisse bei der Sika AG wur-
de vermehrt gefordert, im schweizerischen Aktienrecht den
Grundsatz «one share, one vote» konsequenter umzusetzen.
Im Parlament wurden in diesem Zusammenhang bereits drei
Vorstosse eingereicht: eine Interpellation von Stéanderat Pirmin
Bischof, eine Interpellation von Nationalrat Kar/ Vogler sowie
ein Postulat von Standerat Thomas Minder. In der Vernehmlas-
sung wurde hingegen auf die Thematik «one share, one vote»
nur vereinzelt eingegangen.

Stimmrechtsaktien sind ein Beherrschungsinstrument, das sich
in Klein- und Familiengesellschaften zur Bildung von Fihrungs-
schwergewichten eignet. Auch bei Unternehmen mit Grin-
derbeteiligung hat die Stimmrechtsaktie ihre Bedeutung. Die
Publizitat ist aufgrund der u. a. bei den Handelsregisteramtern
offentlich zugénglichen Statuten und der Handelsregisterein-
tradge gewahrleistet. Es liegt zudem in der unlbertragbaren Zu-
standigkeit der Generalversammlung, Uber die Art der Aktien
zu entscheiden. In der Tat sind z. B. etliche Publikumsgesell-
schaften aufgrund des Drucks der Investoren in den letzten 20
Jahren freiwillig zur Einheitsaktie Ubergegangen. Ein dringen-
der gesetzgeberischer Handlungsbedarf war folglich fur den
Bundesrat nicht erkennbar.
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2.3 Umsetzung von Art. 95 Abs. 3 BV. Auf den 1. Januar 2014
setzte der Bundesrat die VegiV in Kraft. Bis zum Inkrafttreten
der formell-gesetzlichen Bestimmungen (z. B. im OR) setzt die-
se Verordnung die Vorgaben der Art. 95 Abs. 3 und Art. 197
Ziff. 10 BV um, die auf die Annahme der Volksinitiative «gegen
die Abzockerei» zurtickgehen. Die Bestimmungen des Vorent-
wurfs, die nicht Uber die Vorgaben der VegiV hinausgingen,
blieben in der Vernehmlassung fast unbestritten.

Hingegen wurden die weiterfihrenden Bestimmungen in der
Vernehmlassung zum Teil deutlich abgelehnt. Der Bundesrat
hat deshalb im Zusammenhang mit der Umsetzung von Art. 95
Abs. 3 BV einige Eckwerte zur Regulierung bei Gesellschaften,
deren Aktien an einer Borse kotiert sind, beschlossen:

Auf das Verbot prospektiver Abstimmungen Uber den Pool der
zukunftigen variablen Vergitungen (Boni) wird verzichtet. Wird
jedoch solchermassen abgestimmt, so soll der jahrliche Ver-
gltungsbericht der Generalversammlung zur retrospektiven,
konsultativ wirkenden Abstimmung vorgelegt werden mdissen.
Dies entspricht Best Practice sowie der RFA und starkt die Akti-
onarsrechte. Zudem mussten die Statuten nicht angepasst wer-
den, da sich die Pflicht zur Konsultativabstimmung direkt aus
dem Gesetz ergibt.

3. Ausblick

Die Aktienrechtsrevision soll die Flexibilitdt der Unternehmen
starken, Rechtssicherheit schaffen und zwei Verfassungs-
auftrdge umsetzen. Mit umfassend neuen Konzepten, z. B. mit
der Einfuhrung neuer Arten von Rechtseinheiten, ist im Hinblick
auf die Botschaft zur Aktienrechtsrevision nicht zu rechnen.
Hierzu waren oftmals die Ausarbeitung eines Vorentwurfs und
eines erlauternden Berichts und danach die Durchfiihrung einer
Vernehmlassung notwendig. Hingegen wird das EJPD zusatz-
lich zu den bundesratlichen Eckwerten samtliche Bereiche des
Vorentwurfs im Lichte der Ergebnisse der Vernehmlassung, der
wirtschaftlich schwierigen Situation in der Schweiz aufgrund
der Aufhebung des Euro-Mindestkurses Anfang 2015 und der
weiteren politischen Vorgaben (v. a. aufgrund parlamentari-
scher Vorstdsse) beurteilen und gegebenenfalls Anpassungen
vornehmen. Das EJPD wird sich zudem sehr bemdihen, juristi-
sche Unklarheiten im Gesetzestext und in den Erlduterungen
zu beseitigen und damit potenziellen Auslegungsproblemen
vorzubeugen.

