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Wirtschaft/Recht

Vorwort

Die Aachener Online-Schriften Wirtschaft und Recht erscheinen seit Januar 2021.
Der vorliegende Band ist der insgesamt sechste und der erste im Jahr 2023. Die
Schriftenreihe bietet Absolventinnen und Absolventen des Fachbereichs
Wirtschaftswissenschaften der FH Aachen die Mdglichkeit, ihre Abschlussarbeiten
Uber die Online-Bibliothek OPUS zu verdéffentlichen und so einem interessierten
Publikum zuganglich zu machen. Die Abschlussarbeiten behandeln Themenfelder
aus den Bereichen Betriebswirtschaftslehre, Volkswirtschaftslehre,
Wirtschaftsinformatik und Wirtschaftsrecht. Die Schriftenreihe ist eine regelmaBig
erscheinende Sammlung der Ergebnisse herausragender studentischer Arbeiten.
Die verodffentlichten Werke wurden sorgfaltig durch die jeweiligen Betreuerinnen
und Betreuer sowie durch die Herausgeberinnen und Herausgeber ausgewahlt. Im
Vordergrund steht die Sichtbarmachung der individuellen Leistungsfahigkeit der
Absolventinnen und Absolventen. Ein Anspruch, mit wissenschaftlichen Journals zu
konkurrieren, besteht nicht.

Die im vorliegenden Band veroéffentlichten Arbeiten beschaftigen sich sowohl mit
brennenden aktuellen, als auch mit grundlegenden gesellschafts- und
rechtspolitischen Themen. Zu letzteren gehdért u.a. die Arbeit von Marcel Sept, die
der Frage nachgeht, ob eine Erwerbstatigenversicherung das demographische
Problem nachhaltig I6sen kdénnte. Von aktueller Bedeutung ist die Arbeit von
Christina Zillinger, die die Ausgestaltung der versammlungsgebundenen
Aktionarsrechte in der neuen virtuellen Hauptversammlung kritisch untersucht.
Auf der Schnittstelle von Gesellschafts- und Steuerrecht bewegt sich die Arbeit von
Marius Thelen, der sich mit der Steuerverginstigung bei Umstrukturierung im
Konzern nach § 6a GrEStG beschaftigt. Einen juristischen Schwerpunkt hat auch
die Arbeit von Johanna Wiechert, die einen Praxisleitfaden flr Arbeitgeber, die
Arbeitnehmern im gesetzlichen Sonderkindigungsschutz kiindigen wollen, erstellt.

Bedanken moéchten wir uns bei den Autorinnen und Autoren und beglickwlinschen
sie erneut zu ihren herausragenden Leistungen. Ein Dank gilt ebenso den
betreuenden Professorinnen, Professoren sowie Praxispartnerinnen und -partnern,
die durch ihre Verdéffentlichungsvorschlage diese Schriftenreihe Uberhaupt erst
madglich machen.

Aachen, im Mai 2023

die Herausgeberinnen und Herausgeber
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Abstract

»Die Rente ist sicher"!. Ein Satz, den der friihere Bundesarbeitsminister Dr. Norbert Blim
im Wahlkampf 1986 verwendete.? Diese Aussage ist heute nicht mehr ganz zutreffend,
denn die gesetzliche Rentenversicherung wird laut Prognosen in eine finanzielle Schieflage
geraten.? Durch die demografischen Gegebenheiten wird die Baby-Boomer Generation in
den nachsten Jahren in Rente gehen und eine Licke an Erwerbstatigen hinterlassen, die
jahrzehntelang Beitrdge zur gesetzlichen Rentenversicherung gezahlt haben.* Die aktuel-
len Beitragszahler werden somit deutlich mehr Rentner zu versorgen haben, als es bisher
Ublich war.> Soll das Rentenniveau nicht unverhéltnisméaBig absinken und der Beitragssatz
nicht zu sehr steigen,® sind L6sungen gefragt, die die negativen Auswirkungen der demo-
grafischen Herausforderung abfangen kénnen. Im Rahmen dieser Bachelorarbeit wird un-
tersucht, ob der L6sungsansatz einer Erwerbstatigenversicherung das demografische Prob-
lem der gesetzlichen Rentenversicherung nachhaltig I6sen kann. Allgemein kann unter ei-
ner Erwerbstatigenversicherung verstanden werden, dass ,(...) alle Personen, die Einkom-
men aus Erwerbstatigkeit beziehen, versicherungspflichtig (...)"” sind.® Hierbei muss zwi-
schen einer vollstéandigen und einer sukzessiven Eingliederung dieser Personengruppen
unterschieden werden.®

Mittels Auswirkungsprognosen verschiedener Ausgestaltungen der Erwerbstatigenversi-
cherung aus den Jahren 2016 bis 2019 wird die zukinftige Situation der gesetzlichen Ren-
tenversicherung untersucht und anhand aufgestellter Kriterien bewertet. Zum Ende dieser
Bachelorarbeit wird eine finale Erwerbstatigenversicherung mithilfe der gewonnen Ergeb-
nisse entwickelt. AnschlieBend wird gezeigt, welche Auswirkungen diese auf den Beitrags-
satz und das Nettorentenniveau vor Steuern der gesetzlichen Rentenversicherung haben
koénnte. Im Ergebnis wird sich zeigen, dass eine Erwerbstatigenversicherung im Rahmen
dieser Bachelorarbeit lediglich als Teillosung des demografischen Problems anzusehen ist,
da sie eigenstandig nicht genug Entlastungswirkungen bietet, um die zuklinftig negativen
Effekte in der gesetzlichen Rentenversicherung auffangen zu kdénnen. Sie wirkt lediglich
abschwéachend.10

! Deutscher Bundestag, 2022.

2 Vgl. Deutscher Bundestag, 2022.

3 Vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 663.; Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 18f.

4vgl. Lenze, A., 2019, S. 265.

5 Vgl. Demografieportal des Bundes und der Lander, o. J.

6 vgl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.

7 Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, 2006, S. 261.

8 Vgl. Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, 2006, S. 261.

9 vgl. Ebert, T., 2018, S. 314-316.; Buslei, H. et al., 2016, S. 662-666.

10 vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 667.; Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 37f.; Burret, H.; Moog,
S., 2019, S. 4.
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Gender-Hinweis: In dieser Bachelorarbeit wird aus Griinden der besseren Lesbarkeit das
generische Maskulinum verwendet. Weibliche und anderweitige Geschlechteridentitaten
sind dabei ausdricklich inkludiert.

1 Einleitung

Vor Uber 25 Jahren hieB es ,Die Rente ist sicher“!!. Ein Satz, den der frihere Bundesar-
beitsminister Dr. Norbert Bliim im Wahlkampf 1986 verwendete. Als in den Jahren darauf
die Rentenversicherung durch eine niedrige Geburtenrate und héhere Lebenserwartung der
Menschen in eine Schieflage geriet, reagierte die Bundesregierung am Montag, den 10.
Oktober 1997 mit der Verabschiedung des Rentenreformgesetzes. Kern dieser Reform war
der sogenannte demografische Faktor, der die Absenkung des Rentenniveaus von 70 auf
64 Prozent zur Folge hatte und die Rente auch in Zukunft langsamer ansteigen lassen
sollte. Diese Reform sorgte fir viel politischen Diskussionsstoff.!2

Auch heute sind Reformen gefragt, die eine Zukunft der Rentenversicherung sicherstel-
len.!3 In den letzten Jahren waren die geburtenstarken Jahrgéange der Baby-Boomer Ge-
neration in einem Alter mit den hdochsten Lebenseinkommen und nahezu alle erwerbstétig,
wodurch sie die deutsche Wirtschaft stitzten.'# Die Situation wird in Zukunft allerdings
anders aussehen.'® Sobald die Baby-Boomer Generation in Rente geht, wird das Renten-
system durcheinandergebracht werden.'® Aufgrund der niedrigen Geburtenraten,!’ ist die
umlagenfinanzierte Rente in Gefahr.!® Gleichzeitig steigen auch die Lebenserwartung und
die durchschnittliche Rentenbezugszeit weiter an.'®

Die Zahl der Beitragszahler steigt kontinuierlich und hat im Jahr 2019 mit 39,1 Millionen
aktiv Versicherten einen Hdchststand erreicht hat. Demgegeniber steigt allerdings auch
die Zahl der Personen, die eine Rente beziehen stetig an und betrug im Jahr 2019 18,4
Millionen Altersrentner. Das Verhaltnis von Beitragszahlenden Erwerbstdtigen zu Rentnern
wird in Zukunft aufgrund der Situation deutlich abnehmen. Kamen im Jahr 1962 noch sechs
Beitragszahler auf einen Rentner und 1973 vier, waren es im Jahr 2019 noch 2,1 Beitrags-
zahler, die fir einen Rentner aufkommen mussten.2°

Die klassischen Stellschrauben, mit denen die Rentenversicherung und die Rentenpolitik
arbeiten kénnen, sind der Beitragssatz, das Rentenniveau sowie der Bundeszuschuss.?! Am
Beitragssatz, sowie dem Rentenniveau ist kurzfristig keine Anderung in Sicht, da bis zum
Jahr 2025 die doppelte Haltelinie gilt, die den Beitragssatz und das Rentenniveau be-
grenzt.?? Darlber hinaus hat die Kommission Verldsslicher Generationenvertrag im Jahr
2020 ein Gutachten vorgelegt, mit dem Vorschlag die Haltelinien Uber das Jahr 2025 hinaus
wirken zu lassen.?® Zudem plant die derzeitige Bundesregierung in ihrem Koalitionsvertrag

11 Deutscher Bundestag, 2022.

12 vgl. zu diesem Absatz Deutscher Bundestag, 2022.

13 ygl. Borsch-Supan, A., 2022.

14 ygl. Lenze, A., 2019, S. 265.

15 vgl. Steinmeyer, H.-D., 2022, S. 39.

16 \/gl. Steinmeyer, H.-D., 2022, S. 39.

17'vgl. Lenze, A., 2019, S. 265f.

18 \/gl. Demografieportal des Bundes und der Lander, o. J.

19 yvgl. Bomsdorf, E., 2015, S. 15.

20 Vgl. zu diesem Absatz Demografieportal des Bundes und der Lénder, o. J.
21 vgl. Schlegel, R., 2022, S. 682.

22 \/gl. Geppert, C., 2020, S. 145.

23 Vgl. Kommission Verlasslicher Generationenvertrag, 2020, S. 5f.
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eine Stabilisierung des Rentenniveaus und des Beitragssatzes.?* Eine Erh6hung des Bun-
deszuschusses ist moglich, allerdings ist dieser im 20-Jahres-Zeitraum bereits von 17 auf
31 Prozent gestiegen.?> Demnach scheint eine anderweitige Lésung des Problems notwen-
dig zu sein, die dem Reformbedarf der gesetzlichen Rentenversicherung gerecht wird.2®

1.1 Vorgehen und Methodik

Ziel dieser Arbeit ist es, die Frage zu beantworten, ob eine Erwerbstadtigenversicherung das
demografische Problem?’ der nachsten Jahre nachhaltig I6sen kann.

Um einen Uberblick (iber das Thema zu erhalten, werden im Folgenden zuerst die Grund-
begriffe der gesetzlichen Rentenversicherung in Kapitel 2 erlautert. AnschlieBend wird in
Kapitel 3 die aktuelle und zuklnftige Situation der Rentenversicherung mithilfe verschie-
dener Studien und Prognosen dargestellt. Gleichzeitig wird eine Arbeitsdefinition des de-
mografischen Problems herausgearbeitet, um hieraus ein Hauptkriterium zur Losung dieses
Problems zu entwickeln. Im selben Kapitel wird eine Arbeitsdefinition der Nachhaltigkeit
vorgenommen und vier Kriterien gebildet, die dazu dienen, die Erwerbstatigenversicherung
im weiteren Verlauf dieser Bachelorarbeit auf Nachhaltigkeit prifen zu kénnen. Ebenso
wird in Kapitel 3 das Kriterium der rechtlichen und politischen Durchsetzbarkeit erlautert.
In Kapitel 4 wird die Definition einer Erwerbstatigenversicherung fiir diese Bachelorarbeit
vorgenommen. Im Anschluss erfolgt eine Abgrenzung der einzugliedernden Personengrup-
pen und der Status Quo wird erldutert. In Kapitel 5 werden aktuelle Reformvorschlage von
verschiedenen Autoren erlautert und ein aktuelles Beispiel einer Erwerbstatigenversiche-
rung aus Osterreich vorgestellt. Zum Ende des Kapitels werden die Gemeinsamkeiten und
Unterschiede der verschiedenen Reformvorschlage dargelegt. Nachfolgend wird in Kapitel
6 eine kritische Betrachtung der Erwerbstatigenversicherung vorgenommen, sowie ein Zwi-
schenfazit gezogen. In Kapitel 7 werden Auswirkungsprognosen auf die zuklinftige Situa-
tion der gesetzlichen Rentenversicherung einer Eingliederung der Beamten und Selbststan-
digen separat untersucht. Hierfiir werden drei verschiedene Studien analysiert, die Prog-
nosen zu verschiedenen Szenarien vorausberechnet haben. Die Umsetzbarkeit einer Er-
werbstatigenversicherung wird auf rechtliche und politische Aspekte in Kapitel 8 erfolgen.
Nachfolgend wird in Kapitel 9 eine finale Erwerbstatigenversicherung mit Hilfe der vorge-
stellten Reformvarianten, Auswirkungsprognosen und rechtlicher Beurteilungen entwickelt,
die moglichst die Erfillung aller aufgestellten Kriterien anstrebt. Auf Grundlage der finalen
Erwerbstatigenversicherung wird zum Abschluss die Frage beantwortet werden, ob eine
Erwerbstatigenversicherung das demografische Problem nachhaltig |6sen kann.

2 Grundbegriffe der gesetzlichen Rentenversicherung

In diesem Kapitel werden Grundbegriffe erldutert, die fir das weitere Verstandnis dieser
Bachelorarbeit notwendig sind. Zudem wird ein kurzer Einblick in die Historie der gesetzli-
chen Rentenversicherung gegeben.

2.1 Einblick in die Historie der gesetzlichen Rentenversicherung

Die Geschichte der gesetzlichen Rentenversicherung begann im Jahr 1889 mit dem Gesetz
betreffend die Invaliditdts- und Altersversicherung. Die gesetzliche Rentenversicherung
war auch schon damals in der Selbstverwaltung organisiert. Selbstverwaltung in der ge-

24 \/gl. SPD; Biindnis 90 / Die Griinen; FDP, 2021, S. 57.
25 Vgl. Lenze, A., 2019, S. 267.

26 \Vgl. Schlegel, R., 2022, S. 682.

27 Vgl. Lenze, A., 2019, S. 265f.
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setzlichen Rentenversicherung bedeutet, dass Versicherte und Arbeitgeber die Rentenver-
sicherung selbst regieren kénnen. ,Dieses Prinzip der demokratischen Selbstverwaltung
funktioniert bis heute in der gesamten deutschen Sozialversicherung und ist in dieser Form
einzigartig."?8,2°

Uber die verschiedenen Jahrzehnte gab es mehrere Reformen, um die Rentenversicherung
an die Gegebenheiten der Zeit anzupassen. Beispielsweise wurde die Berechnung der Ren-
tenhdhen im Jahr 1957 angepasst und im Jahr 1972 wurde die Rentenversicherung um
bestimmte Personengruppen von Selbststéandigen erweitert.3°

Seit der Organisationsreform im Jahr 2005 ,(...) firmieren alle Trager der gesetzlichen Ren-
tenversicherung in Deutschland unter einem Namen und einem gemeinsamen Logo."3!,32

2.2 Umlageverfahren

Die gesetzliche Rentenversicherung wird im Umlageverfahren finanziert. Demnach werden
Einnahmen eines Jahres auch direkt fir Leistungen desselben Jahres verwendet. Die Ein-
nahmen der gesetzlichen Rentenversicherung werden zum gréBten Teil durch Beitragsein-
nahmen der Versicherten erwirtschaftet, die bis zur Beitragsbemessungsgrenze gezahlt
werden missen. Zudem erhdlt die gesetzliche Rentenversicherung einen Bundeszuschuss
aus Steuereinnahmen.33

Die Jahreswerte der Beitragsbemessungsgrenzen betrugen flir das Jahr 2022 in West-
deutschland 84.600,00 EUR und in Ostdeutschland 81.000,00 EUR.3*

2.3 Paritatische Finanzierung

Bei angestellten Arbeitnehmern wird der Beitragssatz zur gesetzlichen Rentenversicherung
paritatisch finanziert, dass bedeutet das der Beitragssatz von Arbeithnehmern und Arbeit-
gebern halftig aufgeteilt wird.3> Der Beitragssatz zur gesetzlichen Rentenversicherung be-
trug im Jahr 2022 18,6 Prozent.3¢

2.4 Entgeltpunkte

Der endgiiltige Rentenwert eines Versicherten der gesetzlichen Rentenversicherung wird
auf Basis der erreichten Entgeltpunkte berechnet. Ein Entgeltpunkt entspricht dem jahrli-
chen Durchschnittseinkommen aller Versicherten. ,Die Héhe der Entgeltpunkte ergibt sich
unter anderem aus dem Verhaltnis des Einkommens des Versicherten mit dem Durch-
schnittseinkommen aller Versicherten."3” Wird beispielsweise im Jahr 2017 ein Entgelt von
76.200 Euro erwirtschaftet, entspricht das 2,05 Entgeltpunkten, da das vorlaufige jahrliche
Durchschnittseinkommen im Jahr 2017 37.103 Euro betragen hat. Wird ein Einkommen
unterhalb des vorlaufigen jahrlichen Durchschnittseinkommens erwirtschaftet, entspricht
dies weniger als einem Entgeltpunkt pro Jahr. Es sind maximal Entgeltpunkte bis zur gel-
tenden Beitragsbemessungsgrenze moglich. 38

28 Deutsche Rentenversicherung, 0.].(8).

29 Vgl. zu diesem Absatz Deutsche Rentenversicherung, 0.3.(8).
30 Vgl. zu diesem Absatz Deutsche Rentenversicherung, 0.3.(8).
31 Deutsche Rentenversicherung, 0.1.(8).

32 ygl. Deutsche Rentenversicherung, 0.].(8).

33 vgl. zu diesem Absatz Deutsche Bundesbank, 2019, S. 56.

34 Vgl. Deutsche Rentenversicherung, 2022(2), S. 2.

35 vgl. Backer, G.; Kistler, E., 2020.

36 Vgl. Deutsche Rentenversicherung, 2022(2), S. 2.

37 Deutsche Rentenversicherung, o.].

38 Vgl. zu diesem Absatz Deutsche Rentenversicherung, o0.].
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Das vorlaufige jahrliche Durchschnittseinkommen betrug im Jahr 2022 38.901 Euro.3° Ein
Entgeltpunkt entsprach im Jahr 2022 in Ostdeutschland 35,52 Euro und in Westdeutsch-
land 36,02 Euro.40

2.5 Rentenniveau

Das Rentenniveau, oft auch Versorgungsniveau,*!' Sicherungsniveau vor Steuern*’ oder
Nettorentenniveau vor Steuern genannt,*® bildet sich aus dem Quotienten der Standard-
rente und des durchschnittlichen Bruttoeinkommens eines Arbeitnehmers.4* ,Die soge-
nannte Standardrente entspricht einer Rente nach 45 Beitragsjahren als Durchschnittsver-
diener (45 Entgeltpunkte)“.#> Das Rentenniveau zeigt ,(...) wie sich die Renten im Zeitab-
lauf im Verhaéltnis zu den Lohnen entwickeln."46,47

Standardrente — Sozialbeitrige™*
Durchschnittsentgelt — Sozialbeitrage

Nettorentenniveau vor Steuern=

Abbildung 1: Formel fiir das Nettorentenniveau vor Steuern, Quelle: in Anlehnung an Deutsche Bun-
desbank, 2019, S. 57.

*Hinweis: Die abzuziehenden Sozialbetrédge sind bei Standardrente und Durchschnittsentgelt unter-
schiedlich. Siehe unterer Abschnitt.

Die Standardrente netto vor Steuern hat zum Zeitpunkt 01.07.2022 1.442,60 Euro in West-
deutschland und 1.422,58 Euro in Ostdeutschland betragen.*®

Von der Standardrente werden vor Einsetzen in die Formel der Beitrag zur Krankenversi-
cherung und Pflegeversicherung abgezogen. Von dem durchschnittlichen Brutto-Einkom-
men werden die Beitrage zur Krankenversicherung, Pflegeversicherung, Rentenversiche-
rung als auch zur Arbeitslosenversicherung abgezogen. Hinzukommt ein Abzug des durch-
schnittlichen Aufwands einer privaten Altersvorsorge bei dem durchschnittlichen Brutto-
Einkommen. Eine Steuerbelastung wird hingegen in keiner der beiden GréBen berlicksich-
tigt, da die Renten seit 2005 nicht mehr einheitlich besteuert werden.#® Zu beachten ist,
dass das Durchschnittsentgelt auf Basis der Versicherten in der gesetzlichen Rentenversi-
cherung berechnet wird, nicht auf Basis aller Erwerbstatigen in Deutschland.>°

Im Verlauf dieser Bachelorarbeit werden die Begriffe Nettorentenniveau vor Steuern, Si-
cherungsniveau vor Steuern sowie Rentenniveau gleichbedeutend verwendet.

39 Vgl. Deutsche Rentenversicherung, 2022, S. 5.

40 \/gl. Deutsche Rentenversicherung, 0.3.(2).

41 \gl. Deutsche Bundesbank, 2019, S. 57.

42 \/gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 0.].
43 \gl. Backer, G.; Kistler, E., 2020(2).

44 \/gl. Deutsche Rentenversicherung, 0.1.(3).

45 Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, 0.].

46 Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, 0.].

47 Vgl. Bundesministerium flr Arbeit und Soziales, o.].
48 vgl. zu diesem Absatz Deutsche Rentenversicherung, 2022(2), S. 2.
49 \/gl. Deutsche Rentenversicherung, 0.3.(3).

50 Vgl. Deutsche Rentenversicherung, 0.J.(9).



3 Aktuelle und zukiinftige Situation der Rentenversicherung in-
klusive Kriterien einer nachhaltigen Losung des demografi-
schen Problems

3.1 Aktuelle und zukiinftige Situation der gesetzlichen Rentenversicherung
ohne Reform

Im Folgenden wird die aktuelle und zukiinftige Situation der deutschen Rentenversicherung
in Bezug auf Beitragssatz, Nettorentenniveau vor Steuern, Rentenausgaben, Rentenein-
nahmen und der Verlauf sozialversicherungspflichtig Beschaftigter beziehungsweise Bei-
tragszahler genauer untersucht.

Betrachtet werden in diesem Kapitel Referenzszenarien. Es wird demnach unterstellt, dass
die Rentenversicherung in den dargestellten Prognosen keine Reform erhalt und weiterlauft
wie im bisherigen Status Quo. Insbesondere hat die Bundesregierung in ihrem Rentenver-
sicherungsbericht 2021 eine Schatzung des Beitragssatzes und des Nettorentenniveaus vor
Steuern bis 2035, beziehungsweise im Sozialbericht 2021 Schatzungen des Bundeszu-
schusses, der Beitragseinnahmen und der Rentenausgaben bis 2025 vorgenommen. Diese
werden im Folgenden naher erlautert.

Jahr | 2016 2017 2018/ 2019 2020 2021 2022] 2023 2024 2028
Beitrngseinnnhmen (Mrd. EUR) 2156 2255 236,80 2481 2531 2596 - - - 3079
Bundeszuschauss (allgemeiner und susiitalicher) (Mrd, EUR) 69,7 73.0 74.?\': 77‘1{ K'.Uvi 84.1| -l -l -: 97.6
Rentennusgaben der deatschen Rentenversicherung (Mrd. EUR) 2645 2742 2825 2969 3093 3165 - - - 3629
Beitragssatz () 187 187 186 186/ 186 186 186/ 186, 195 197
Nettorentenniveat vor Steucrn (%) | 4RI aR3 481 482 4820 494] 494 304 500 492
Jahr 2026, 2027 2028 2029 2030, 2031 2032 2033 2034 2035
Beitragssatz (%) | 1980 2020 2006 208 212 214 218 2200 221 224
Nettorentenniveau vor Steuern (%) |49, I8 l%,-t' a7.9! 476/ 412, 468 164 460 458

Tabelle 1: Status Quo und zuklinftige Lage der gesetzlichen Rentenversicherung in den Jahren 2016
bis 2035, Datenquellen: Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2021, S. 38.;
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, 2021(2), S. 260.

Wird die Entwicklung des Beitragssatzes der gesetzlichen Rentenversicherung untersucht,
kann festgestellt werden, dass dieser bis zum Jahr 2017 18,7 Prozent betragen hat.>! In
den darauffolgenden Jahren wurde der Beitragssatz auf 18,6 Prozent gesenkt.>? Aufgrund
der bestehenden Haltelinien darf dieser auch nicht die Obergrenze von 20 Prozent bis zum
Jahr 2025 Uberschreiten.>3 Der Beitragssatz wirde ohne Reformen ab dem Jahr 2024 kon-
tinuierlich steigen und seinen Hochststand im Jahr 2035 mit 22,4 Prozent erreichen.>* Es
ist ebenso erkennbar, dass ab dem Jahr 2023 das Nettorentenniveau vor Steuern kontinu-
ierlich abnimmt.>> Der Tiefstand wird am Ende des Betrachtungszeitraums im Jahr 2035
erreicht.>®

Bis zum Jahr 2025 nehmen auch die Rentenausgaben ausgehend vom Jahr 2016 in Héhe
von 264,5 Milliarden Euro, auf 362,9 Milliarden Euro im Jahr 2025 zu. Derselben Steigerung
unterliegt auch der Bundeszuschuss. Demgegeniiber steigen die Beitragseinnahmen der
DRV ebenso durchgehend und erreichen einen Hochststand im Jahr 2025 in Hohe von 307,9
Milliarden Euro.>”

51 Vgl. Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, 2021, S. 38.

52 Vgl. Bundesministerium flr Arbeit und Soziales, 2021, S. 38.

53 Vgl. Geppert, C., 2020, S. 145.

54 Vgl. Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, 2021, S. 38.

55 Vgl. Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, 2021, S. 38.

56 Vgl. Bundesministerium flr Arbeit und Soziales, 2021, S. 38.

57 Vgl. zu diesem Absatz Bundesministerium flir Arbeit und Soziales, 2021(2), S. 260.



Es ist allerdings sowohl im Betrachtungsjahr 2016 als auch in den Jahren bis 2025 erkenn-
bar, dass die Differenz zwischen den Beitragseinnahmen und Rentenausgaben immer ne-
gativ ist. Demnach ist bereits im Status Quo keine Selbstfinanzierung der Rentenversiche-
rung durch Beitrdge moéglich. Ausgehend vom Jahr 2016 verdoppelt sich die Differenz von
48,9 Milliarden Euro auf 114,8 Milliarden Euro im Jahr 2025, trotz eines gestiegenen Bei-
tragssatzes.>®

Um ein besseres Bild der zuklinftigen Situation der gesetzlichen Rentenversicherung zu
erstellen, werden im Folgenden drei weitere Prognosen aus den Jahren 2016 und 2019
abgebildet und ihre Ergebnisse miteinander verglichen. Nicht jede Studie hat alle Werte
der Rentenversicherung vorausberechnet, auch der Veroéffentlichungszeitraum und der un-
tersuchte Zeithorizont ist teilweise unterschiedlich. Um eine bessere Vergleichbarkeit her-
zustellen, werden nur Zeitrdume ab dem Jahr 2020 abgebildet.

Die Methodik, auf denen die verschiedenen Studien basieren, sind im Kern unterschied-
lich.>® Allerdings haben alle drei untersuchten Studien fir die zukinftige demografische
Entwicklung die 13. koordinierte Bevélkerungsvorausberechnung des Statistischen Bun-
desamts verwendet, hier wurde in zwei Studien die Variante 2 und in einer Studie die
Variante 2-A verwendet.®® Die verschiedenen Varianten der Bevolkerungsvorausberech-
nung basieren auf unterschiedlichen Annahmen bezliglich Geburtenhaufigkeit, Lebenser-
wartung und Wanderungssaldo.®! Auch das Sozio-6konomische Panel (SOEP) wurde in zwei
der drei dargestellten Studien als Basis fir die Simulationen verwendet.®? Das SOEP®? bie-
tet beispielsweise Informationen l(iber Erwerbsquoten, Arbeitsstunden und Stundenléhne.®*
Dartber hinaus lassen sich keine direkten Gemeinsamkeiten in der Methodik der Studien
feststellen.

Jahr 2020 2030] 2040] 2050/ 2060 2070
Sozialversicherungspflichtig Beschiiftigte (Mio.) 36,1] 322 300 285 27,1| 26,3
Anzahl der Rentner (Mio) | 259 293| 325 332 335 333
Beitragseinnahmen (Mrd. EUR) | 21,5 275.2) 323.9) 367.9| 414.9) 470.3
Bundeszuschuss (allgemeiner und zusiitzlicher) (Mrd. EUR) 699 929 1132 1332 1563 1815
Rentenausgaben der deutschen Rentenversicherung (Mrd. EUR) 268.6/ 3393 403.0) 4625 5274 5991
Beitragssatz (%) |86 223] 243 250] 257 259
Nettorentenniveau vor Steuern (%) 48.0 460 428 41,7 409 409

Tabelle 2: Referenzprognose fir die Jahre 2020 bis 2070, Datenquelle: Burret, H.; Moog, S., 2019,
S.2

Die erste Prognose wurde im Jahr 2019 im Rahmen einer Vorausberechnung der Einglie-
derung von Beamten von H. Burret und S. Moog veréffentlicht. Hier erfolgte eine Prognose
ausgehend vom Jahr 2015 bis zum Jahr 2070. Fir die Berechnung wurde das Prognos
Sozialversicherungsmodell OCCUR verwendet.%>

58 Vgl. zu diesem Absatz Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2021(2), S. 260.

59 vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 660-663.; Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 1-4.; Ehrentraut, O.,
2016, S. 1-4.

60 \vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 660.; Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 4.; Ehrentraut, O., 2016, S. 4.

61 ygl. Statistisches Bundesamt, 2015, S. 13.

62 \Vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 660-662.; Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 4.

63 vgl. DIW Berlin, o.].

64 Vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 660f.

65 vgl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 1f.
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Jahr 2020/ 2030 2040
Beitragszahlende (Mio.) 3500 322 309
Rentenausgaben der deutschen Rentenversicherung (Mrd. EUR) | 27'2,_1»] 390,1| 5223
Beitragssatz (%) | 193] 224| 233
Nettorentenniveau vor Steuern (%) 47.5] 436 416

Tabelle 3: Referenzprognose fiir die Jahre 2020 bis 2040, Datenquelle: Buslei, H. et al., 2016, S.
663

Die zweite Prognose wurde im Jahr 2016 von H. Buslei, et al. im Rahmen einer Vorausbe-
rechnung fir die Eingliederung Selbststandiger verdffentlicht. Die Vorausberechnungen
hier bezogen sich auf den Zeitraum von 2015 bis 2040. Fir die Berechnungen wurde das
Rentensimulationsmodell PenPro verwendet.%®

Jahr | 2020] 2030 2040
Sozialversicherungspflichtig Beschiiftigte (Mio.) { 31,1 298] 283
Bundeszuschuss (allgemeiner und zusiitzlicher) (Mrd. EUR) | 7().‘)] 96,0, 123.6
Beitragssatz (%) [ 1] 9.0/ 21 I 23,7
Nettorentenniveau vor Steuern (%) 47,6' 44.11 41,7

Tabelle 4: 2. Referenzprognose fiir die Jahre 2020 bis 2040, Datenquelle: Ehrentraut, O., 2016, S.
4.

Die dritte und letzte Prognose wurde ebenfalls im Jahr 2016 im Rahmen einer Kurzstudie
flir Fakten in der Rentendebatte von O. Ehrentraut veroffentlicht. Auch hier wurde der
Zeitraum 2015 bis 2040 betrachtet.®”

Bei Betrachtung der Anzahl von sozialversicherungspflichtig Beschaftigten beziehungs-
weise Beitragszahlenden, treffen alle Autoren die gleiche Annahme bezliglich der sinkenden
Anzahl. So betragt die Anzahl der Sozialversicherungspflichtigen in den Prognosen ab dem
Betrachtungszeitraum 2020, je nach Annahme der Autoren zwischen 31,1 und 36,1 Millio-
nen versicherungspflichtig Beschéaftigten beziehungsweise Beitragszahlenden und am Ende
des Betrachtungszeitraums 2040 liegt diese Anzahl zwischen 28,3 und 30,9 Millionen.%8
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Abbildung 2: Vergleich des Nettorentenniveaus vor Steuern verschiedener Prognosen im Referenz-
szenario, Datenquellen: Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Ehrentraut, O., 2016, S. 4.; Bundesmi-
nisterium fiir Arbeit und Soziales, 2021, S. 38.; Buslei, H. et al., 2016, S. 663.

66 \/gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 659-667.

67 Vgl. Ehrentraut, O., 2016, S. 1-4.

68 \/gl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 663.; Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Ehrentraut,
0., 2016, S. 4.

17



25,0

< 24,0 /
=

el

21,0 /

20,0

19,0

18,0

Z!
NN
N W
(=N}

Beitragssatz (in Pro:

2020 2030 2040
Jahr
=O—Burret, H.; Moog, S., 2019 Ehrentraut, O., 2016
Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, 2021 Buslei, H. et al., 2016

Abbildung 3: Beitragssatzvergleich verschiedener Prognosen im Referenzszenario, Datenquellen:
Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Ehrentraut, O., 2016, S. 4.; Bundesministerium flr Arbeit und
Soziales, 2021, S. 38.; Buslei, H. et al., 2016, S. 663.

In Abbildung 2 und 3 ist ein sinkendes Nettorentenniveau vor Steuern und ein steigender
Beitragssatz zu erkennen. Wahrend in den Prognosen fiir das Jahr 2020 von einem Bei-
tragssatz zwischen 18,6 und 19,3 Prozent ausgegangen wurde und das Nettorentenniveau
vor Steuern in diesem Jahr zwischen 47,5 und 48 Prozent liegt, betragt der Beitragssatz
im Jahr 2040 bereits zwischen 23,3 und 25,9 Prozent. Das Nettorentenniveau vor Steuern
soll laut den Prognosen im Jahr 2040 zwischen 41,6 und 42,8 Prozent betragen. Verglichen
mit den Daten des Bundes (siehe Tabelle 1) lasst sich erkennen, dass die Prognosen mit
den Annahmen nah an den tatsachlichen Daten lagen. Der Beitragssatz im Jahr 2020 be-
trug 18,6 Prozent und das Nettorentenniveau vor Steuern 48,2 Prozent.®°

Werden die Rentenausgaben aus Tabelle 1 und 2 miteinander verglichen, so fallt auf, dass
diese in beiden Studien im Laufe der Zeit ansteigen. Zu beachten ist allerdings, dass die
Rentenausgaben in Tabelle 2 bis zum Jahr 2070 dargestellt sind und in Tabelle 1 lediglich
bis zum Jahr 2025.70

Bei Betrachtung des Bundeszuschusses ist ein stetiger Anstieg in den Tabellen 1,2 und 4
erkennbar.”! Hierbei ist zu beachten, dass die zugrundeliegenden Studien der Tabellen 2
und 4 jeweils von der Prognos AG veroéffentlicht wurden und lediglich das Veroffentli-
chungsjahr die beiden Prognosen unterscheidet.”? Es ist festzuhalten, dass die Prognose
aus dem Jahr 2019 von H. Burret und S. Moog in nahezu allen verglichenen GréBen opti-
mistischer ausfallt als die Prognose aus dem Jahr 2016 von O. Ehrentraut.”?

Wird nun auf Basis von Tabelle 2 die Differenz der Beitragseinnahmen mit den Rentenaus-
gaben berechnet, so féllt auch hier auf, dass die Differenz im Laufe der Zeit immer gréBer
wird. Im Jahr 2020 betragt die Differenz in der Prognose aus dem Jahr 2019 47,1 Milliarden
Euro, im Jahr 2070 betragt die Differenz bereits 128,8 Milliarden Euro.”*

69 \V/gl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 663.; Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Ehrentraut,
0., 2016, S. 4.; Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2021, S. 38.

70 Vgl. zu diesem Absatz Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Bundesministerium fir Arbeit und Sozia-
les, 2021(2), S. 260.

71 vgl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 1-4.; Ehrentraut, O., 2016, S. 1-4.; Bundesministerium fur
Arbeit und Soziales, 2021(2), S. 260.

72 \Vgl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 1-4.; Ehrentraut, O., 2016, S. 1-4.

73 Vgl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Ehrentraut, O., 2016, S. 4.

74 Vgl. zu diesem Absatz Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.
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Als besonders kritisch gelten die zehn Jahre nach dem Jahr 2025, denn hier verbreiten sich
die negativen Effekte der Renteneintritte der Baby-Boomer Generation vergleichsweise
schnell. Auch lber diese Jahre hinaus steigt der Beitragssatz und das Nettorentenniveau
vor Steuern sinkt. Dies passiert allerdings vergleichsweise langsamer als in den Jahren
2025 bis 2035.7°

AbschlieBend ist bei dem Vergleich festzustellen, dass sowohl die drei dargestellten Prog-
nosen als auch die Prognose der Bundesregierung fir eine zuklnftige Rentenversicherung
ohne Reformen von steigenden Rentenausgaben, steigenden Bundeszuschlissen, einem
fallenden Nettorentenniveau vor Steuern und einem steigenden Beitragssatz ausgehen.”®

3.2 Kriterien einer nachhaltigen Lésung des demografischen Problems
3.2.1 Das demografische Problem

Als demografischer Wandel wird eine immer alter werdende Bevdlkerung und eine zuneh-
mend sinkende Zahl junger Menschen bezeichnet.”” Mittlerweile ist jede zweite Person in
Deutschland é&lter als 45 Jahre und jede flinfte Person alter als 66 Jahre alt.”® Grund fur
diese Verschiebung sind die stark besetzten Geburtenjahrgange von 1955 bis 19707° und
die daraufhin gefallene Geburtenrate.®® Im Verlauf dieser Bachelorarbeit wird die Genera-
tion von 1955 bis 1970 als Baby-Boomer bezeichnet.8!

Im Jahr 1990 bildeten die Baby-Boomer im Alter von 20 bis 35 Jahren die gréBte Genera-
tionengruppe im erwerbsfahigen Alter in Deutschland.82 Auch heute bilden sie noch die
groBte Generationengruppe, allerdings haben sie ein héheres Erwerbsalter erreicht und
werden in den nachsten zwei Jahrzehnten aus dem Erwerbsleben ausscheiden.® Aufgrund
der Tatsache, dass die Anzahl der Altersrentner in Zukunft steigt, die Anzahl der Beitrags-
zahler hingegen kaum, wird die gesetzliche Rentenversicherung laut Prognosen in eine
finanzielle Schieflage geraten.8

Unter dem Begriff des demografischen Problems wird in dieser Bachelorarbeit die Situation
des demografischen Wandels ab dem Renteneintritt der Baby-Boomer bezeichnet.

3.2.2 Das Hauptkriterium zur Lésung des demografischen Problems

Eine Lésung des demografischen Problems muss die negativen Effekte auffangen kénnen,
die durch die Altersverschiebung in der gesetzlichen Rentenversicherung auftreten. Damit
am Ende dieser Bachelorarbeit eine klare Bewertung hinsichtlich einer Lésung des demo-
grafischen Problems erfolgen kann, missen Richtwerte bestimmt werden, die eine solche
Bewertung ermadglichen. Hierflir wird der Koalitionsvertrag der aktuellen Bundesregierung,
sowie die Kurzfassung des Berichts der Kommission Verldsslicher Generationenvertrag ge-
nauer untersucht.

75 Vgl. zu diesem Absatz Kommission Verlasslicher Generationenvertrag, 2020, S. 4.
76 \Vgl. zu diesem Absatz Kommission Verldsslicher Generationenvertrag, 2020, S. 4.
77 \Vgl. Statistisches Bundesamt, o.].

78 Vgl. Statistisches Bundesamt, o.].

79 Vgl. Statistisches Bundesamt, o.].

80 vgl. Lenze, A., 2019, S. 265f.

81 Vgl. Statistisches Bundesamt, o.].

82 ygl. Statistisches Bundesamt, o.].