Verlauft die Aktienrechtsrevision weiterhin in geordneten Bah-
nen, so ist damit zu rechnen, dass der Bundesrat Ende 2016 die
Botschaft zur Aktienrechtsrevision zuhanden des Parlaments
verabschieden kann. Ab Anfang 2017 kénnte somit die vorbe-
ratende Kommission des Erstrats — in den letzten Jahren waren
jeweils die Rechtskommissionen zustéandig — mit der Behand-
lung beginnen. Wie lange die parlamentarische Phase dauern



wird, lasst sich zum heutigen Zeitpunkt nicht festlegen. Selbst
nach der parlamentarischen Schlussabstimmung wird es noch
mindestens ein Jahr dauern, bis die neuen Bestimmungen in
Kraft gesetzt werden konnen. Es mussten die Referendumsfrist
abgewartet und insbesondere die Handelsregisterverordnung
Uberarbeitet werden.

Dr. Roland Mérsdorf, Grette, Olso

Neue Reformplane fiir die AS

Die meisten norwegischen Gesellschaften sind als Aksjeselskap
(AS), die sich mit der deutschen Gesellschaft mit beschrankter
Haftung (GmbH) vergleichen lasst, organsiert.

In den vergangenen Jahren stand die AS unter dem Druck des
Zuzugs anderer europdischer Gesellschaften, denen der EuGH
durch seine Rechtsprechung den Weg nach Norwegen geeb-
net hatte. Die norwegische AS stand deshalb vor den gleichen
Herausforderungen wie die deutsche GmbH. Daher wurde die
AS in den zuriickliegenden Jahren in verschiedenen Schritten
reformiert, um die Griindung und die Verwaltung der AS zu
vereinfachen und auf diese Weise die AS gegenlber den ande-
ren europaischen Gesellschaften zu starken.

Nachdem zunachst das Mindeststammkapital von NOK
100.000 auf NOK 30.000 herabgesetzt und einige Grindungs-
vorschriften geandert worden waren, wurden im Jahre 2013
die Bestimmungen zur Gesellschafterversammlung, zur Ge-
schaftsfihrung und zur Kapitalausstattung neu geregelt. Diese
Anderungen haben zu gewissen Erleichterungen im norwegi-
schen Gesellschaftsrecht beigetragen. Allerdings wurde bereits
damals kritisiert, dass die Reformen grundlegende Probleme
aus der Praxis nicht konsequent angingen.

Vor diesem Hintergrund hat das norwegische Wirtschafts- und
Fischereiministerium nun eine Kommission mit dem Auftrag
eingerichtet, die Anderungen aus dem Jahre 2013 darauf zu
Uberprifen, inwieweit sie sich in der Praxis bewahrt haben. Au-
sserdem soll die Kommission prifen, ob zusatzliche Reformen,
die vor allem aus der Wirtschaft an das Ministerium herange-
tragen worden sind, vorgenommen werden sollen.
Insbesondere dieser Aspekt knupft an die Kritik an den frihe-
ren Reformen an. Die Kommission wurde mit finf Personen
unter der Leitung des norwegischen Gesellschaftsrechtlers und
Professors Dr. Tore Brathen, Oslo, besetzt.

Im Einzelnen soll die Kommission u.a. folgende Themen in ihre
Prufung einbeziehen:

Vertrage zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaf-
tern. Derartige Vertrage sind grundsatzlich nur dann wirk-
sam, wenn die Gesellschafterversammlung ihre Zustim-
mung erteilt hat und der Gesellschafterversammlung vor
dem Beschluss Uber die Zustimmung ein Bericht des Ver-
waltungsrats Uber den Wert von Leistung und Gegenleis-
tung zugeleitet worden ist. Der Bericht muss durch einen
Wirtschaftsprifer bestatigt werden und ist anschliessend
beim Handelsregister einzureichen. Obwohl von dieser Re-
gel einige Ausnahme bestehen, bereitet dieses Verfahren
in der Praxis eine Vielzahl von Problemen und verursacht
erhebliche Kosten. Die Kommission soll daher prifen, ob
die Bestimmungen Uber Vertrage zwischen der Gesellschaft
und ihren Gesellschaftern geandert oder ersatzlos gestri-
chen werden kdénnen.