83 Vgl. Statistisches Bundesamt, o.].

84 vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 663.; Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 18f.
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Im Koalitionsvertrag wurde vereinbart, dass eine dauerhafte Festsetzung des Mindestren-
tenniveaus auf 48 Prozent erfolgen soll.8> Zudem soll der Beitragssatz in der Legislaturpe-
riode 2021 bis 2025 nicht Gber 20 Prozent steigen.8 Bis 2025 sind diese Richtwerte durch
die doppelte Haltelinie ohnehin gesichert.8” Falls in dieser Zeit die Uberschreitung der
Werte drohen sollte, wird der Bundeszuschuss erhdht werden.88

Uber das Jahr 2025 hinaus, schldgt die Kommission Verldsslicher Generationenvertrag eine
Verldngerung der Haltelinien vor. Die Werte sollen sich in einer Spanne mit unterer und
oberer Haltelinie bewegen und jeweils flir sieben Jahre gelten. Die verbindliche Haltelinie
flr das Nettorentenniveau vor Steuern soll in einer Spanne von 44 bis 49 Prozent gelten,
der Beitragssatz soll sich in der Spanne von 20 bis 24 Prozent bewegen.®®

Da die Werte bis zum Jahr 2025 nach der derzeitigen Rechtslage ohnehin gesichert sind,
werden flr das Hauptkriterium dieser Bachelorarbeit die vorgeschlagenen Werte der Kom-
mission Verldsslicher Generationenvertrag ibernommen. Hierbei wird lediglich der Héchst-
wert von 24 Prozent fiir den Beitragssatz und die Untergrenze von 44 Prozent des Netto-
rentenniveaus vor Steuern in das Hauptkriterium Ubertragen. Eine Unterschreitung des
Beitragssatzes von 20 Prozent oder eine Uberschreitung des Nettorentenniveaus vor Steu-
ern von 49 Prozent werden demnach nicht betrachtet. Es ist zudem positiv zu betrachten,
wenn die Reformen so hohe Entlastungspotentiale bieten kénnen, dass eine Unterschrei-
tung des Beitragssatzes von 20 Prozent oder eine Uberschreitung des Nettorentenniveaus
vor Steuern von 49 Prozent in Zukunft mdglich sind.

Beitragssatz-Obergrenze (%) 24.0

Nettorentenniveau vor Steuern-Untergrenze (%) | 44.0

Tabelle 5: Das Hauptkriterium, Datenquelle: Kommission Verlédsslicher Generationenvertrag, 2020,
S. 5f.

In Tabelle 5 sind die Zielwerte noch einmal dargestellt. Diese Richtwerte gelten als Haupt-
kriterium dieser Bachelorarbeit um prifen zu kénnen, ob eine Lésung des demografischen
Problems mdglich ware. Wenn eine Erwerbstdtigenversicherung gentigend Entlastungspo-
tentiale bietet beide Zielwerte zu erreichen, wird in dieser Bachelorarbeit unterstellt, dass
die negativen Effekte des demografischen Problems aufgefangen werden kénnen. Darliber
hinaus werden im folgenden Kapitel weitere Kriterien definiert, um eine Erwerbstatigen-
versicherung auf Nachhaltigkeit und rechtliche und politische Umsetzbarkeit priifen zu kén-
nen.

3.2.3 Nachhaltigkeit in der gesetzlichen Rentenversicherung

Der Nachhaltigkeitsbegriff wird heutzutage haufig verwendet und auch unter verschiede-
nen Bedeutungen diskutiert.?? In diesem Kapitel geht es um die Frage wie genau der Begriff
auf die gesetzliche Rentenversicherung libertragen werden kann und was eine nachhaltige
gesetzliche Rentenversicherung ausmachen kénnte. Des Weiteren werden konkrete Krite-
rien einer nachhaltigen Rentenversicherung von den derzeit bestehenden Konzepten der
Nachhaltigkeit abgeleitet.

85 Vgl. SPD; Bindnis 90 / Die Grinen; FDP, 2021, S. 57.

86 \Vgl. SPD; Bindnis 90 / Die Grinen; FDP, 2021, S. 57.

87 Vgl. Zwiener, R. et al., 2020, S. 35.

88 Vgl. Zwiener, R. et al., 2020, S. 35.

89 \Vgl. zu diesem Absatz Kommission Verldsslicher Generationenvertrag, 2020, S. 5f.
%0 vgl. Steinmeyer, H.-D., 2022(2), S. 2.
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Das Bundesministerium flir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung hat eine De-
finition der Nachhaltigkeit vorgenommen.®! Laut dieser Definition bedeutet ,,Nachhaltigkeit
oder nachhaltige Entwicklung (..), die Bedirfnisse der Gegenwart so zu befriedigen, dass
die Moglichkeiten zukinftiger Generationen nicht eingeschrankt werden."?2.93 Auch in der
Politischen Debatte hat der Begriff der Nachhaltigkeit bereits an Beliebtheit gewonnen.?*
So wurde ein Faktor der Rentenformel Nachhaltigkeitsfaktor genannt,®> das RV-Nachhal-
tigkeitsgesetz aus dem Jahr 2004°% tragt das Wort Nachhaltigkeit im Namen und es gibt
die Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie 2022.°7 Auch die Rirup Kommission aus dem Jahr
2002 trug offiziell den Namen ,(...) Kommission fiir die Nachhaltigkeit in der Finanzierung
der sozialen Sicherungssysteme (..)"?8.9°

In der Abschlussarbeit der Rirup-Kommission wurde ebenfalls eine Begriffsdefinition der
Nachhaltigkeit vorgenommen. Laut der Kommission ist etwas nachhaltig, wenn es ,(...)
langfristige, dauerhafte Stabilitdt unter der Bedingung des gerechten Ausgleichs zwischen
den beteiligten Generationen (...)"199 aufweist.10!

3.2.4 Kriterium der Nachhaltigkeit

Grundsatzlich lasst sich flr das Erreichen der Nachhaltigkeit das Ziel der langfristigen Sta-
bilitét fur diese Bachelorarbeit ableiten. Flr die Bevolkerung ist es wichtig, dass die Absi-
cherung im Alter auch tatsachlich stattfindet, da schlieBlich ein Leben lang Beitrage gezahlt
wurden.192 Die Frage, die in diesem Zusammenhang gestellt werden kann, ist, ab welchem
Zeitpunkt eine lange Frist in der gesetzlichen Rentenversicherung gegeben ist. In dem
Bericht der Rirup-Kommission findet sich dazu keine Aussage. In dem Gutachten Nach-
haltigkeit in der sozialen Sicherung (ber 2030 hinaus des Bundesministeriums fir Wirt-
schaft und Energie aus dem Jahr 2016, findet sich folgende Aussage: ,Dabei wird jedoch
die langfristige, Uber das Jahr 2030 hinausgehende Finanzierbarkeit (...) auBer Acht gelas-
sen.“103,104 Aysgehend vom Veréffentlichungsjahr 2016, ist demnach ein Jahreszeitraum
Uber 15 Jahre hinausgehend als langfristig zu betrachten. Fir diese Bachelorarbeit gilt
somit die Voraussetzung, dass eine Erwerbstatigenversicherung das Kriterium der langfris-
tigen Stabilitdt erfullt, wenn diese Potentiale bietet, den Beitragssatz sowie das Nettoren-
tenniveau vor Steuern Uber 15 Jahre ab dem Eingliederungsjahr der Erwerbstatigenversi-
cherung stabil zu halten. Demnach muss eine Erwerbstatigenversicherung mindestens bis
zum 16. Reformjahr den Beitragssatz und das Nettorentenniveau vor Steuern, stabil halten
kdédnnen, um dieses Kriterium zu erflllen. Bezliglich der Stabilitat wird auf die Vorgabewerte
einer langfristigen Rentenversicherung der Kommission Verldsslicher Generationenvertrag
aus Kapitel 3.2.2 verwiesen.10>

91 ygl. Bundesministerium flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, o.].
92 Bundesministerium flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, o.].

93 Vgl. Bundesministerium flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, o.J.
%4 Vgl. Steinmeyer, H.-D., 2022(2), S. 7.

95 Vgl. Steinmeyer, H.-D., 2022(2), S. 2.

% Vgl. Steinmeyer, H.-D., 2022(2), S. 3.

97 Vgl. Deutsche Bundesregierung, o0.].

% Rurup, B. et al., 2003, S. 23.

99 Vgl. Steinmeyer, H.-D., 2022(2), S. 3.

100 R{irup, B. et al., 2003, S. 48.

101 ygl. Rurup, B. et al., 2003, S. 48.

102 y/g|, Steinmeyer, H.-D., 2022(2), S. 2.

103 Breyer, F. et al., 2016, S. 3.

104 \/gl. Breyer, F. et al., 2016, S. 3.

105 vgl. Kommission Verlasslicher Generationenvertrag, 2020, S. 5f.
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Laut der Definition des Bundesministeriums flir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung mitssen die ,(...) drei Dimensionen der Nachhaltigkeit - wirtschaftlich effizient,
sozial gerecht, 6kologisch tragféahig (...)"1%¢ gleichberechtigt behandelt werden.%” Mit dem
ersten definierten Kriterium der langfristigen Stabilitdt in Verbindung mit dem Hauptkrite-
rium ist die Dimension der wirtschaftlichen Effizienz abgedeckt. Eine 6kologische Tragfa-
higkeit lasst sich auf die gesetzliche Rentenversicherung nur schwer Ubertragen, aus die-
sem Grund wird dieser Teil der Nachhaltigkeitsdefinition in dieser Bachelorarbeit nicht wei-
terverfolgt.1%8 Der Aspekt der sozialen Gerechtigkeit ist im Gegensatz dazu auf die gesetz-
liche Rentenversicherung Ubertragbar.'%® So werden in den 17 Zielen fiir nachhaltige Ent-
wicklung der Vereinten Nationen,!!0 auf die auch die Deutsche Nachhaltigkeitsstrategie
2022 auf Ihrer Website verwiesen hat,!!! unter anderem die zwei Ziele: Keine Armut und
weniger Ungleichheiten genannt.1?

Aus der Definition des Bundesministeriums flr wirtschaftliche Zusammenarbeit und Ent-
wicklung im vorherigen Kapitel lasst sich ableiten, dass bei der Befriedigung der heutigen
BedUrfnisse die Generationengerechtigkeit!!® beachten werden muss. Eine dhnliche Aus-
sage findet sich auch bereits in der Nachhaltigkeitsdefinition der Rirup Kommission .t

Auf diesen Grundlagen lassen sich drei weitere Nachhaltigkeitskriterien fir diese Bachelo-
rarbeit definieren. Zum einen das Kriterium der Vermeidung von Altersarmut, welches als
erfullt gilt, wenn durch die Erwerbstatigenversicherung Altersarmut vermieden wird. Zum
anderen das Kriterium der Auflésung von Ungleichheiten. Dieses Kriterium gilt als erfllt,
wenn bestehende Ungleichheiten im Verlauf der Erwerbstatigenversicherung aufgeldst
werden. AbschlieBend sollte eine nachhaltige Lésung des demografischen Problems das
Ziel der Generationengerechtigkeit verfolgen. Bezogen auf die gesetzliche Rentenversiche-
rung wird das Ziel der Generationengerechtigkeit verfolgt, wenn die Last unter den ver-
schiedenen Generationen gerecht verteilt wird und keine einseitige Belastung einer be-
stimmten Generation vorliegt.11>

3.2.5 Das Kriterium der rechtlichen und politischen Umsetzbarkeit

Fir eine weitere Beurteilung ist insbesondere die Machbarkeit und Umsetzbarkeit einer
Erwerbstatigenversicherung wichtig.''® Hierzu wird jeweils fur die Eingliederung der Beam-
ten als auch fir die Eingliederung der Selbststéandigen eine rechtliche Analyse in Kapitel 8
vorgenommen. Da es sich hier um keine juristische Arbeit handelt, werden nicht alle As-
pekte der rechtlichen Seite ndhergebracht. Der Fokus der rechtlichen Analyse liegt darauf,
einen Gesamtiberblick Uber die derzeitige rechtliche Situation einer Eingliederung der
Selbststandigen und Beamten darzulegen, sowie auf Probleme, Chancen und Hindernisse
einer Erwerbstatigenversicherung aufmerksam zu machen.

Zudem wird ebenfalls in Kapitel 8 die politische Durchsetzbarkeit einer Erwerbstatigenver-
sicherung untersucht. Hier werden Parteiprogramme und der aktuelle Koalitionsvertrag auf

106 Bundesministerium fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, o.J.
107 vgl. Bundesministerium fir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung, o.J.
108 \/g|. Steinmeyer, H.-D., 2022(2), S. 9.

109 y/gl. Steinmeyer, H.-D., 2022(2), S. 8.

110 \/gl. Vereinte Nationen, o0.J.

111 ygl. Deutsche Bundesregierung, o0.J.

112 y/gl. Vereinte Nationen, o0.J.

113 ygl. Steinmeyer, H.-D., 2022(2), S. 7.

114 ygl. Rurup, B. et al., 2003, S. 48.

115 ygl. Steinmeyer, H.-D., 2021, S. 618.

116 ygl. z&hle, K., 2019, S. 44f.; Schmitt, L., 2018, S. 201.
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eine Erwahnung der Erwerbstatigenversicherung untersucht und anschlieBend ausgewer-
tet, wie politisch durchsetzbar eine Erwerbstdtigenversicherung letztendlich ist.

AbschlieBend gibt es insgesamt sechs Kriterien, die im Laufe dieser Bachelorarbeit verwen-
det werden kénnen, um zu prifen, ob eine Erwerbstdtigenversicherung eine nachhaltige
Lésung flr das demografische Problem sein kann.

4 Grundlagenwissen zur Erwerbstatigenversicherung
4.1 Definition der Erwerbstatigenversicherung

Der Begriff der Erwerbstatigenversicherung ist nicht neu. Dieser wird bereits seit geraumer
Zeit diskutiert und auch der Sachverstandigenrat hat im Jahresgutachten 2006/ 2007 die
Frage der Einfuhrung einer Erwerbstétigenversicherung erlautert.''” Der Begriff ist aller-
dings nicht einheitlich definiert. Um dennoch eine Arbeitsdefinition herzuleiten, wird zu-
ndchst das Jahresgutachten des Sachverstandigenrates des Jahres 2006/ 2007 herange-
zogen. Hier heiBt es dazu: ,In einer Erwerbstatigenversicherung sind alle Personen, die
Einkommen aus Erwerbstatigkeit beziehen, versicherungspflichtig (...)"118,119

Werden einige Reformvorschlage basierend auf einer Erwerbstatigenversicherung betrach-
tet, kann festgestellt werden, dass je nach Vorschlag nicht unbedingt alle Personen, die
per Definition Einkommen aus Erwerbstatigkeit beziehen, in die Erwerbstatigenversiche-
rung aufgenommen wurden.!2® Beispielsweise streben einige Vorschldge nur die Eingliede-
rung nicht obligatorisch versicherter Selbststdndiger an.'?! In anderen Vorschlagen wird
wiederum eine Eingliederung von Selbststéndigen und Beamten als Erwerbstatigenversi-
cherung bezeichnet.'?? Auch die Durchfiihrung einer solchen Eingliederung wird unter-
schiedlich angegangen. In einem Vorschlag wird beispielsweise eine volle Eingliederung
angestrebt und die einzubeziehenden Personengruppen werden ohne Ubergangszeit und
Altersgrenze in die gesetzliche Rentenversicherung integriert.!?3 In einem anderen Vor-
schlag wird wiederum eine schrittweise Eingliederung angestrebt, inklusive Bestandsschutz
der Personen, die in einem anderen Alterssicherungssystem versichert sind.!?*

Flr diese Arbeit ist unter dem Begriff der Erwerbstatigenversicherung eine Eingliederung
der Beamten und Selbststandigen in die gesetzliche Rentenversicherung zu verstehen, dar-
Uber hinaus werden in Kapitel 5 zwei verschiedene Reformvorschldage einer sukzessiven
und einer vollen Eingliederung von Erwerbstatigen betrachtet.

4.2 Abgrenzung einer abhdngigen Beschiftigung zu einer selbststandigen Ta-
tigkeit

Grundsatzlich sind alle Arbeitnehmer in der gesetzlichen Rentenversicherung pflichtversi-
chert.?> Ausnahmen gibt es zum Beispiel fir Selbststandige und Beamte in Deutschland. 26

117 \ygl. Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, 2006, S.
260-268.

118 Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, 2006, S. 261.

119 vgl. Sachverstandigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen Entwicklung, 2006, S.
261.

120 ygl. Jess, H.; Ujhelyiova, D., 2009, S. 23.

121 ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 664.

122 ygl. Ebert, T., 2018, S. 305.

123 ygl. Ebert, T., 2018, S. 314-316.

124 \/gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 662-666.

125 ygl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2021(3).

126 \gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2017; Bundesministerium fir Arbeit und Soziales,
2017(2).
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Der Unterschied, ob eine erwerbstatige Person als abhangig beschaftigter Arbeitnehmer
oder als selbststandig eingestuft wird, ist nicht immer eindeutig, allen voran auch weil
mittlerweile Unterschiede zu der Arbeitssituation der letzten Jahrzehnte existieren, diese
ist deutlich IT-lastiger geworden.'?” Ein GroBteil der Erwerbstatigen kann theoretisch Ort
und Zeit der eigenen Arbeit selbst bestimmen, Stichwort hier ist die Arbeitswelt 4.0.1%8
Dies ist Grund genug, um eine Differenzierung dieser Gruppen vorzunehmen.

Eine Einordnung als Selbststandiger beziehungsweise als Arbeithnehmer wird von bestimm-
ten objektiven Einflusskriterien bestimmt.!?° Die tatsachliche inhaltliche Ausgestaltung des
Tatigkeitsverhaltnisses ist hier maBgebend.'3 Eine abhangige Beschaftigung als Arbeit-
nehmer liegt nach umfassender Wirdigung nach § 7 Abs. 1 SGB IV vor, wenn gewisse
Kriterien auf dieses Arbeitsverhaltnis zutreffen.!3! Beispielsweise die persdnliche Abhé&n-
gigkeit des Arbeitnehmers gegenliber seines Arbeitgebers, in Form einer uneingeschrank-
ten Weisungspflicht in Bezug auf Zeit, Ort und Art der Tatigkeit.!32 Zudem muss der Ar-
beitnehmer in den Betrieb des Arbeitgebers eingegliedert sein.'33 Die Tatigkeit einer ab-
hangigen Beschaftigung ist im Normalfall auf Dauer und im Wesentlichen nur fiir einen
Arbeitgeber vorgesehen.!34

Demgegenulber ist das Hauptmerkmal eines Selbststandigen, dass er das unternehmeri-
sche Risiko in vollem Umfang selbst tragt, auBerdem hat dieser keine Weisungsgebunden-
heit beziglich Ort und Zeit. Ein weiteres typisches Merkmal ist die Tatsache, dass Selbst-
standige ihre Leistungen im Normalfall unter eigenem Namen und auf eigener Rechnung
vollziehen. Ein Selbstandiger trifft auch alleinig die Geschaftsentscheidungen beztliglich Wa-
reneinkauf, Personellen Angelegenheiten sowie den Betriebsmitteln.!35

4.3 Unterschiede des Beamtenverhidltnisses zur abhdangigen Beschiftigung in
Deutschland

Ein weiteres Beschaftigungsverhaltnis ist das der Beamten in Deutschland. Rund ein Drittel
der Beschaftigten im offentlichen Dienst sind verbeamtet. Eingesetzt werden Beamte dort,
wo hoheitsrechtliche Befugnisse ausgelibt werden, zum Beispiel bei der Polizei im Justiz-
vollzug oder in der deutschen Finanzverwaltung. Beschaftigte, die im Beamtenverhaltnis
stehen, arbeiten nicht wie in der freien Wirtschaft vorgesehen auf Grundlage eines privat-
wirtschaftlichen Vertrags, sondern werden in einem staatlichen Ernennungsakt, mit Uber-
gabe einer Ernennungsurkunde ernannt. Auch die Einkommen und die Versorgung werden
durch das Gesetz geregelt und sind nicht verhandelbar.!36

127 \gl. Welskop-Deffaa, E. M., 2017, S. 108f.

128 \/gl. Welskop-Deffaa, E. M., 2017, S. 108f.

129 ygl. IHK Schleswig-Holstein, o.].

130 ygl. IHK Schleswig-Holstein, o.].

131 ygl. IHK Schleswig-Holstein, o.].

132 ygl. Die Techniker Krankenkasse, 0.]., S. 1.

133 ygl. Die Techniker Krankenkasse, 0.]., S. 1.

134 ygl. IHK Schleswig-Holstein, o.].

135 \gl. zu diesem Absatz IHK Schleswig-Holstein, o.].

136 \/gl. zu diesem Absatz Bundesministerium des Innern und fur Heimat, o0.J.
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4.4 Status Quo des Beamtenversorgungssystems und Abgrenzung zur gesetzli-
chen Rentenversicherung

Verbeamtete Personen sind in Deutschland in der Beamtenversorgung versichert!3” und
gesetzlich von der Rentenversicherungspflicht befreit.13® Bestandteil eines Beamtenver-
haltnisses ist die Flursorgepflicht des Dienstherrn.!3? Diese Flirsorgepflicht besteht sowohl
in der aktiven Zeit als Beamter, als auch im Ruhestand.?? Die Versorgung im Rentenalter
ist demnach ein garantierter Bestandteil des Beamtenverhaltnisses.!*! Gesetzliche Grund-
lage flr die Versorgung der Beamten ist das Beamtenversorgungsgesetz.4? Seit 2006 sind
die einzelnen Bundeslander wieder selbst flir die Versorgung der Alterssicherung ihrer Be-
amten zustandig.!43

Die Beamtenversorgung ist eine eigenstandige Form der Alterssicherung und somit losge-
I6st von der gesetzlichen Rentenversicherung zu betrachten, auch im Hinblick auf die Si-
cherungsziele. Wahrend die gesetzliche Rentenversicherung nur die erste Saule der Alters-
sicherung abdeckt, deckt die Beamtenversorgung sowohl die erste, als auch die zweite
Sadule, die betriebliche Zusatzversicherung mit ab. In der Beamtenversorgung ist somit
eine ,(...) Bifunktionalitat der Versorgung.“'** gegeben.'4>

Auch die Finanzierung der beiden Alterssicherungssysteme unterscheidet sich fundamen-
tal. Wahrend die gesetzliche Rentenversicherung zu groBen Teilen umlagefinanziert'4® ist
und der Beitragssatz zurzeit 18,6 Prozent'%” betragt und paritatisch aufgeteilt wird,*® ist
die Beamtenversorgung des Bundes haushaltsfinanziert.4° Die Versorgungsausgaben gel-
ten als Personalausgaben aus den laufenden Haushalten in den jeweiligen Behérden'>® und
Beamte zahlen keinerlei Beitrége flr ihre Pension.!>! Stattdessen wird das Ruhegehalt der
Beamten mithilfe der Dienstjahre berechnet.!>? Fiir jedes Jahr ruhegehaltsfahiger Dienst-
zeit erhélt ein Beamter circa 1,8 Prozent der ruhegehaltsfahigen Dienstbezilige.!>3

Auch die Einkommenshdhen im 6ffentlichen Dienst und in der Privatwirtschaft sind unter-
schiedlich, was einen direkten Vergleich zwischen der Standardrente der gesetzlichen Ren-
tenversicherung und der Standardpension der Beamtenversorgung schwierig macht.*>* In
der gesetzlichen Rentenversicherung gibt es zudem eine Beitragsbemessungsgrenze.>>
Eine solche gibt es in der Beamtenversorgung nicht, allerdings unterliegen nicht alle Be-
zige von Beamten dem Ruhegeld und eine Hdchstversorgungsgrenze deckelt die Bezlige

137 Vgl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 33f.
138 \/gl. §5 Abs. 1 Nr. 1 SGB VI.

139 \gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 33.
140 \/gl. Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, 2020, S. 33.
141 ygl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 33.
142 Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 34.

143 y/gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 34.
144 Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 33.

145 Vgl. zu diesem Absatz Bundesministerium flr Arbeit und Soziales, 2020, S. 33f.
146 \/gl. Deutsche Bundesbank, 2019, S. 56.

147 Vgl. Deutsche Rentenversicherung, 2022(2), S. 2.

148 \/gl. Backer, G.; Kistler, E., 2020.

149 \/gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 41f.
150 \/gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 41f.
151 vgl. Ebert, T., 2018, S. 64f.

152 y/gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 41f.
153 ygl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 41f.
154 ygl. Ebert, T., 2018, S. 312-314.

155 Vgl. Deutsche Bundesregierung, 2022.
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der Beamten wéahrend ihrer Pension.!>® Diese Hochstversorgungsgrenze betragt ,(...) ma-
ximal 71,75 Prozent (..) der zuletzt ruhegehaltsfahigen Dienstbezlige (...)"1%7.158

Am 30. Juni 2019 betrug die Zahl der aktiven Beamten, Richter und Berufssoldaten 1,76
Millionen Personen.!® Demgegeniber waren zum Stichtag 1. Januar 2019 1,39 Millionen
Versorgungsempfanger in der Beamtenversorgung.®® Die Versorgungsausgaben inklusive
Beihilfe beliefen sich im Jahr 2018 auf 65,5 Milliarden Euro, der Bundesanteil hierbei betrug
21,0 Milliarden Euro.161

4.5 Status Quo der Versicherungspflicht von Selbststdndigen in der gesetzlichen
Rentenversicherung

Die Zahl der Selbststandigen betrug im Jahr 2020 insgesamt 3,5 Millionen Personen, 1,9
Millionen davon waren Solo-Selbststandige. Solo-Selbststandige haben selbst keine Arbeit-
nehmer beschaftigt. Die Zahl der Selbstandigen mit angestellten Arbeitnehmern belief sich
im Jahr 2020 auf 1,6 Millionen, das ist ein Anteil von circa 45,7 Prozent. Seit 2012 ist
sowohl die Anzahl an Selbstandigen als auch die Anzahl an Solo-Selbststédndigen kontinu-
ierlich gesunken. Der Anteil der Selbststédndigen an allen Erwerbstatigen in Deutschland
betrug im Jahr 2019 9,3 Prozent und im Jahr 2020 8,4 Prozent. Im Jahr 2012 belief sich
dieser Wert bei 11,1 Prozent. Bei dem Rlickgang der Anzahl von Selbststandigen im Jahr
2020 konnten allerdings die Auswirkungen der Corona-Pandemie, sowie daraus resultie-
rende Nachfrageriickgange eine besondere Rolle gespielt haben. 62

Trotz der Tatsache, dass rickblickend gesehen der versicherte Personenkreis in der Ren-
tenversicherung standig erweitert wurde, wurden Selbstdndige nur sehr zégernd in die
gesetzliche Rentenversicherung einbezogen.®3 Uber die letzten Jahrzehnte sind nur Be-
rufsgruppen von Selbstandigen in die Versicherungspflicht der gesetzlichen Rentenversi-
cherung aufgenommen worden, bei denen der Tatbestand der Schutzbediirftigkeit festge-
stellt wurde.!®* Eine Versicherungspflicht fur Selbststandige besteht aktuell unter anderem
nach § 2 SGB VI fir Handwerker, beziehungsweise Gewerbetreibende die in die Hand-
werksrolle eingetragen sind, Hausgewerbetreibende, Lehrer, Hebammen, Erzieher, in der
Pflege Beschiftigte, Kinstler und Publizisten, sowie Selbststandige mit nur einem Auftrag-
geber.1%> Weitere Versicherungspflichten liegen in den Berufsstéandischen Versorgungswer-
ken flir Personen vor, die in verkammerten freien Berufen tatig sind.'% Darunter fallen
zum Beispiel Rechtsanwélte, Notare, Arzte, Tierdrzte, Steuerberater und Wirtschaftspri-
fer.1%7 Landwirtschaftliche Unternehmer sind in der Sozialversicherung fiir Landwirtschaft,
Forstwirtschaft und Gartenbau (SVLFG) obligatorisch versichert.68

Kilnstler und Publizisten sind hingegen nicht direkt in der gesetzlichen Rentenversicherung
versicherungspflichtig, sie unterliegen der Versicherungspflicht in der Kiinstlersozialkasse,

156 \/gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 33f.
157 dbb beamtenbund und tarifunion, o.J.

158 \/gl. dbb beamtenbund und tarifunion, o.J.

159 \gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 41f.
160 \/gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 41f.
161 \/gl. Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2020, S. 40.
162 \/gl. zu diesem Absatz Bundesministerium flir Arbeit und Soziales, 2022, S. 16-19.
163 ygl. Kreikebohm, R., 2010, S. 186.

164 \/gl. Schulze Buschoff, K., 2016, S. 3f.

165 \gl. Deutsche Rentenversicherung, 0.].(4).

166 \/gl. Schulze Buschoff, K., 2016, S. 3f.

167 \Vgl. Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, 2022, S. 54.
168 \/gl. Bundesministerium fiir Arbeit und Soziales, 2022, S. 54.
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die auch einen Teil der gesetzlichen Sozialversicherung reprasentiert.6® Fur die selbststan-
digen Kinstler und Publizisten in der Kiinstlersozialkasse ist ahnlich wie bei Arbeithnehmern
eine Beitragsaufteilung vorgesehen.!’? Die Kinstler und Publizisten zahlen wie abhé&ngig
beschaftigte Arbeitnehmer die Halfte des Beitragssatzes an die Sozialversicherung. Die
andere Halfte wird durch einen Bundeszuschuss sowie einer Abgabe von den Arbeitgebern
beglichen.’! Die gesetzliche Rentenversicherung prift hierbei seit 2007 lediglich die Zah-
lung der Kinstlersozialabgabe bei den Arbeitgebern.!72

Fir Selbststandige, die nicht obligatorisch in der gesetzlichen Rentenversicherung unter-
gebracht sind, besteht die Méglichkeit der freiwilligen Versicherung nach §7 SGB VI. Die
Voraussetzungen hierflir sind lediglich, dass die Person das 16. Lebensjahr vollendet hat
und nicht bereits Bezieher einer Rente ist.'”3 Die Beitragsh6he in der freiwilligen Versiche-
rung kann selbst festgelegt werden, der Mindestbeitrag betragt zurzeit 96,72 Euro und der
Hochstbeitrag betragt 1.357,80 Euro pro Monat.!’# Allerdings wird diese Moéglichkeit von
den meisten nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen wenig genutzt.”> Die Anzahl
von selbststandig versicherten Personen in der gesetzlichen Rentenversicherung betrug im
Jahr 2019 321.142, davon sind 304.687 Personen pflichtversichert und 16.455 Personen
auf Antrag in der gesetzlichen Rentenversicherung versichert.176

Die Einkommenssituation von Selbststandigen im Jahr 2020 entspricht mit 1.800 Euro im
Median fast genau dem Medianeinkommen von abhangig Beschaftigten. Das monatliche
Bruttoeinkommen lag im Median ebenfalls sehr nah beieinander.t””

Der Anteil der obligatorisch versicherten Selbststandigen insgesamt belief sich im Jahr
2019 naherungsweise auf 28,9 Prozent. Bei der Schatzung dieses Anteils sind allerdings
mehrere Faktoren zu beachten. Zum einen basiert die Schatzung auf mehreren Quellen
der verschiedenen Alterssicherungssysteme und zum anderen lasst sich in den Daten der
Berufsstandischen Versorgungswerke nicht direkt zwischen abhdngig Beschaftigten und
Selbststandigen unterscheiden, ,(...) weil die Benennung der Kammermitglieder nicht im-
mer eindeutig Selbststéndige von abhdngig Beschaftigten unterscheidet.“78. Aus diesem
Grund kann dieser Naherungswert den wahren Anteil der obligatorisch Versicherten Gber-
steigen. Der geschatzte Anteil der obligatorisch Versicherten hat zum Ende des Jahres 2017
27,5 Prozent betragen.!”®

5 Reformvorschlag Erwerbstatigenversicherung: sukzessive und
volle Eingliederung von Beamten und Selbststandigen

Im Folgenden werden beispielhaft zwei verschiedene Reformvorschlage einer Erwerbstati-
genversicherung dargestellt. Beide Reformvorschlage verfolgen grundsétzlich unterschied-
liche Ansatze, wie eine Ausgestaltung der Erwerbstatigenversicherung aussehen kénnte.
Wahrend T. Ebert in seinem Buch Zukunft des Generationenvertrags (2018) den Ansatz
einer vollstdandigen Eingliederung verfolgt, wird in dem gemeinsamen Konzeptpapier

169 \/gl. Deutsche Rentenversicherung, 0.].(4).

170 ygl. Schulze Buschoff, K., 2016, S. 4.

171 ygl. Schulze Buschoff, K., 2016, S. 4.

172 \gl. Deutsche Rentenversicherung, 0.1.(6).

173 ygl. §7 Abs. 1 und Abs. 2 SGB VI.

174 \gl. Deutsche Rentenversicherung, 0..(5).

175 vgl. Schulze Buschoff, K., 2016(2), S. 3.

176 \/gl. Bundesministerium fur Arbeit und Soziales, 2022, S. 56.

177 Vgl. zu diesem Absatz Bundesministerium flir Arbeit und Soziales, 2022, S. 46.
178 Bundesministerium fir Arbeit und Soziales, 2022, S. 56.

179 vgl. zu diesem Absatz Bundesministerium flir Arbeit und Soziales, 2022, S. 55f.
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(2006) des Sozialverbandes Deutschland, des Deutschen Gewerkschaftsbundes und der
Volkssolidaritdt Bundesverband e. V. grundsatzlich der Ansatz einer sukzessiven Einglie-
derung verfolgt. Das gemeinsame Konzeptpapier wurde auch in der Studie Fortentwicklung
der gesetzlichen Rentenversicherung zu einer Erwerbstédtigenversicherung (2011) von K.
Windhovel, C. Funke und J.C Méller aufgegriffen und um einige Vorschlage erweitert.

Der Unterschied einer vollen und sukzessiven Eingliederung besteht darin, dass bei einer
vollen Eingliederung, alle Personen, die das Berufsmerkmal erfillen, ab sofort in der ge-
setzlichen Rentenversicherung versicherungspflichtig werden. 8% Bei einer sukzessiven Ein-
gliederung, werden nur Neuzugange der Berufsgruppen eingegliedert.'®! Demnach erhoht
sich die Anzahl der sozialversicherungspflichtigen Personen bei einer sukzessiven Einglie-
derung Jahr fur Jahr,'82 wohingegen bei einer vollen Eingliederung die Anzahl bereits im
Eingliederungsjahr stark ansteigt.'®3 Da in dieser Bachelorarbeit unter einer Erwerbstati-
genversicherung die Eingliederung von Beamten und Selbststéndigen zu verstehen ist,
werden lediglich Reformvorschlage einer Eingliederung dieser Personengruppen im folgen-
den Kapitel beschrieben.

Es ist zu beachten, dass bei der Eingliederung von Selbststéndigen in die gesetzliche Ren-
tenversicherung in den vorgestellten Reformvorschlagen eine separate Betrachtung der
nicht obligatorisch versicherten Selbststandigen, sowie der freiberuflich Selbststédndigen
vorgenommen wurde.!®* Unter den nicht obligatorisch versicherten Selbststéndigen sind
die Personen gemeint, die in keinem Alterssicherungssystem untergebracht sind,®> wohin-
gegen freiberuflich Selbststdndige in den verkammerten freien Berufen tatig sind und somit
in den Berufsstandischen Versorgungswerken versichert sind.186

Der Vollstandigkeit halber sei hier erwahnt, dass auch weitere Reformvorschldge existie-
ren, die teilweise andere, beziehungsweise ahnliche Vorgehensweisen einer Erwerbstati-
genversicherung vorweisen.'®” Die im folgenden Kapitel vorgestellten Reformvorschlége
weisen allerdings einen detaillierteren Plan auf, weshalb sich diese grundsatzlich besser
dazu eignen, einen beispielhaften Uberblick (iber eine sukzessive und eine volle Eingliede-
rung einer Erwerbstatigenversicherung in dieser Bachelorarbeit zu gewahren. Die anderen
Vorschlage werden darUber hinaus in dieser Bachelorarbeit vereinzelt flir Vergleiche und
Nachweise verwendet werden.

5.1 Erwerbstatigenversicherung: Reformvorschlag einer vollen Eingliederung
von Beamten und Selbststindigen

In seinem Vorschlag der vollen Eingliederung will T. Ebert die Beamten, als auch die frei-
beruflich Selbststdndigen ab einem bestimmten Stichtag in die gesetzliche Rentenversi-
cherung eingliedern. Auch eine Eingliederung der nicht obligatorisch versicherten Selbst-
stédndigen beflirwortet er, hier wird allerdings keine Stichtagsregelung erwédhnt. 188

180 \gl. Ebert, T., 2018, S. 314-316.

181 ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 666.

182 \/gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 666f.

183 \/gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 664f.

184 \/gl. Ebert, T., 2018, S. 305-316; Windhovel, K.; Funke, C.; Mdller, J.-C., 2011, S. 97f.; Michaelis,
K. et al., 2006, S. 17.

185 \/gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 662.

186 \/gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 662.

187 \/gl. Schulze Buschoff, K., 2016, S. 1-8; Windhovel, K., 2008, S. 35-43; Jess, H.; Ujhelyiova, D.,
2009, S. 23-35; Schulze Buschoff, K., 2016(2), S. 1-6; Werding, M., 2013, S. 50-52; Hauser,
R., 2013, S. 91-103; Wirth, C.; Millenmeister-Faust, U., 2009, S. 215-217.

188 \/gl. zu diesem Absatz Ebert, T., 2018, S. 313f.
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Der Beitragssatz fir die Beamten wird, wie es fir die versicherten Arbeitnehmer der ge-
setzlichen Rentenversicherung ublich ist, zwischen Arbeitgeber und Arbeitnehmer aufge-
teilt. Neue Anwartschaften wird es in der Beamtenversorgung nicht geben.'®°

Fir die Selbststandigen besteht bei der Beitragssatziibernahme das Problem des fehlenden
Arbeitgebers.'?® Es wird bemangelt, dass eine alleinige Beitragstragung von derzeit 18,6

Prozent flr einige Selbststandige ,(...) sehr schwierig, wenn nicht unmdoglich ware (..)"
191 192

T. Eberts Losung flr das Problem des fehlenden Arbeitgeberbeitrags ist eine kollektive
Umlage der Selbststéandigen. Alle Selbststandigen zahlen ihrem Einkommen entsprechend
in die kollektive Umlage ein. Die wohlhabenderen Selbststandigen wirden somit fur die
weniger wohlhabenden Selbststandigen aufkommen, es ware demnach eine solidarische
Lésung unter den Selbstandigen. Fir die Berechnung der Umlage plddiert T. Ebert daftr
die Beitragsbemessungsgrenze auszusetzen. Die Umlage soll dann durch das Finanzamt
mit einen Steuerzuschlag auf alle positiven Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und selbststan-
diger Tatigkeit eingezogen werden. AnschlieBend Uberweist das Finanzamt den einbehal-
tenen Steuerzuschlag an die gesetzliche Rentenversicherung. Diese Summe soll dann den
fehlenden Arbeitgeberbetrag der Selbststandigen kompensieren.!°3

Um die kinftigen Beitragszahlungen der Selbststandigen tatsachlich durchzusetzen pla-
diert T. Ebert in seinem Vorschlag ebenfalls dafiir, dass die Finanzamter in Zukunft die
Aufgabe der Ubermittlung einer selbstandigen Té&tigkeit an die deutsche Rentenversiche-
rung ubernehmen. Die Aufgabe der Finanzamter wird nur die Meldung an die Rentenversi-
cherungstrager umfassen. Die Beurteilung, ob daraus eine Versicherungspflicht resultiert,
obliegt den Tragern selbst. Eine ausgeweitete Versicherungspflicht auf alle Selbstandigen
wurde diese Arbeit demnach auch deutlich erleichtern, da bei einer vollen Eingliederung
der Selbstandigen keine Differenzierung nach §2 SGB VI mehr notwendig ist. ,Jede Diffe-
renzierung ermdoglicht Ausweich- und Umgehungsmaoglichkeiten."194,195

Der Bestandsschutz in dieser Reformvariante, soll flir die Beamten und freiberuflich Selbst-
standigen so ausgestaltet werden, dass ihnen durch eine Eingliederung so wenig finanzielle
Nachteile wie mdglich entstehen.19¢

Damit das Nettoeinkommen der Beamten durch die Beitragszahlung nicht sinkt, werden
die Bruttogehdlter ab dem Stichtag der Eingliederung erhéht. Die vor der Reform erhalte-
nen Beamtenpensionen werden bis zum Ende ihrer Laufzeit weitergezahlt. Auch die bereits
laufenden Renten der Berufsstandischen Versorgungswerke werden nach altem Recht fort-
gefuhrt. Die Beitragsbemessungsgrenze der deutschen Rentenversicherung wird auch fur
die laufenden Einzahlungen der Beamten und Selbststandigen maBgebend. Allerdings wer-
den die bisher erworbenen Anwartschaften in der Beamtenversorgung und den Berufsstan-
dischen Versorgungswerken ohne Beachtung der Beitragsbemessungsgrenze in Entgelt-
punkte umgerechnet.!®’

189 \/gl. zu diesem Absatz Ebert, T., 2018, S. 314.