Prufungspflicht. Kleine Gesellschaften kénnen sich dafur
entscheiden, ihre JahresabschlUsse nicht mehr durch einen
Abschlussprufer prifen zu lassen. Diese Befreiungsmaoglich-
keit wurde im Rahmen der friheren Reformen geschaffen.
Gleichwohl besteht die Prifungspflicht weiterhin — fur klei-
ne, mittelgrosse und grosse Gesellschaften — in allen ande-
ren Fallen, in denen das Gesetz eine Priifung, beispielsweise
der Liquidationsbilanz, vorsieht. Die Kommission soll zum
einen prifen, inwieweit eine Prafung durch Wirtschaftspru-
fer in all diesen Fallen erforderlich ist. Zum anderen soll sie
prufen, ob die Befreiung von der Jahresabschlussprifung
bei kleinen Gesellschaften erleichtert werden kann.
Einpersonengesellschaften. Einpersonengesellschaften un-
terliegen den gleichen gesetzlichen Bestimmungen, denen
Gesellschaften mit mehr als nur einem Gesellschafter unter-
liegen. Dies gilt auch in dem Fall, in dem der Gesellschafter
gleichzeitig das einzige Mitglied des Verwaltungsrats ist.
Die Kommission soll fur solche Gesellschaften eventuelle
Erleichterungen prufen. Gleiches gilt fur Mehrpersonenge-
sellschaften, in denen samtliche Gesellschafter den Verwal-
tungsrat der Gesellschaft bilden.

Mindeststammkapital. Die Herabsetzung des Mindest-
stammkapitals von NOK 100.000 auf NOK 30.000 aus dem
Jahre 2011 (mit Wirkung ab 1. Januar 2012) war in der Praxis
das wohl sichtbarste Element der Reformen aus den ver-
gangenen Jahren. Nahezu alle Gesellschaften werden seit-
dem mit dem reduzierten Stammkapital von NOK 30.000
gegriindet. Die Kommission soll nunmehr prtfen, ob das
Mindeststammkapital weiter herabgesetzt werden soll.

Die Kommission soll die Ergebnisse ihrer Prifung bis zum 30.
September 2016 vorlegen.

Grette, www.grette.de, November 2015
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Elektronische Griindung

Die meisten norwegischen Gesellschaften einschliesslich
der norwegischen Tochtergesellschaften von Konzernen aus
Deutschland und anderen Landern sind als Aksjeselskap (AS)
organisiert, die sich mit der deutschen GmbH vergleichen |asst.
Die Grundung der AS war bereits in der Vergangenheit einfa-
cher als die Griindung einer GmbH, da sie ohne Einschaltung
eines Notars erfolgen konnte. Ein Notar ist namlich weder far
die Beurkundung des Griindungsvorgangs noch fir die Beglau-
bigung und die Einreichung der Anmeldung zum Handelsregis-
ter erforderlich. Im Zuge der Reformen der vergangenen Jahre
wurde die Griindung der AS weiter vereinfacht. Wesentliches
Element dieser Reformen war der Wegfall des Erfordernisses
der Erstellung einer Er6ffnungsbilanz und deren Bestatigung
durch einen Wirtschaftsprifer im Falle der Bargrindung. Aus-
serdem wurde das Mindeststammkapital von NOK 100.000 auf
NOK 30.000 herabgesetzt.
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Zu Beginn dieses Monats erfolgte eine weitere Vereinfachung
dergestalt, dass eine AS nunmehr vollstandig elektronisch Gber
das Portal www.altinn.no gegriindet werden kann. Dabei wer-
den die Angaben fir das Grindungsdokument und den Ge-
sellschaftsvertrag in verschiedenen Masken eingegeben und
die daraus generierte Grindungsdokumentation anschliessend
elektronisch unterschrieben. Die elektronische Grindung setzt
eine vorherige Registrierung der Grundungsgesellschafter in
Norwegen voraus, so dass diese Zugang zu dem Portal www.
altinn.no haben. Dies wird bei der Grindung einer AS durch
deutsche und andere nicht-norwegische Grindungsgesell-
schafter regelmassig nicht der Fall sein. Allerdings ist denk-
bar, dass diese sich beispielsweise durch einen norwegischen
Rechtsanwalt bei der Griindung vertreten und auf diese Weise
die Grindung elektronisch vornehmen lassen.
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