190 ygl. Ebert, T., 2018, S. 310; Schulze Buschoff, K., 2016, S. 3f.
191 Ebert, T., 2018, S. 310.

192 ygl. Ebert, T., 2018, S. 310.

193 \gl. zu diesem Absatz Ebert, T., 2018, S. 310f.

194 Ebert, T., 2018, S. 310.

195 \gl. zu diesem Absatz Ebert, T., 2018, S. 309f.

196 \gl. Ebert, T., 2018, S. 314-316.

197 \vgl. zu diesem Absatz Ebert, T., 2018, S. 313-316.
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Ab dem Eingliederungsstichtag Gibernimmt die deutsche Rentenversicherung die gesamte
Versorgungslast fur die aktiven als auch die pensionierten Beamten. Wenn der deutschen
Rentenversicherung durch die héheren Renten der pensionierten Beamten im Vergleich zu
den Beitragseinnahmen der Beamten ein Verlust entsteht, ist dieser den Rentenversiche-
rungstrégern vom Staat zu erstatten.!%8

Die Mehrausgaben, die der Rentenversicherung durch die Vorgehensweise fir die freibe-
ruflich Selbststdndigen entstehen, werden der Rentenversicherung von den Berufsstandi-
schen Versorgungswerken erstattet. Somit bleiben die Versorgungswerke zunachst weiter
bestehen um die Erstattungsanspriiche der Rentenversicherung sowie die weiterlaufenden
Altrenten der bisherigen Rentner zu finanzieren. Wenn das Vermdgen der Versorgungs-
werke aufgebraucht ist, findet eine Eingliederung in die gesetzliche Rentenversicherung
statt. Diese Ubernimmt dann auch ein eventuell bestehendes Defizit.1%°

Fir die Dienstzeiten der Beamten nach dem Stichtag wird eine betriebliche Pensionskasse,
mit den gleichen rechtlichen Rahmenbedingungen wie sie in der privaten Wirtschaft vor-
herrschen, eingerichtet. Das dient der Aufstockung und Bestandssicherung der Pensionen
von Beamten Uber die gesetzliche Rentenversicherung hinaus.?%

5.2 Erwerbstatigenversicherung: Reformvorschlag einer sukzessiven Eingliede-
rung von Beamten und Selbststidndigen

In dem gemeinsamen Konzeptpapier wird eine Erwerbstdtigenversicherung aller bisher
nicht versicherten Personen in der gesetzlichen Rentenversicherung angestrebt.20!

Die Personengruppe der nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen soll ab einem
Stichtag vollstédndig in die gesetzliche Rentenversicherung integriert werden. Es wird be-
tont, dass hierdurch ,(...) Schwierigkeiten bei der Abgrenzung des versicherungspflichtigen
Personenkreises (...)"?%? bewaltigt werden kénnen.2%® Zudem wird in dem Konzeptpapier
aus Vertrauensschutzgriinden eine Befreiungsmdglichkeit flir Selbststandige, die bereits
das 50. Lebensjahr vollendet oder eine ausreichende Alterssicherung getroffen haben, vor-
geschlagen.?* Der Schritt einer vollen Eingliederung nicht obligatorisch versicherter
Selbststdndiger wird in der Studie aus dem Jahr 2011 damit begriindet, dass diese Gruppe
von Selbststédndigen als besonders schutzbediirftig gilt.2%>

Fir die Gruppe der Beamten und freiberuflich Selbststéndigen wird in dem Konzeptpapier
eine sukzessive Eingliederung der neu in den Beruf eintretenden Personen ab einem be-
stimmten Stichtag angestrebt. Demnach erfolgt fiir die Beamten und freiberuflich Selbst-
standigen, die bereits vor dem Stichtag anderweitig versichert waren, keine Eingliederung
in die gesetzliche Rentenversicherung.?%

Die Beitragsbelastung soll grundsatzlich fiir alle Versicherten gleich sein.?%” Fiir die Selbst-
standigen wird allerdings auch hier auf das Problem des nicht vorhandenen Arbeitgeber-
beitrags aufmerksam gemacht.?°®¢ In dem Konzeptpapier wird als Losung des fehlenden

198 \/gl. zu diesem Absatz Ebert, T., 2018, S. 313f.

199 \gl. zu diesem Absatz Ebert, T., 2018, S. 315f.

200 vgl. zu diesem Absatz Ebert, T., 2018, S. 313f.
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202 Michaelis, K. et al., 2006, S. 13.

203 vgl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 13.

204 \ygl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 13.

205 \gl. Windhével, K.; Funke, C.; Méller, J.-C., 2011, S. 97.
206 \gl. zu diesem Absatz Michaelis, K. et al., 2006, S. 17.
207 Vgl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 20f.

208 \/gl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 21.
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Arbeitgeberbeitrags eine Abgabe der Auftraggeber von Selbststéndigen vorgeschlagen.?%®
Interessant ist hier, dass die Studie aus dem Jahr 2011 den Aspekt des fehlenden Arbeit-
geberbeitrags nicht aufgegriffen hat. Hier ist nach Auffassung von K. Windhdével, C. Funke
und J.C Mdller die Beitragslast zur gesetzlichen Rentenversicherung von den Selbststandi-
gen in voller Hohe allein zu tragen, da Selbststéndige als ihr eigener Arbeitgeber anzusehen
sind.?!® Die bestehenden Beitragsbemessungsgrenzen sollen auch nach der Reform beibe-
halten werden.?!!

Fir die Beamten soll eine Beitragstragung, zwischen Arbeitgeber und Arbeithnehmer erfol-
gen.22 In dem Konzeptpapier wird darauf hingewiesen, dass durch die Ubernahme des
halben Beitragssatzes der gesetzlichen Rentenversicherung fiir die Beamten, Mehrausga-
ben auf die 6ffentlichen Arbeitgeber zukommen werden.?!3 Deshalb muss sichergestellt
sein, dass die Mehrkostentragung zu keinen Leistungsverschlechterungen der Beamten-
versorgung fihrt.2** Zudem soll in einer gesonderten Untersuchung geprift werden, wie
eine solche Mehrbelastung fur den Bund und die Bundeslénder finanzierbar ist.?!> Denkbar
ware beispielsweise eine Verringerung der Vermoégensrickstellungen fiir die Beamtenpen-
sionen.?t6

Bezlglich des Bestandsschutzes der neu eingegliederten Beamten soll ein Ausgleich ge-
schaffen werden, damit nach der Eingliederung keine zu hohen EinbuBen im Nettoeinkom-
men auftreten. Im Eingliederungsjahr soll der Bruttobetrag um den Arbeitnehmeranteil
erhoht werden und eine Ausgleichzahlung aufgrund des nun héher zu versteuerndem Ein-
kommens erfolgen. Im Eingliederungsjahr entsteht fiir die Beamten somit keine Mehrbe-
lastung gegeniuber den Beamten, die in der Beamtenversorgung verblieben sind. Bei zu-
klinftigen Erhdhungen geht dies allerdings zu Lasten der neu eingegliederten Beamten. Ein
weiterer Ausgleich Uber das Eingliederungsjahr hinaus soll demnach nicht erfolgen.?'”

Sollten fiir die Eingliederung der Beamten und freiberuflich Selbststéndigen Ubergangslo-
sungen notwendig sein, so wére fiir diese Personengruppen eine ldngere Ubergangsfrist
als dem urspriinglich angestrebten Stichtag denkbar. Der spatere Eingliederungstermin der
Personengruppen soll allerdings bereits bei der Verabschiedung des Gesetzes einer Er-
werbstatigenversicherung vorliegen.?'8

Als besonderes Problem nennen die Autoren der Studie aus dem Jahr 2011 die Tatsache,
dass durch eine sukzessive Eingliederung der Selbstéandigen in den verkammerten Berufen
ein nachhaltiges Finanzierungsproblem fiir die Berufsstandischen Versorgungswerke ent-
stehen kdnnte. Es wird demnach gepriift werden miissen, wie die Versorgungswerke ihren
Rentenverpflichtungen gegeniber den alten Versicherten nachkommen kénnen, wenn die
Versicherungspflicht der neuen Selbstandigen in der deutschen Rentenversicherung zu ei-
ner abnehmenden Anzahl an Beitragszahlern in den Versorgungswerken fihrt und das Bei-
tragsaufkommen infolgedessen sinkt. Die Autoren konnten bislang keine tragbare Lésung
entwickeln, um dieses Problem zu 18sen.21?
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Da in diesem Reformvorschlag zu groBen Teilen eine sukzessive Eingliederung angestrebt
wird, ist damit zu rechnen, dass ein vollsténdiger Ubergang einer Erwerbstitigenversiche-
rung 60 bis 70 Jahre andauern wird. Das ist dann der Fall, wenn der letzte Beamte und
freiberuflich Selbststédndige aus den alten Alterssicherungssystemen ausgeschieden ist.?2°

5.3 Europiisches Beispiel einer Erwerbstitigenversicherung: Osterreich

Als européisches Beispiel einer Erwerbstéatigenversicherung dient Osterreich. Selbststén-
dige wurden seit Mitte der 1990er Jahren durch eine Reihe von Reformen in die gesetzliche
Rentenversicherung integriert. Ab einem Mindestgewinn von 5500 Euro pro Jahr sind
Selbststandige in der gesetzlichen Rentenversicherung Osterreichs versicherungspflichtig.
Allerdings wurde hier die Personengruppe von Selbststéandigen auBen vorgelassen, die zum
Stichtag 01.01.1998 das 55. Lebensjahr erreicht hatten. Der Beitragssatz fiir Selbststan-
dige in Osterreich liegt bei 18,5 Prozent und ist somit niedriger angesetzt als der Beitrags-
satz von abhangig Beschaftigten mit 22,8 Prozent. Flr die Rentenberechnung spielt diese
Licke in den Beitragssatzen allerdings keine Rolle, da diese durch Steuereinnahmen des
Staates aufgestockt wird. Als Beitragsgrundlage flr die Selbststandigen ist hier der Gewinn
vor Steuern laut Steuerbescheid maBgebend. Die Steuerbehdrde meldet die Beitrags-
grundlage automatisch an die Sozialversicherungen.??!

Nachdem die Versicherungspflicht auf die Selbststdndigen ausgeweitet wurde, ist Oster-
reich ab dem Jahr 2005 den Weg eines einheitlichen Rentensystems gegangen. Dies hat
auch die Eingliederung der Beamten beinhaltet. In diesem Zusammenhang wurden fiir Be-
amte Regeln beschlossen, wer in das neue System integriert wird und wer im alten ver-
bleibt. Alle Beamten, die vor 1955 geboren sind, erhalten ihre Pension nach dem alten
Recht. Flr alle Beamten, die zwischen 1955 und 1975 geboren sind und vor 1975 verbe-
amtet wurden, wurde eine Mischkalkulation vorgenommen. Alle tGbrigen Beamten wurden
vollsténdig in das neue System aufgenommen.??2

Auch abseits des dsterreichischen Beispiels ist Deutschland nur eines von vier OECD-Lén-
dern, das noch ein vollstandig abgekoppeltes System der Beamten von der gesetzlichen
Alterssicherung vorsieht. Dies flhrt zu einer Situation, in der ahnliche Berufskarrieren zu
unterschiedlichen Renten fiihren und diese Differenzierung somit als ungerecht empfunden
werden kann.??3

5.4 Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Reformvorschldge einer Erwerbsta-
tigenversicherung

Bei der Gegeniberstellung der Vorschldage fallt auf, dass grundsatzlich die Eingliederung
derselben Berufsgruppen angestrebt wird. Die Herangehensweise ist allerdings meist un-
terschiedlich. Lediglich bei der Eingliederung der nicht obligatorisch versicherten Selbst-
sténdigen streben beide Vorschlage eine volle Eingliederung an.??* Auch liegt der Fokus
der Reformen teilweise auf unterschiedlichen Punkten. Insgesamt bieten beide Vorschldage
allerdings einen Uberblick, wie die Ausgestaltung einer Erwerbstéatigenversicherung ausse-
hen kénnte und welche Optionen hier vorhanden sind.

Es wird allerdings auch bereits auf verschiedene Probleme aufmerksam gemacht, wie bei-
spielsweise, die Beachtung der rechtlichen Situation bei Beamten??> oder den fehlenden

220 \gl. zu diesem Absatz Windhovel, K.; Funke, C.; Moller, J.-C., 2011, S. 98.
221 ygl. zu diesem Absatz Geppert, C., 2020, S. 158.
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Arbeitgeberbeitrag bei Selbststandigen.??® Die vorgeschlagenen Lésungen sind zum Teil
unterschiedlich. AuBerdem ist fraglich wie die Zukunftssituation der Beamtenversorgung??’
und der Berufsstandischen Versorgungswerke bei einer sukzessiven Eingliederung ausse-
hen soll.??®

Es ist auch festzuhalten, dass beide Vorschlage lediglich Richtungen einer Erwerbstatigen-
versicherung vorgeben und eine endgliltige Version einer detaillierteren Ausarbeitung be-
dirfe. Das Beispiel Osterreich zeigt allerdings, dass eine Erwerbstétigenversicherung
durchaus im Bereich des Méglichen liegt.

6 Kritische Betrachtung und Zwischenfazit einer Erwerbstatigen-
versicherung

Im Folgenden wird sowohl fiir die Eingliederung der Beamten als auch der Selbststandigen
eine kritische Betrachtung vorgenommen. Hierbei werden insbesondere das Kriterium der
Vermeidung von Altersarmut, das Kriterium der Generationengerechtigkeit und das Krite-
rium der Auflésung von Ungleichheiten einbezogen. Im Anschluss folgt ein Zwischenfazit.

6.1 Kritische Betrachtung einer Eingliederung der Beamten in die gesetzliche
Rentenversicherung

Als Hauptgrund einer Eingliederung der Beamten kann die Tatsache genannt werden, dass
hierdurch mit einer Verbesserung der zukiinftigen finanziellen Situation der Rentenversi-
cherung gerechnet werden kann.??°

Es ist allerdings auch damit zu rechnen, dass bei einer sukzessiven Eingliederung der ers-
ten Beamten mit EinkommenseinbuBen im Alter gerechnet werden muss, wenn diese mit
den Pensionen der Beamtenversorgung verglichen werden.?3° Es ist wahrscheinlich, dass
fir verbeamtete Personen, zum Beispiel durch die Beitragsbemessungsgrundlage in der
gesetzlichen Rentenversicherung, Nachteile entstehen.?3! Durch die Beitragsbemessungs-
grenze entsteht eine Hochstrente flr die Beamten, die in der Beamtenversorgung bis zu
71,04 Prozent des letzten ruhefahigen Gehalts betragen wiirde.?32 Das ruft eine Ungleich-
heit hervor, die bei einer vollen Eingliederung der Beamten nicht auftreten wiirde.

Zudem Ubersteigen die Ausgaben des Staates die vergleichbaren Ausgaben der Altersver-
sorgung flr einen Arbeitnehmer.?33 Wenn der Staat fir seine Arbeitnehmer deutlich mehr
ausgibt als flir einen nicht staatlich angestellten Arbeitnehmer, entsteht auch hier eine
Ungleichheit.

Sollten beispielsweise alle Beamten mit einer Stichtagsregelung einbezogen werden, ware
es wahrscheinlich, dass der Besitzstand der Beamten bei nicht ausreichenden Regelungen
gefahrdet ist.23* Eine gut durchdachte Strategie ist hierbei also auBerst wichtig.2*> Wenn
sich fir die sukzessive Eingliederung der Beamten entschieden wird, ist zu beachten, dass
die beiden Systeme der Alterssicherung dann jahrzehntelang parallel zueinander betrieben

226 \gl. Ebert, T., 2018, S. 310; Michaelis, K. et al., 2006, S. 21.
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228 \ygl. Windhovel, K.; Funke, C.; Mdller, J.-C., 2011, S. 98.
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werden muissen.?3¢ Dies wird die Bundeslander in finanzielle und blirokratische Bedrangnis
bringen, da diese 70 Prozent der Beamten beschaftigen.?3” Als Beispiel sei hier genannt,
dass Versorgungsbeziige nach Artikel 131 Grundgesetz auch mehr als 70 Jahre nach
Kriegsende aktuell an 9.700 Personen ausgezahlt werden.?38 Nach Vorausberechnungen
wird es erst in den Jahren 2025 bis 2030 keine Versorgungsempfanger dieser Leistung
mehr geben.?3° Ebenso in den Bereichen Post und Bahn, in denen seit der Privatisierung in
den 1990er Jahren keine neue Verbeamtungen vorgenommen wurden, wird es 2050 noch
rund 149.000 Versorgungsempfanger geben.24°

Hinzukommt dass die Eingliederung starker auf den Staatshaushalt einwirken konnte,
wenn der Entschluss fallt, dass der Staat, beziehungsweise Dienstherr den vollen Renten-
versicherungsbeitrag zahlt, anstatt wie in der privaten Wirtschaft Gblich paritatisch zu fi-
nanzieren.?*! Es wére bei einer schrittweisen Eingliederung demnach eine Ungleichbehand-
lung von berufsgleichen Personengruppen Uber Jahrzehnte gegeben. Diese Ungleichbe-
handlung ware erst aufgehoben, wenn der letzte Beamte aus der Beamtenversorgung aus-
geschieden ist.24?

Auch die Generationengerechtigkeit wurde bei einer sukzessiven Eingliederung leiden.
Durch eine sukzessive Eingliederung treten potenziell nur junge Beamte in die Versiche-
rungspflicht ein und kommen so fir die steigenden Beitragslasten des demografischen
Problems auf. Dies fihrt zu einer einseitigen Belastung der jungen Beamten.?*3

Unabhangig von der Entscheidung einer sukzessiven oder vollen Eingliederung, sollen sich
die Bezlige der Beamten nicht verkilirzen, so misste das Bruttogehalt um den Rentenver-
sicherungsanteil erh6éht werden. Eine zusatzliche Eingliederung einer neuen, zweiten Saule
der Alterssicherung flir die Beamten ware ebenfalls erforderlich. Somit wiirde es auch hier
zu einer jahrzehntelangen Mehrbelastung der 6ffentlichen Haushalte und ihrer Personal-
ausgaben kommen. Im Jahr 2002 wurden die Kosten des Arbeitgeberanteils Uberschldgig
durch die Bundesregierung auf eine Milliarde Euro fur den Bund und sechs Milliarden Euro
flr die Bundeslander geschéatzt. Diese Angaben sind jedoch mit Vorsicht zu behandeln, da
sich alle Ausgaben nur vollstandig berechnen lieBen, wenn klar ist, welche Bedingungen
fir einen Ubergang zur gesetzlichen Rentenversicherung gelten. Des Weiteren handelt es
sich hier um eine 20 Jahre zuriickliegende Schatzung.?4

Bei einer Eingliederung der Beamten in die gesetzliche Rentenversicherung kénnte auch
ein Teil der Attraktivitat fir den Staat zu Arbeiten verloren gehen, wenn einige Reformeck-
punkte nicht zugunsten der Beamten entschieden werden. Durch attraktive Rahmenbedin-
gungen ist es leichter fir den Staat, Nachwuchs fiir die 6ffentlichen Einrichtungen zu fin-
den. Im Status Quo heiB3t es, dass durch eine Vollversorgung des Staates eine volle per-
sonliche Einsatzfahigkeit gewahrleistet ist, ohne dass die Beamten sich um die Altersvor-
sorge kiimmern missen.?4>
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6.2 Kritische Betrachtung einer Eingliederung der Selbststiandigen in die gesetz-
liche Rentenversicherung

Auch bei der Integrierung Selbststéandiger in die gesetzliche Rentenversicherung sind die
potenziellen Entlastungswirkungen als Hauptgrund einer Eingliederung zu nennen.?46

Ein weiterer Grund, der auch schon friher fir eine Eingliederung der Selbststandigen ge-
nannt wurde, ist die Schutzbedurftigkeit von Selbststédndigen.?*’ Die Rentenversicherung
basiert darauf, dass Personen, die dem Grunde nach schutzbedirftig sind in die Renten-
versicherung einbezogen werden, wenn diese nicht fir sich selbst vorsorgen kdnnen.248
Aus diesem Grund ist ein GroBteil der Selbstédndigen in Deutschland nicht versicherungs-
pflichtig.?*° Allerdings ist seit geraumer Zeit klar, dass so nicht differenziert werden darf.2>°
Selbstandigkeit bedeutet nicht zwangslaufig wirtschaftliche Unabhangigkeit.?>* Es gibt
durchaus Selbststandige, die als schutzbediirftig gelten sollten und eine Eingliederung die-
ser deshalb ebenso notwendig ist wie fir Arbeitnehmer.2>? ,Ihre soziale Schutzbedrftigkeit
ist mit der von Arbeitnehmern vergleichbar. Ihr Schutz ist es nicht.“2%3 Eine Eingliederung
aller Selbststandigen kdnnte dementsprechend der aktuellen Schutzbediirftigkeit gerecht
werden und bietet Potentiale, um Altersarmut vorzubeugen und Ungleichheiten zu vermei-
den.%>*

Es ist auch anzumerken, dass eine Erweiterung auf alle Selbststéandigen in anderen Sozi-
alversicherungszweigen Deutschlands bereits erfolgt ist.2>> Zum Beispiel besteht in der ge-
setzlichen Krankenversicherung seit 2009 die Versicherungspflicht flir die gesamte Bevdl-
kerung, folglich auch fur Selbststédndige.2*® Die Beitragstragung in Héhe von 15,8 Prozent
(inklusive Krankengeldanspruch) tragen die Selbststandigen selbst.257

Ein weiterer Grund ist wie bereits in Kapitel 4.2 erwéhnt die Modernisierung der Arbeits-
welt.2*8 Schon heute ist es bei bestimmten Arbeitsvertrégen und Dienstvertragen schwer
zu beurteilen, ob eine Person rechtlich dem Grunde nach als Arbeitnehmer oder als Selbst-
standiger gilt.?>® Auch in Zukunft wird dieses Problem weiterhin bestehen und die Arbeits-
verhéltnisse gehen zunehmend in Richtung Remotearbeit und Homeoffice.?¢? Diese Unter-
scheidungsschwierigkeiten kénnten durch eine einheitliche Versicherungspflicht der Selbst-
standigen vermieden werden.?®' So kann ebenfalls gewahrleistet werden, dass keine Li-
cken im Versicherungsverlauf entstehen, die darauf zurlickzufihren sind, ob Personen
selbststandig tatig oder abhangig beschaftigt sind.262

Ebenso kénnte der Bundeshaushalt entlastet werden, da ehemals Selbstandige im Renten-
alter in héherem MaBe von der Grundsicherung im Alter Gebrauch machen als angestellte
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Arbeitnehmer.?%3 Bei einer Aufnahme in die gesetzliche Rentenversicherung hatten die
Selbststandigen Anspruch auf Rentenzahlungen und waren nicht auf eine Grundsicherung
im Alter oder Sozialhilfe angewiesen.?%* Hier spielt auch das Kriterium der Ungleichheit eine
Rolle. Wahrend abhdngig Beschaftigte durch die Beitragszahlung dazu verpflichtet sind,
sich um ihre Altersvorsorge zu kiimmern, ist es vielen Selbstdndigen aufgrund des aktuell
geltenden Rechts freigestellt.?®> So kénnen sich nicht obligatorisch versicherte Selbststén-
dige im Prinzip auf eine Leistung der Grundsicherung im Alter verlassen und ihre Leistungen
auf dem Markt glinstiger anbieten als es mit einer Alterssicherungspflicht der Fall ware. 266
Eine solche Option haben abhangig Beschaftigte nicht und so werden Staatshaushalt und
Steuerzahler durch eine Form der ,(...) staatlich subventionierten Tatigkeit (...)"?%” finanziell
belastet.26®

Zudem ist erneut die Frage relevant, ob bestimmte Gruppen von Selbststandigen den Bei-
tragssatz zur Rentenversicherung tragen kénnen. Aus einem Forschungsbericht im Auftrag
des Bundesministeriums lasst sich schlieBen, ,(...) dass die monatlichen Haushaltserspar-
nisse zur Vermdoégensbildung im Verhdltnis zum laufenden monatlichen Haushaltsnettoein-
kommen unter Solo-Selbststandigen durchschnittlich am geringsten sind."“26°,27° So geben
im Durchschnitt 66,5 Prozent der Solo-Selbststandigen an, dass sie nicht in der Lage wa-
ren, Vermégensbildungen vornehmen zu kénnen.?’! Das bedeutet im Umkehrschluss nicht,
dass diese Personengruppe nicht in der Lage ist den Rentenversicherungsbeitrag Gberneh-
men zu kdnnen. Es lasst allerdings vermuten, dass ein groBer Teil der Solo-Selbststandigen
nicht in der Lage sein wird, zumindest den vollen Beitrag in Héhe von 18,6 Prozent Ulber-
nehmen zu kénnen.?72

Wenn die Statistiken betrachtet werden, scheint es zumindest angebracht zu sein, Gber die
Frage nachzudenken, wie der Arbeitgeberbeitrag bei den Selbststandigen ersetzt werden
kann. Das wurde in dem weiterfiihrenden Reformvorschlag aus Kapitel 5.2 von K. Windho-
vel, C. Funke und J.C Mdller nicht vorgenommen. Hier wird davon ausgegangen, dass der
Beitrag in H6he von 18,6 Prozent von allen Selbststandigen selbst zu tragen ist, ohne zu
hinterfragen, welche Personengruppen in der Lage sind, sich diesen Beitrag leisten zu kdn-
nen.?”3

Bei einer weiteren Betrachtung des Aspekts der Beitragstragung von einkommensschwa-
chen Selbststandigen ist somit nicht auszuschlieBen, dass durch die Versicherungspflicht
in der gesetzlichen Rentenversicherung die selbststandige Tatigkeit aufgegeben werden
muss. Zwar muissten die Steuerzahler in diesem Fall nicht flir eine Grundsicherung im Alter
fir einkommensschwache Selbststéandige aufkommen, allerdings sehr wohl fir die Grund-
sicherung der Arbeitssuchenden kurz nach Einfihrung der Reform. Folglich wiirde es ver-
mehrt zu Leistungen fir Arbeitssuchende kommen und es ware lediglich eine Verlagerung
der Steuerzahlerbelastung gegeben. Das Ziel der Vermeidung von Altersarmut ware somit
verfehlt.274
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Bei Betrachtung der Altersstruktur von Selbststandigen ist erkennbar, dass Selbststandige
im Alter von 50 bis 64 Jahren einen Anteil von 46 Prozent im Jahr 2020 ausmachten.?”>
Bei einer vollen Eingliederung waren Renteneintritte der Selbststéndigen dementsprechend
friher zu erwarten als bei einer sukzessiven Eingliederung, wo vermehrt junge Erwerbsta-
tige in die Versicherungspflicht einbezogen werden.?7¢

Zudem ist nach Erachtens von T. Ebert die ,(...) Gleichheit der Regeln (...)*?”7 ein Grundsatz
dem gefolgt werden sollte. Er lehnt bei der Ausarbeitung des Reformvorschlags eine Sub-
ventionierung des Beitragssatzes vom Staat fir Selbststandige ab.?”8 Der hier genannte
Grund ist, dass dies nicht gerecht gegeniber bestehenden Arbeitnehmern und Arbeitge-
bern ist, da diese auch keine Subventionierung des Rentenversicherungsbeitrags vom
Staat erhalten.?”® Auf die besondere Situation der Kiinstlersozialkasse insbesondere auf die
Subventionierung des Arbeitgeberbeitrags geht T. Ebert zwar ein,?8° eine Umstrukturierung
wird allerdings nicht erwahnt. Wenn dem Grundsatz ,(...) Gleichheit der Regeln (...)"28!
gefolgt werden soll, hatte auch in dem Fall der Kiinstlersozialkasse eine Umstrukturierung
vorgenommen werden missen oder eine Begriindung abgegeben werden sollen, warum
hier eine Ausnahme bestehen bleibt.

6.3 Zwischenfazit Erwerbstdtigenversicherung

Insgesamt betrachtet gibt es Argumente, die flir eine Eingliederung der Beamten und
Selbststandigen in die gesetzliche Rentenversicherung sprechen. Insbesondere kann hier
die Tatsache genannt werden, dass durch eine Erwerbstatigenversicherung finanzielle Ent-
lastungswirkungen mdglich sind, die zur Losung des demografischen Problems beitragen
kénnten.?82

Es gibt aber auch Argumente, die gegen eine Eingliederung sprechen. Insbesondere mis-
sen bestimmte Probleme geldst werden, die bereits bei den vorgestellten Reformvorschla-
gen aufgetreten sind. Hier sei auf die Situation der Berufsstandischen Versorgungswerke?83
und der Beamtenversorgung?® bei einer sukzessiven Erwerbstatigenversicherung verwie-
sen. Auch misste geklart werden, wie der Bund und die Bundeslander die Beitrage flr die
angestellten Beamten tragen kénnen, ohne dabei in eine finanzielle Schieflage zu gera-
ten.28> Die Frage des fehlenden Beitragssatzes bei den Selbststédndigen sollte ebenfalls vor
einem endglltigen Gesetzesentwurf geklart werden.?8¢ Deutlich wird, dass eine alleinige
Beitragstragung von derzeit 18,6 Prozent und voraussichtlich weiterhin ansteigenden Wer-
ten flir einige Selbststandige schwer zu tragen sein wird.28”

Eine Auflésung von Ungleichheiten in dem System der Alterssicherung sollte angestrebt
werden. Hierdurch kdnnte die Akzeptanz der gesetzlichen Rentenversicherung in Zukunft
gestarkt und der Weg einer Reform erleichtert werden.?® Bezogen auf die Selbststandigen,

275 Vgl. Bundesministerium flr Arbeit und Soziales, 2022, S. 21.

276 \gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 664-666.

277 Ebert, T., 2018, S. 313.

278 \/gl. Ebert, T., 2018, S. 310.

279 \Vgl. Ebert, T., 2018, S. 310.

280 \gl. Ebert, T., 2018, S. 67f.

281 Epert, T., 2018, S. 313.

282 \/gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 667; Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 4; Ehrentraut, O.; Moog, S.,
2017, S. 37f.

283 vVgl. Windhovel, K.; Funke, C.; Mdller, J.-C., 2011, S. 98.

284 \gl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 16f.

285 \gl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 16f.

286 \/gl. Ebert, T., 2018, S. 310; Schulze Buschoff, K., 2016, S. 3f.; Michaelis, K. et al., 2006, S. 21.

287 \Vgl. Ebert, T., 2018, S. 310.

288 \/gl. Schlegel, R., 2017, S. 246.
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kann festgehalten werden, dass bereits seit Jahren Ungleichheiten bei der Eingliederung in
die gesetzliche Rentenversicherung vorliegen.?8° Bezogen auf die Eingliederung der Beam-
ten kann hier erwahnt werden, dass die Systeme auf ganzlich unterschiedlichen Regeln
basieren.??® Voraussetzung fiir eine erfolgreiche Reform wéare demnach ein stufenweiser
Ubergangsplan, der diese Modalitdten beachtet.29!

7 Auswirkungen einer Eingliederung von Beamten und Selbst-
standigen auf die zukiinftige Situation der gesetzlichen Renten-
versicherung

In diesem Kapitel werden Insgesamt drei Reformstudien in Bezug auf Beitragssatz, Netto-
rentenniveau vor Steuern, Rentenausgaben, Renteneinnahmen und Verlauf der sozialver-
sicherungspflichtig Beschéaftigten beziehungsweise Beitragszahlern analysiert. Der Fokus
liegt hierbei auf dem Verlauf des Beitragssatzes und des Nettorentenniveaus vor Steuern.

Die erste betrachtete Studie hat eine sukzessive Eingliederung von Beamten untersucht.
Flr eine volle Eingliederung der Beamten liegt allerdings keine Auswirkungsprognose vor.
In der zweiten und dritten Studie wurde eine sukzessive Eingliederung Selbststandiger
betrachtet. Zudem hat die dritte Studie eine volle Eingliederung nicht obligatorisch versi-
cherter Selbststdndiger untersucht. Des Weiteren wird ein Vergleich der beiden Prognosen
der sukzessiven Eingliederungen Selbststédndiger vorgenommen, sowie ein Vergleich einer
vollen Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststdndiger und einer sukzessiven
Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststdndiger, um Trends und Entwicklun-
gen feststellen zu kénnen.

7.1 Auswirkungen auf die zukiinftige Situation der gesetzlichen Rentenversi-
cherung durch eine sukzessive Eingliederung von Beamten

Im Folgenden werden die Ergebnisse eines Beitrags analysiert, der die Auswirkungen einer
Einbeziehung neuer Beamten zum Stichtag 01.01.2025 darstellt. In dem Beitrag aus dem
Jahr 2019 wurde das Prognos Sozialversicherungsmodell OCCUR verwendet. Annahmen,
die in der Prognose verwendet werden, sind unter anderem, dass der zukinftige Anteil der
Beamten an den Erwerbstdtigen mit etwa funf Prozent konstant bleiben wird.2°?

289 vgl. Lenze, A., 2012, S. 148.

290 \/gl. Ebert, T., 2018, S. 311f.

291 ygl. Geppert, C., 2020, S. 165.

292 \gl. zu diesem Absatz Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 1.
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Das Referenzszenario, welches dieser Auswirkungsprognose zugrunde liegt, wurde bereits
in Kapitel 3.1 betrachtet. Die Prognose betrachtet den Zeitraum ab dem Jahr 2015 bis zu
dem Jahr 2070.2°3 Da eine Eingliederung ab dem Jahr 2025 geplant ist,?°* wird in der
folgenden Betrachtung das Jahr 2015 der Ubersichtlichkeit halber auBer Acht gelassen.

Jahr [ 2020] 2030 2040 2050] 2060] 2070
Sozialversicherungspflichtig Beschiiftigte (Mio.) | 36,1] 32.6] 30.7| 29.5| 284 277
Verinderung gegeniiber Referenzszenario (Mio.) | 00| 04! +0.7] +1,0] +13{ +14
Anzahl der Rentner (Mio) _ 25.9. 293, 32.5. 333| 336, 334
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Tsd.) | 00] F34 +155/+27.4/+44.8+1023
Beitragscinnahmen (Mrd. EUR) | .'-.'21.5; 2774 32")‘-1. 377,31 429.3| 489.8
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Mrd. EUR) | 0.0] +22! +5.6] +9.4{+14.4] +19.5
Bundeszuschuss (allgemeiner und zusitzlicher) (Mrd. EUR) | 699 ')'_',(n_ | I2‘7. | 3'2,?' I."\-!,‘). 179.8
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Mrd. EUR) | 00| 03 -05 -09 -14 -16
Rentenausgaben der deutschen Rentenversicherung (Mrd. EUR) | 268.6) 341,0 40744700/ 539,11 615,7
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Mrd. EUR) | 0.0 1,7 +44| +7.6/+11,7| +16,6
Beitragssatz (%) | 18,6| 22,11 24.0/ 24.6] 252 254
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (in %-Punkten) | 0,0 -02] -03| -04| -05| -05
Nettorentenniveau vor Steuern (%) | 48,0/ 46,1 431 423 416, 416
Verinderung gegeniiber Referenzszenario (in % -Punkten) 0,0 +0.2] +0.4| +0.5| 0.7 +0.7

Tabelle 6: Auswirkungen einer sukzessiven Eingliederung von Beamten auf die gesetzliche Renten-
versicherung in den Jahren 2020 bis 2070, Datenquelle: Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.

In der Prognose handelt es sich um den Vorschlag der sukzessiven Eingliederung von Be-
amten in die gesetzliche Rentenversicherung. Ausgehend vom Eingliederungsjahr 2025
wird es rund 45 Jahre dauern, bis alle Beamten in der gesetzlichen Rentenversicherung
pflichtversichert sind. Dennoch nimmt die Zahl der sozialversicherungspflichtig Beschaftig-
ten durch diese Art der Reform gegentiiber dem Referenzszenario stetig zu. Im Jahr 2070
ist durch die sukzessive Eingliederung der Beamten im Vergleich zum Referenzszenario mit
einem Plus von ca. 1,4 Millionen sozialversicherungspflichtig Beschéftigten zu rechnen.??®

Da eine Erhéhung der Beitragszahler mit Gberdurchschnittlichen Gehaltern erfolgt, steht
die gesetzliche Rentenversicherung auf einer breiteren Finanzierungsbasis, die vorerst sta-
bilisierend wirkt. Im Vergleich mit dem Referenzszenario ist mit einer Zunahme der ge-
samten Beitragsannahmen von 19,5 Milliarden Euro im Jahr 2070 zu rechnen. Grundsatz-
lich belaufen sich die Mehreinnahmen durch die Eingliederung der Beamten im Jahr 2070
auf 29 Milliarden Euro. Abzliglich der Mindereinnahmen aufgrund des gesunkenen Beitrags-
satzes der bisherigen Versicherten, belauft sich der Saldo allerdings auf 19,5 Milliarden
Euro.2%6

Durch die Beitragszahlungen in den nachsten Jahren wirden die Beamten dementspre-
chend auch Rentenanspriiche erwerben. Diese wirken allerdings nur ausgabenwirksam,
sobald die neu eingegliederten Beamten das Rentenalter erreicht haben. Die sukzessive
Eingliederung der Beamten kommt allerdings mit dem Effekt eines schnelleren Anstiegs
der sozialversicherungspflichtigen Beschaftigten gegenliber dem Anstieg der Rentner im
Untersuchungszeitraum einher. Im Vergleich mit dem Referenzszenario gibt es im Jahr
2070 ca. 5,5 Prozent mehr sozialversicherungspflichtig Beschdftigte. Demgegeniiber ste-
hen 0,3 Prozent mehr Rentner.2%?

Durch die grundsatzlich bessere Einkommenssituation von Beamten werden die durch-
schnittlichen Renten, die sie voraussichtlich in Zukunft beziehen ebenfalls héher sein als

293 vgl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.
294 ygl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 1.
295 Vgl. zu diesem Absatz Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2f.
296 \/gl. zu diesem Absatz Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2f.
297 \Vgl. zu diesem Absatz Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2f.
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die der derzeitigen Versicherten. Deshalb nehmen die Rentenausgaben der gesetzlichen
Rentenversicherung im Jahr 2070 gegeniiber dem Referenzszenario um 16,6 Milliarden
Euro beziehungsweise 2,8 Prozent zu. Diese Mehrausgaben sind zum Teil auch auf héhere
Rentenzahlungen an die bisherigen Versicherten zu verzeichnen, da auch fir sie das Ren-
tenniveau steigt.??®

Der Beitragssatz steigt im Prognosezeitraum auch nach der Einbeziehung der Beamten
weiter an. Die Steigerung des Beitragssatzes fallt allerdings niedriger aus als im Referenz-
szenario. Der maximale Beitragsentlastungseffekt betragt im Jahr 2070 0,5 Prozent ge-
genuber dem Referenzszenario. Ebenso liegt das Nettorentenniveau vor Steuern in der
Prognose minimal héher gegeniiber dem Nettorentenniveau vor Steuern im Referenzsze-
nario. Im Jahr 2070 ist das Nettorentenniveau vor Steuern um 0,7 Prozentpunkte héher
als im Referenzszenario. Eine solche Teileingliederung im Rahmen der Erwerbstatigenver-
sicherung wiirde demnach die demografiebedingte Situation nicht vollstandig kompensie-
ren kénnen, allerdings wirde sie dampfend dagegenwirken. Zusammenfassend ist zu sa-
gen, dass bis zum Jahr 2070 die Einnahmenseite einer Eingliederung der Beamten, die der
Ausgabenseite Uiberwiegt.???

Bei Priifung des Hauptkriteriums kann beobachtet werden, dass die Schranke des Beitrags-
satzes von 24 Prozent im Jahr 2050 Uberschritten wird3°° und die Schranke des Nettoren-
tenniveaus vor Steuern von 44 Prozent bereits im Jahr 2040 nicht mehr eingehalten wer-
den kann.3%! Demnach kann das Hauptkriterium hier nicht als erfillt angesehen werden.
Hierbei ist zu beachten, dass die Prognosen der Eingliederungen von Selbststandigen, die
in den folgenden Kapiteln auf das Hauptkriterium untersucht werden, kiirzere Untersu-
chungszeitrdume vorweisen (Prognose aus dem Jahr 2016: 25 Reformjahre)3°? (Prognose
aus dem Jahr 2017: 29 Reformjahre)3%3, Daher ware es im Rahmen einer Priifung des
Hauptkriteriums sinnvoll, in der Studie einer sukzessiven Eingliederung der Beamten le-
diglich das Hauptkriterium bis zum 25. Reformjahr zu prifen. Andernfalls kann es sein,
dass Prognosen das definierte Hauptkriterium dieser Bachelorarbeit nur aus dem Grund
erflllen, weil der Untersuchungszeitraum geringer ist. Wird diese Methode auf die Prognose
der sukzessiven Eingliederung von Beamten angewendet, dann sollte das Hauptkriterium
lediglich bis zum Jahr 2049 gepriift werden. Die hier gezeigte Prognose stellt allerdings nur
Daten in zehn Jahres Schritten dar, demnach sind keine Werte flr das Jahr 2049 vorhan-
den. Aus diesem Grund wurde eine Betrachtung bis zum Jahr 2050 vorgenommen. Darlber
hinaus ware selbst bei einer Einhaltung der Beitragssatzschranke bis zum Jahr 2049 das
Hauptkriterium nicht erflllt, da die Schranke des Nettorentenniveaus vor Steuern von 44
Prozent bereits im Jahr 2040 unterschritten wird.

Das Kriterium der langfristigen Stabilitdt gilt ebenfalls als nicht erflllt, da eine sukzessive
Eingliederung der Beamten nicht genug Entlastungspotentiale bietet das Nettorentenni-
veau vor Steuern mindestens bis zum 16. Reformjahr stabil zu halten.

Eine ahnliche Prognose wie die von H. Burret und S. Moog wurde bereits im Jahr 2017
verodffentlicht. Die Autoren O. Ehrentraut und hier ebenfalls S. Moog haben einen ahnlichen
Vorschlag mit nahezu identischen Eckpunkten vorgebracht. Auch die Ergebnisse der Prog-
nosen liegen nah beieinander. Des Weiteren wurde in der Prognose aus dem Jahr 2017

298 \gl. zu diesem Absatz Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2f.
299 Vgl. zu diesem Absatz Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2-4.
300 vgl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2f.

301 vgl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2f.

302 ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 663-666.

303 vgl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 36.
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lediglich ein Zeitraum von 2015 bis 2050 untersucht. Aufgrund des kirzeren Untersu-
chungszeitraums und der Tatsache, dass die Prognose aus dem Jahr 2019 aktueller ist,
wurde in dieser Bachelorarbeit auf eine genauere Darstellung der Studie aus dem Jahr
2017 in Bezug auf die sukzessive Eingliederung der Beamten verzichtet.304

7.2 Auswirkungen einer Eingliederung von Selbststandigen auf die zukiinftige
Situation der gesetzlichen Rentenversicherung

Im folgenden Abschnitt werden zwei Auswirkungsprognosen auf die Mitgliederzahlen und
die finanzielle Sicht der deutschen Rentenversicherung durch eine Eingliederung von
Selbststandigen dargestellt. Die erste Studie Zukunft der gesetzlichen Rentenversicherung
der Autoren O. Ehrentraut und S. Moog wurde im Jahr 2017 veréffentlicht. Die zweite
Studie Ausweitung der gesetzlichen Rentenversicherung auf Selbsténdige: Merkliche Ef-
fekte auch in der mittleren Frist (2016) der Autoren H. Buslei, et al. wurde im Rahmen des
Referenzszenarios bereits im Kapitel 3.1 erwahnt.

In der zweiten Studie aus dem Jahr 2016 wurde sowohl eine sukzessive Eingliederung als
auch eine volle Eingliederung Selbststéandiger vorgenommen. Hierbei ist zu beachten, dass
lediglich eine Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststéndiger erfolgt ist. Die
freiberuflich Selbststdndigen, die bereits in den Berufsstdandischen Versorgungswerken ver-
sichert sind, werden demnach nicht einbezogen.30>

Die erste Studie aus dem Jahr 2017 basiert grundsatzlich auf denselben Eckpunkten wie
der im Kapitel 5.2 vorgestellte Reformvorschlag einer sukzessiven Eingliederung Selbst-
standiger. Im Gegensatz zu dem Reformvorschlag in Kapitel 5.2 findet allerdings keine
Differenzierung von nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen und freiberuflich
Selbststdndigen statt. Folglich werden alle Neuzugange von Selbststandigen unabhangig
ihrer bisherigen Alterssicherung in der gesetzlichen Rentenversicherung versicherungs-
pflichtig. Keine Gruppe wird an einem Zeitpunkt vollstédndig eingegliedert. Zudem liegen
keine separate Daten einer Eingliederung der freiberuflich Selbststéndigen vor.3%

Flr die Daten der ersten Studie aus dem Jahr 2017 gilt zudem zu beachten, dass in dieser
Auswirkungsprognose auch geringfiigig Beschaftigte einbezogen worden sind.3%” Eine Dif-
ferenzierung zwischen den Daten Selbststandiger und geringfligig Beschaftigter ist in die-
ser Studie nicht direkt mdglich. Die Studie zeigt aber welche Auswirkungen eine sukzessive
Eingliederung Selbststandiger in Bezug auf Mitgliederzahlen, Beitragseinnahmen und Bei-
tragsausgaben haben kann.3% Des Weiteren sind geringfligig Beschaftigte im Status Quo
der Rentenversicherung in einem Opt-Out Verfahren bereits versicherungspflichtig.3%° Der
Arbeitgeber ibernimmt bereits unabhangig von der Austibung des Opt-Out Wahlrechts des
Arbeitnehmers einen Rentenversicherungsbeitrag in Hohe von 15 Prozent.3'° Der Arbeit-
nehmer zahlt einen Beitrag in Hohe von 3,6 Prozent, wenn er sich nicht auf Antrag befreien
|asst.31! Die Studie betrachtet demnach nur die Mehreinnahmen, die Uber die bestehenden
Rentenversicherungseinnahmen der geringfligig Beschaftigten hinausgehen wirden, wenn
keine Opt-Out Regelung mehr besteht. Die zweite betrachtete Studie aus dem Jahr 2016

304 vgl. zu diesem Absatz Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 59-63.
305 Vgl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 662-667.

306 Vgl. zu diesem Absatz Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 34.

307 vgl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 34.

308 Vgl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 34-37.

309 Vgl. Deutsche Rentenversicherung, 0.1.(7).

310 Vgl. Deutsche Rentenversicherung, 0.1.(7).

311 ygl. Deutsche Rentenversicherung, 0.1.(7).
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hat zudem eine Auswirkungsprognose der Eingliederung geringfligig Beschaftigter vorge-
nommen und festgestellt, dass die Auswirkungen vernachlassigbar klein sind.3'2 Demnach
nehmen die Selbststandigen bei der Betrachtung der Daten ohnehin die héhere Stellung
ein. Aus diesen Griinden wird die Tatsache, dass auch geringfiigig Beschaftigte in der ers-
ten Studie aus dem Jahr 2017 eingegliedert wurden, im Folgenden auBBen vorgelassen.

7.2.1 Auswirkungen einer sukzessiven Eingliederung von nicht obligatorisch
versicherten Selbststidndigen und freiberuflich Selbststidndigen auf die
zukiinftige Situation der gesetzlichen Rentenversicherung

In der Studie aus dem Jahr 2017 wird unterstellt, dass eine sukzessive Eingliederung der
Selbstandigen ab dem 01.01.2022 erfolgt. Alle Personen die vor dem 01.01.2022 bereits
selbststandig tatig waren, erhalten in der Studie Bestandsschutz. Die neu eingetretenen
versicherungspflichtigen Selbststéndigen libernehmen sowohl den Arbeitnehmer als auch
den Arbeitgeberbeitrag zur gesetzlichen Rentenversicherung.313

Jahr i 7 . 2015 2050
Sozialversicherungspflichtig Beschiiftigte (Mio.) [ 31,1 27,2
Anzahl der Rentner (Mio) 20‘81 26,0
Beitragseinnahmen (Mrd. EUR) . 191.2] 419,7
Bundeszuschuss (allgemeiner und zusiitzlicher) (Mrd. EUR) 68.1| 1488
Rentenausgaben der deutschen Rentenversicherung (Mrd. EUR) 243,2| 532,6
Beitragssatz (%) 7 7 | 18.7| 24 .4
Nettorentenniveau vor Steuern (%) 48,1 41.0

Tabelle 7: Referenzprognose fiir die Jahre 2015 bis 2050 einer sukzessiven Eingliederung von nicht
obligatorisch versicherten Selbststdndigen und freiberuflich Selbststéndigen, Datenquelle: Vgl. Eh-
rentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 19.

Das zugrundeliegende Referenzszenario ist in Tabelle 7 dargestellt. Hier sind die Jahre
2015 und 2050 dargestellt. Weitere Daten des Referenzszenarios sind in der Studie aus
dem Jahr 2017 nicht vorhanden. Annahmen die der Prognose zugrunde liegen sind unter
anderem die Bevdlkerungsvorausrechnung in der Variante 2 des Statistischen Bundesamts
aus dem Jahr 2015, eine sinkende Bevdlkerung von 0,2 Prozent pro Jahr, eine sinkende

Jahr | 2020] 2030] 2040 2050
Sozialversicherungspflichtig Beschiiftigte (Mio.) 311 31,00 307 30,1
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Mio.) | 0,0 +l " +2,3| +2_,‘)
Anzahl der Rentner (Mio) | 22,0 24, 6 26,3 264
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Mio.) | 0 0‘ ﬂ () +), l +0.4
Beitragseinnahmen (Mrd. EUR) | 208.8| 285, 8 ’4(»7 1 441 2
Bundeszuschuss (allgemeiner u und zusat_z!ic_her) (Mrd EUR) 7’ 1\ 95, 4 12.'_2 2 148, 7
Rentenausgaben der deutschen Rentenversicherung (\lr(l EUR) 763 1/358,2/ 457 8' 553 9
Beitragssatz (%) b 5» 7].7 2’» 2| j? 6
Nettorentenniveau vor Steuern (%) 13,2‘ 44.7) 427 420

Tabelle 8: Auswirkungen einer sukzessiven Eingliederung von nicht obligatorisch versicherten Selbst-
standigen sowie freiberuflich Selbststdndigen auf die gesetzliche Rentenversicherung in den Jahren
2020 bis 2050, Datenquelle: Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 36.

Anzahl von Erwerbstatigen von 0,4 Prozent pro Jahr, sowie eine sinkende Anzahl von so-
zialversicherungspflichtig Beschaftigten von 0,4 Prozent pro Jahr und eine steigende Anzahl
von Rentnern von 0,6 Prozent pro Jahr.314

312 ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 663.
313 vgl. zu diesem Absatz Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 34.
314 vgl. zu diesem Absatz Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 18f.
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Beim Verlauf der Zunahme von sozialversicherungspflichtig Beschéaftigten in Tabelle 8 fallt
auf, dass die Zahl ab dem Jahr 2030 kontinuierlich zunimmt. Wahrend im Jahr 2030 mit
einer Zunahme von 1,2 Millionen Beitragszahlern im Vergleich zum Referenzszenario zu
rechnen ist, betragt die Zunahme im Jahr 2050 2,9 Millionen. Dennoch sinkt die Gesamt-
zahl der sozialversicherungspflichtig Beschaftigten trotz der Eingliederung Selbststandiger
von insgesamt 31,0 Millionen im Jahr 2020 auf 30,1 Millionen im Jahr 2050. Auch die
Beitragseinnahmen steigen bereits im Eingliederungsjahr. Im Jahr 2030 belduft sich das
Einnahmeplus auf 4,6 Milliarden Euro beziehungsweise 1,6 Prozent im Vergleich zum Re-
ferenzszenario. Langfristig wird das Einnahmeplus der Beitragseinnahmen bei 5,6 Prozent
erwartet.315

Die Ausgaben fir Altersrenten dirften aufgrund des Umlageverfahrens allerdings erst mit
zeitlicher Versetzung anfallen. Wenn von einer durchschnittlichen Erwerbsphase von 45
Jahren ausgegangen wird, kommt es vom Eingliederungsjahr 2022 ausgehend erst ab 2067
zu vermehrten Ausgaben wegen einer Altersrente der Selbststandigen. Im Jahr 2030 be-
tragen die Mehrausgaben der gesetzlichen Rentenversicherung 4 Milliarden Euro gegen-
Uber dem Referenzszenario. Im Jahr 2050 belaufen sich die Mehrausgaben bereits auf tber
20 Milliarden Euro gegeniliber dem Referenzszenario. Der Bundeszuschuss entwickelt sich
Uber den betrachteten Zeitraum hinweg nur minimal gunstiger im Vergleich mit dem Re-
ferenzszenario. Die Einsparung des Bundeszuschusses betragt im Schnitt Gber die Jahre
2022 bis 2050 circa 200 Millionen Euro jahrlich.316

Der Beitragssatz steigt im Prognosezeitraum der Studie trotz der Eingliederung an. Es ist
allerdings eine dampfende Wirkung durch die Eingliederung der Selbststandigen im Ver-
gleich mit dem Referenzszenario zu beobachten. Die maximale Beitragsentlastung betragt
circa 0,8 Prozentpunkte und wird im Jahr 2050 erreicht. Der Beitragssatz betragt dann
23,6 Prozent gegentliber 24,4 Prozent im Referenzszenario. Wahrend im Referenzszenario
das Nettorentenniveau vor Steuern im Jahr 2050 bei 41 Prozent liegt, wird durch die Ein-
gliederung der Selbststandigen ein Nettorentenniveau vor Steuern von 42 Prozent erreicht.
Somit kann ein Unterschreiten des Nettorentenniveaus vor Steuern von 42 Prozent ,(...)
um gut zehn Jahre aufgeschoben werden."3'7, Es ist auch zu beobachten, dass die Anzahl
der Rentner aufgrund der schrittweisen Eingliederung langsamer zunimmt, als die Anzahl
der sozialversicherungspflichtig Beschaftigten.318

Fraglich ist, ob hier ebenfalls ein Umkehreffekt wie in Kapitel 7.1 bei einer Eingliederung
der Beamten beschrieben, 31° tiber das Jahr 2050 hinaus erwartet werden kann. Ein solcher
wird in der Studie aus dem Jahr 2017 nicht erwdhnt. Allerdings wird in der Studie aus dem
Jahr 2011 Fortentwicklung der gesetzlichen Rentenversicherung zu einer Erwerbstatigen-
versicherung, die zum Teil fur den Reformvorschlag in Kapitel 5.2 verwendet wurde, ein
Umkehreffekt zumindest fir die Eingliederung der freiberuflich Selbststdndigen circa 30
Jahre nach Einfuhrung einer Erwerbstatigenversicherung erwartet.32° Auch die Studie aus
dem Jahr 2016 der sukzessiven und vollen Eingliederung nicht obligatorisch versicherter
Selbststdndiger verweist auf einen mdglichen Umkehreffekt durch die zusatzlichen Ren-
tenzahlungen der neu eingegliederten Personen.3?!

315 vgl. zu diesem Absatz Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 35f.

316 Vgl. zu diesem Absatz Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 35f.

317 Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 36.

318 Vgl. zu diesem Absatz Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, 35f.

319 vgl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 4; Werding, M., 2013, S. 50-52.
320 \/gl. Windhével, K.; Funke, C.; Méller, J.-C., 2011, S. 219.

321 ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 667.
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Bei Prifung des Hauptkriteriums kann beobachtet werden, dass die Schranke des Beitrags-
satzes von 24 Prozent bis zum Ende des Betrachtungszeitraums im Jahr 2050 nicht Uber-
schritten wird.322 Demnach bietet eine solche Eingliederung bereits ausreichend Entlas-
tungspotentiale, um den Beitragssatz innerhalb der vorgegebenen Schranke wirken zu las-
sen. Die Schranke des Nettorentenniveaus vor Steuern von 44 Prozent wird allerdings im
Jahr 2040 (19. Reformjahr) unterschritten.3?3 Schlussfolgernd kann das Hauptkriterium
nicht erfillt werden.

Eine endgultige Beurteilung des Kriteriums der langfristigen Stabilitdt kann fir diese Prog-
nose nicht erfolgen. Laut den Daten der Studie findet eine Unterschreitung des Nettoren-
tenniveaus vor Steuern von 44 Prozent im Jahr 2040 statt.3?* Damit das Kriterium der
langfristigen Stabilitdt als erfilllt gelten kann, missen das Nettorentenniveau vor Steuern
und der Beitragssatz mindesten bis zum 16. Reformjahr per Definition als stabil gelten.
Eine Erfillung ware demnach madglich, wenn das Nettorentenniveau vor Steuern mindes-
tens bis zum Jahr 2037 den Zielwert nicht unterschreitet. Da hier allerdings keine Daten
fur die Jahre zwischen 2030 und 2040 vorliegen, kann keine eindeutige Aussage getroffen
werden, ob der Zielwert nicht schon friiher unterschritten wurde.

7.2.2 Auswirkungen einer sukzessiven Eingliederung von nicht obligatorisch
versicherten Selbststindigen auf die zukiinftige Situation der gesetzli-
chen Rentenversicherung

Im Folgenden werden die Ergebnisse der Prognose aus dem Jahr 2016 einer sukzessiven
Eingliederung von nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen genauer dargestellt. Es
werden auch erkennbare Trends und Unterschiede zur Prognose im vorherigen Abschnitt
verdeutlicht. Das Referenzszenario fir die Studie aus dem Jahr 2016 wurde in Kapitel 3.1
bereits erlautert.

Jahr | 2016| 2020 2025 2030, 2035 2040
Beitragszahlende (Mio.) | 35,0{ 35.1] 34,0) 32.8] 32,1 32.)
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Mio.) [+0,03| +0.1] +03| +0,5 +09 +12
Rentenausgaben der deutschen Rentenversicherung (Mrd, EUR) | 2351 2723 3288|3931 462,7 533.2
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Mrd. EUR) | 00| +02] 41.1| +3.0] +6.8 +10.,9
Beitragssatz (%) | 18.6] 1931 20.6] 22.2| 229 227
Verinderung gegeniiber Referenzszenario (in %-Punkten) [ 00] 00 -0 -02 -04 -06
Nettorentenniveau vor Steuern (%) | 48.5] 475 458 438 425 423
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (in %-Punkten) 0.0 00 +0.1| +0.3 =04 +07

Tabelle 9: Auswirkungen einer sukzessiven Eingliederung von nicht obligatorisch versicherten Selbst-
standigen auf die gesetzliche Rentenversicherung in den Jahren 2016 bis 2040, Datenquelle: Buslei,
H. et al., 2016, S. 666.

Es ist in der Prognose aus dem Jahr 2016 zu erkennen, dass eine sukzessive Eingliederung
mit einer stetigen Zunahme von Beitragszahlern bei fortschreitender Zeit verbunden ist.
Ein ahnlicher Effekt ist auch bei der Betrachtung des Beitragssatzes zu erkennen. Je lénger
eine sukzessive Eingliederung erfolgt, desto héher sind die Potentiale den Beitragssatz zu
senken. Die maximale Entlastung des Beitragssatzes betragt 0,6 Prozentpunkte in den
Jahren 2039 und 2040 gegenliber dem Referenzszenario. Bei der Beitragssatzentwicklung
ist ebenfalls auffallig, dass in der Studie aus dem Jahr 2016 der hdchste Beitragssatz in
den Jahren 2036 bis 2037 bei 23 Prozent liegt und anschlieBend bis zum Ende der Prognose
im Jahr 2040 jahrlich sinkt. In der Studie aus dem Jahr 2017 ist ein solcher Effekt nicht zu

322 ygl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 36-38.
323 ygl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 36-38.
324 ygl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 36-38.
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beobachten. Hier steigt der Beitragssatz kontinuierlich, trotz der Tatsache, dass der Un-
tersuchungszeitraum lénger ist.32°

Das Nettorentenniveau vor Steuern sinkt auch in der Prognose aus dem Jahr 2016 bei
fortschreitender Zeit. Der maximale Effekt der Steigerung des Nettorentenniveaus vor
Steuern gegeniliber dem Referenzszenario betragt 0,7 Prozentpunkte zum Ende der Prog-
nose im Jahr 2040. Die Rentenausgaben steigen auch in der Prognose aus dem Jahr 2016
kontinuierlich an.326

Es ist zu beobachten, dass die Entlastungseffekte beider dargestellten Prognosen einer
sukzessiven Eingliederung Selbststandiger bei fortschreitender Zeit immer héher ausfallen.
Zu Beginn der Reformen sind die Entlastungswirkungen allerdings gering.3%”

Bei Prifung des Hauptkriteriums kann beobachtet werden, dass auch in dieser Ausgestal-
tung einer sukzessiven Eingliederung der Selbststandigen die Schranke des Beitragssatzes
von 24 Prozent bis zum Ende des Betrachtungszeitraums im Jahr 2040 nicht Gberschritten
wird.328 Die Schranke des Nettorentenniveaus vor Steuern von 44 Prozent wird allerdings
bereits im Jahr 2030 (15. Reformjahr) unterschritten.3?® Schlussfolgernd kann das Haupt-
kriterium auch hier nicht als erfillt gelten.

Das Kriterium der langfristigen Stabilitat gilt nicht als erfiillt, da eine sukzessive Eingliede-
rung der nicht obligatorisch versicherten Selbststédndigen nicht genug Entlastungspotenti-
ale bietet, um das Nettorentenniveau vor Steuern mindestens bis zum 16. Reformjahr Gber
44 Prozent halten zu kénnen.

7.2.3 Direkter Vergleich bestimmter Zeitpunkte einer sukzessiven Eingliede-
rung von Selbststidndigen

In diesem Kapitel wird ein direkter Vergleich bestimmter Zeitpunkte beider Prognosen vor-
genommen. Aufgrund der Tatsache, dass beide Prognosen in unterschiedlichen Jahren ver-
offentlicht wurden und bereits ab den Eingliederungsjahren Entlastungswirkungen erzielen,
kann ein direkter Vergleich derselben Zeitpunkte nur stattfinden, wenn beide Prognosen
ausgehend vom Eingliederungsjahr in der gleichen Zeitphase sind. Beispielsweise ist es
nicht sinnvoll das Jahr 2030 in beiden Prognosen direkt miteinander zu vergleichen, da die
Prognose aus dem Jahr 2016 hier bereits im 15. Reformjahr ist und die Prognose aus dem
Jahr 2017 lediglich im 9. Reformjahr. Aus diesem Grund wird flr die folgende Analyse in
beiden Prognosen ausgehend vom Eingliederungsjahr gerechnet und es werden lediglich
die Zeitpunkte verglichen, bei denen beide Prognosen in der gleichen Zeitphase der Reform
sind. Insgesamt ergeben sich nach diesem Vorgehen fir jede Prognose zwei Zeitpunkte,
die miteinander vergleichbar sind.

Wichtig zu erwahnen ist, dass die Ergebnisse dieses direkten Vergleichs nur bedingt aus-
sagekraftig sind. Beide Studien basieren auf unterschiedlichen Annahmen33° und sind des-
halb grundsatzlich nicht dazu geeignet, direkt miteinander verglichen zu werden. Beispiels-
weise wurde in der Studie aus dem Jahr 2016 flir die Erwerbsentwicklung der Rentenver-

325 Vgl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 666f.; Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 34-
38.

326 \Vgl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 666f.

327 \/gl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 666f.; Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 34-
38.

328 \ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 666f.

329 ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 666f.

330 vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 660-662; Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 15-19.
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sicherungsbericht 2015 und der 2015 Ageing Report der Europaischen Kommission ver-
wendet.33! In der Studie aus dem Jahr 2017 wurde hierfur das Weltwirtschaftsmodell VIEW
verwendet.33? Des Weiteren wurde fiir die Simulation der Reformvorschlage in der Studie
aus dem Jahr 2017 das Prognos Sozialversicherungsmodell OCCUR verwendet,333 in der
Studie aus dem Jahr 2016 wurde hier das Rentensimulationsmodell PenPro angewendet.334
Es gibt allerdings auch eine Gemeinsamkeit in der Methodik der Studien. Fir die zuklinftige
demografische Entwicklung wurde in beiden Studien die Variante 2 der 13. koordinierten
Bevélkerungsvorausberechnung des Statistischen Bundesamts verwendet.33> Dennoch
wird bei dieser Gegenilberstellung eine Vereinfachung vorgenommen, da eine Vergleich-
barkeit vorausgesetzt wird, die nicht direkt gegeben ist. Fiir die Eingliederung freiberuflich
Selbststdndiger gibt es allerdings keine separate Prognose, weshalb flir diesen Zweck die
beschriebene Methodik verwendet wird.

Buslei, H. et al., 2016 9. Reformjahr 19. Reformjahr
Jahr . 2024 2034
Beitragszahlende (Mio.) ‘ 34,2 32.1
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Mio.) ] 0.2/ +0.8
Rentenausgaben der deutschen Rentenversicherung (Mrd. EUR 318,7| 448.6
Beitragssatz (%) B | 204 22.9
Nettorentenniveau vor Steuern (%) 46,2 42.6

Tabelle 10: Vergleich zweier Prognosen einer sukzessiven Eingliederung Selbststdndiger - Werte
einer sukzessiven Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststdndiger, Datenquelle: Bus-
lei, H. et al., 2016, S. 666.

Ehrentraut, O.;: Moog, S., 2017 |9. Reformjahr|19. Reformjahr
Jahr 2030 2040
Sozialversicherungspflichtig Beschiiftigte (Mio.) [ 31,0] 30.7
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (Mio.) | 412 +2,3
Rentenausgaben der deutschen Rentenversicherung (Mrd. EUR 358.21 457.8
Beitragssatz (%) B - 21,7| 232
Nettorentenniveau vor Steuern (%) [ 4471 42.7

Tabelle 11: Vergleich zweier Prognosen einer sukzessiven Eingliederung Selbststéndiger — Werte
einer sukzessiven Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststdndiger sowie freiberuflich
Selbststandiger, Datenquelle: Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 36.

Wie in den Tabellen 10 und 11 zu sehen ist, gleichen sich die meisten Werte bei fortschrei-
tender Zeit an. Die Anzahl der sozialversicherungspflichtig Beschaftigten beziehungsweise
der Beitragszahlenden unterscheidet sich allerdings sowohl in der Gesamtzahl als auch in
der Zunahme gegeniber den Referenzszenarien deutlich in beiden Studien.336

Die Tatsache, dass sich die Werte des Beitragssatzes und des Nettorentenniveaus vor Steu-
ern im 19. Reformjahr angleichen, kénnte ein Indiz daflr sein, dass die Eingliederung der
freiberuflich Selbststéndigen keine ausschlaggebenden Entlastungswirkungen gegenlber
einer Eingliederung lediglich nicht obligatorisch Selbststédndiger vorweist. Da es sich hier
allerdings um zwei verschiedene Studien handelt, die auf verschiedenen Annahmen basie-
ren, ist diese Schlussfolgerung nicht voll aussagekraftig. Zudem kdénnen aufgrund der be-
schriebenen Methodik lediglich zwei Zeitpunkte miteinander verglichen werden.

331 vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 660.

332 ygl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 15f.

333 vgl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 15-17.

334 ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 660-666.

335 vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 660; Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 15.

336 Vgl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 666f.; Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 35-
37.
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Flr eine bessere Einschatzung sollte aus diesem Grund eine separate Prognose bezlglich
einer Eingliederung freiberuflich Selbststdndiger erstellt werden, damit die Auswirkungen
dieser Erwerbstatigengruppe auf die gesetzliche Rentenversicherung transparenter sind.
Im Rahmen dieser Bachelorarbeit ist eine solche Umsetzung allerdings nicht mdglich.

Zusammenfassend ist zu sagen, dass trotz der verschiedenen Annahmen, Betrachtungs-
zeitraume und unterschiedlicher Anwendung von Simulationsmodellen einige Entwicklun-
gen in beiden Studien zeigen, wie eine sukzessive Eingliederung der Selbststéandigen auf
die GroéBen der gesetzlichen Rentenversicherung wirken kdnnte. Insgesamt kann von einer
dampfenden Wirkung ausgegangen werden, 33’ die einen stabilisierenden Effekt auf die ge-
setzliche Rentenversicherung in den kritischen Jahren durch die Rentenzugange der Baby-
Boomer haben kann.338

7.2.4 Auswirkungen einer vollstandigen Eingliederung nicht obligatorisch ver-
sicherter Selbststidndiger auf die zukiinftige Situation der gesetzlichen
Rentenversicherung

Im folgenden Abschnitt werden die Ergebnisse der Studie aus dem Jahr 2016 einer vollen
Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststdndiger dargestellt. Der Stichtag der
Eingliederung wurde in dieser Prognose auf den 01.01.2016 festgelegt.33°

Jahr 2016/ 2020] 2025 2030 2035 2040
Beitragszahlende (Mio.) | 374| 374] 36,1] 34,5 334 33]
Verinderung gegeniiber Referenzszenario (Mio.) | +2.4| +2.4E +2.4] +2.3| +2.2§ +22
Rentenausgaben der deutschen Rentenversicherung (Mrd. EUR) 235,11 283,0/ 3425/ 409,7 481.1| 5539
Verianderung gegeniiber Referenzszenario (Mrd. EUR) L 0,0[+109]+14.8+19.6 +252/ +31.,6
Beitragssatz (%) | 16,8 18,3 19,8 21,5 22.6] 227
Verinderung gegeniiber Referenzszenario (in %-Punkten) =19 -10) -10] 09 -08] -07
Nettorentenniveau vor Steuern (%) 47,9 49.1| -’17.2' 449 4321 427
Verinderung gegeniiber Referenzszenario (in %-Punkten) 0.5 +1.6! +1.5| +1.4] +12] +1.0

Tabelle 12: Auswirkungen einer vollstdndigen Eingliederung von nicht obligatorisch versicherten
Selbststdndigen auf die gesetzliche Rentenversicherung, Datenquelle; Buslei, H. et al., 2016, S. 665.
Wird die Zunahme der Beitragszahlenden betrachtet, fallt auf, dass im Eingliederungsjahr
2016 mit einer sofortigen Zunahme von circa 2,4 Millionen Selbststéandigen gerechnet wer-
den kann. Diese Anzahl verandert sich im Laufe der Betrachtung geringfligig und erreicht
ab dem Jahr 2040 einen Tiefpunkt mit einer Zunahme von circa 2,2 Millionen gegeniber
dem Referenzszenario. Durch eine sofortige Eingliederung aller nicht obligatorisch versi-
cherten Selbststéndigen steigen die Ausgaben der gesetzlichen Rentenversicherung im
Zuge der Reform bereits im darauffolgenden Jahr stark an und auch dariber hinaus steigen
diese jahrlich weiter. Im Jahr 2017 betragen die Mehrausgaben gegenliber dem Referenz-
szenario 12,5 Milliarden Euro und im Jahr 2040 31,6 Milliarden Euro.340

Ein Entlastungseffekt des Beitragssatzes ist bei einer vollen Eingliederung nicht obligato-
risch versicherter Selbsténdiger im Gegensatz zu einer sukzessiven Eingliederung bereits
im Eingliederungsjahr zu erwarten. Der maximale Entlastungswert des Beitragssatzes be-
tragt im Jahr 2016 1,9 Prozentpunkte gegeniliber dem Referenzszenario. Dieser nimmt
dann allerdings im darauffolgenden Jahr aufgrund der resultierenden Mehrausgaben und
auch dariber hinaus immer weiter ab, bis der Entlastungswert des Beitragssatzes ab dem

337 vgl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 37.

338 Vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 667.

339 vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 663f.

340 vgl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 664-666.
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Jahr 2037 bis zum Ende der Prognose im Jahr 2040 jahrlich 0,7 Prozentpunkte im Vergleich
zum Referenzszenario betragt.34!

Es ist erkennbar, dass im Eingliederungsjahr das Nettorentenniveau vor Steuern um 0,5
Prozentpunkte gegeniber dem Referenzszenario sinkt,3*? eine direkte Erkldrung hierfur
wird in der Studie aus dem Jahr 2016 nicht gegeben. Méglich ware allerdings, dass durch
die sofortige Eingliederung von 2,4 Millionen3*3 nicht obligatorisch versicherten Selbstén-
digen das Durchschnittsentgelt, das als Basis fir die Berechnung des Nettorentenniveaus
vor Steuern verwendet wird, gestiegen ist. Die Standardrente ist hingegen auf demselben
Niveau wie im Referenzszenario verblieben, da die Rentenausgaben im Eingliederungsjahr
nicht gestiegen sind und der Rentenwert erst in den darauffolgenden Jahren steigt.34* Im
Ergebnis sinkt das Nettorentenniveau vor Steuern. Das ist allerdings nur eine Hypothese,
die nicht bestatigt werden kann, da die Hintergrunddaten der Prognose nicht ersichtlich
sind.

Im weiteren Verlauf nimmt das Nettorentenniveau vor Steuern im Jahr 2017 um 1,0 Pro-
zentpunkte gegenliber dem Referenzszenario zu und erreicht den héchsten Wert im Jahr
2018 mit 1,8 Prozentpunkten. Bis zum Jahr 2040 sinkt das Nettorentenniveau vor Steuern
auf 1,0 Prozentpunkte im Vergleich mit dem dazugehoérigen Referenzszenario.34>

Bei Prifung des Hauptkriteriums kann beobachtet werden, dass die Schranke des Beitrags-
satzes von 24 Prozent bis zum Ende des Betrachtungszeitraums im Jahr 2040 eingehalten
wird.34¢ Die Schranke des Nettorentenniveaus vor Steuern von 44 Prozent wird allerdings
im Jahr 2035 (20. Reformjahr) unterschritten.3*” Schlussfolgernd kann das Hauptkriterium
nicht erfillt werden.

Das Kriterium der langfristigen Stabilitdt gilt bei einer vollen Eingliederung nicht obligato-
risch versicherter Selbststdndiger als erflillt, da eine solche per Definition ausreichend Ent-
lastungspotentiale bietet, das Nettorentenniveau vor Steuern sowie den Beitragssatz min-
destens bis zum 16. Reformjahr stabil zu halten.

7.2.5 Direkter Vergleich einer vollen und sukzessiven Eingliederung nicht obli-
gatorisch versicherter Selbststiandiger

Beim Vergleich mit der sukzessiven Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbst-
standiger derselben Studie aus dem Jahr 2016, ist auffallend, dass der Beitragssatz durch
eine volle Eingliederung zu Beginn der Reform besser ausfallt. Auch das Nettorentenniveau
vor Steuern fallt in den meisten Jahren besser aus, lediglich im Eingliederungsjahr ist die-
ses bei einer sukzessiven Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststéndiger
héher. Nach einiger Zeit scheinen sich die Werte allerdings wieder anzupassen. Wird das
Ende der Prognose im Jahr 2040 betrachtet, sind der Beitragssatz und das Nettorentenni-
veau vor Steuern fast identisch. Lediglich die Anzahl der Beitragszahler ist bei einer suk-
zessiven Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststdndiger im Jahr 2040 gerin-
ger, sowie die Rentenausgaben bei einer vollen Eingliederung héher. Die beschriebenen

341 vgl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 664-666.
342 ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 665.

343 Vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 664f.

344 ygl. Buslei, H. et al., 2016, S. 664f.

345 Vgl. zu diesem Absatz Buslei, H. et al., 2016, S. 664-666.
346 Vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 664-666.

347 \Vgl. Buslei, H. et al., 2016, S. 664-666.
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Vergleiche koénnen in den Abbildungen 4 bis 7 verdeutlicht dargestellt werden.

2016 2020 2025 2030 2035 2040
Jahr

Buslei, H. et al., 2016, sukzessive Eingliederung Selbststindiger
Buslei, H. et al., 2016, volle Eingliederung Selbststandiger

Abbildung 5: Vergleich der Rentenausgaben einer vollen und einer sukzessiven Eingliederung nicht
obligatorisch versicherter Selbstdndiger, Datenquelle: Buslei, H. et al., 2016, S. 665f.
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Abbildung 4: Vergleich des Nettorentenniveaus vor Steuern einer vollen und einer sukzessiven Ein-
gliederung nicht obligatorisch versicherter Selbstédndiger, Datenquelle: Buslei, H. et al., 2016, S.
665f.
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Abbildung 7: Beitragssatzvergleich einer vollen und einer sukzessiven Eingliederung nicht obligato-
risch versicherter Selbstdndiger, Datenquelle: Buslei, H. et al., 2016, S. 665f.
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Abbildung 6: Vergleich der Anzahl Beitragszahlender einer vollen und einer sukzessiven Eingliede-
rung nicht obligatorisch versicherter Selbstidndiger, Datenquelle: Buslei, H. et al., 2016, S. 665f.

AbschlieBend kann keine direkte Aussage getroffen werden, ob eine volle oder eine suk-
zessive Eingliederung die endgdltig besseren Auswirkungen auf die Werte der gesetzlichen
Rentenversicherung hat. Beide Varianten haben ihre Vorteile und Nachteile. Beim Vergleich
der sukzessiven Eingliederungen muss ebenfalls beachtet werden, dass es sich um ver-
schiedene Studien auf Basis unterschiedlicher Annahmen handelt. Die Vergleiche zeigen
dennoch, dass sowohl eine sukzessive als auch eine volle Eingliederung der Selbststandi-
gen jeweils entlastende Wirkungen haben kénnten. Diese fallen insbesondere bei einer
vollen Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststdndiger zu Anfang der Reform
im Vergleich mit einer sukzessiven Eingliederung nicht obligatorisch versicherter Selbst-
standiger hdher aus, zum Ende des Betrachtungszeitraums passen sich die Werte allerdings
wieder an.
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8 Rechtliche und Politische Durchsetzbarkeit einer Erwerbstati-
genversicherung

8.1 Rechtliche Aspekte einer Eingliederung der Beamten in die gesetzliche Ren-
tenversicherung

Als grundsatzlich gréBtes rechtliches Hindernis wird in der Rechtswissenschaft genannt,
dass Artikel 33 Absatz 5 des Grundgesetzes gedndert werden muss, damit der Weg fir die
Beamten in die gesetzliche Rentenversicherung frei wird.3*® Auch das Bundesverfassungs-
gericht hat bereits aus der derzeitigen Rechtslage hergeleitet, dass eine Uberfiihrung der
Beamtenversorgung in die gesetzliche Rentenversicherung ausgeschlossen und verfas-
sungswidrig ist.34°

Eine Einfihrung von Beitragen fir die Alterspension ware an sich denkbar und zulassig,
allerdings muss aufgrund von Artikel 33 Absatz 5 GG die Beitragszahlung an den Dienst-
herrn erfolgen, da zwischen Dienstherrn und Beamten eine personale Bindung besteht.
Das wirde eine Beitragszahlung an die gesetzliche Rentenversicherung verhindern.3>°

Artikel 33 Absatz 5 GG besagt aber auch: ,Das Recht des 6ffentlichen Dienstes ist unter
Berlicksichtigung der hergebrachten Grundsatze des Berufsbeamtentums zu regeln und
fortzuentwickeln." 31,352 Demnach schreibt es dem Gesetzgeber nicht vor, dass die bishe-
rige Form der Beamtenversorgung ,(...) in Stein gemeiBelt (...)"3°3 ist.35* Hierbei ist zu be-
achten, dass die Alimentation fir die Beamten am Ende allerdings angemessen sein
muss,3°°> was genau angemessen in diesem Zusammenhang bedeutet, ist nicht endgultig
geklart.

Hier werden im Folgenden die Reformvorschldge aus Kapitel 5 in Bezug auf Angemessen-
heit miteinander verglichen. In dem Vorschlag von T. Ebert pladiert dieser daflir, dass das
Bruttoentgelt der Beamten aufgestockt wird, damit den Beamten keine Nachteile in ihrem
Nettoentgelt entstehen, wenn sie Beitrdge zur gesetzlichen Rentenversicherung zahlen
mussen.3°® AuBerdem ist er dafilir, dass eine betriebliche Pensionskasse durch den Staat
Ubernommen wird, damit die Rente der Beamten in der gesetzlichen Rentenversicherung
so aufgestockt wird, dass sie weitgehend einer Pension in der Beamtenversorgung ent-
spricht.3>” Demgegentber plédieren K. Windhovel, C. Funke und J.C. Moller daflr, dass
eine Aufstockung nur im Eingliederungsjahr erfolgt und alle weiteren Erhéhungen zu Lasten
der Beamten gehen sollen.3>8 Eine eventuelle Zusatzversicherung wird in dem Reformvor-
schlag nicht erwahnt.3>° Es ist erkennbar, dass der Bestandsschutz der Beamten im Vor-
schlag von T. Ebert einen hdéheren Stellenwert einnimmt, als im Vorschlag von K. Windho-
vel, C. Funke und J.C. Méller. Was nun im Sinne des Gesetzes als angemessen verstanden
wird, ist allerdings nicht definiert. Dies wird dann Aufgabe der politischen Diskussion und

348 \/gl. Glombik, M., 2009, S. 112.

349 vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 30.09.1987. Absatz 319f. zit. nach; Glombik, M.,
2009, S. 112.

350 vgl. zu diesem Absatz Glombik, M., 2009, S. 112.

351 Artikel 33 Abs. 5 GG.

352 vgl. Artikel 33 Abs. 5 GG.

353 Schlegel, R., 2022, S. 686.

354 vgl. Schlegel, R., 2022, S. 686.

355 vgl. Schlegel, R., 2022, S. 686.

3% vgl. Ebert, T., 2018, S. 311-314.

357 vgl. Ebert, T., 2018, S. 311-314.

358 \/gl. Windhével, K.; Funke, C.; Méller, J.-C., 2011, S. 99.

359 vgl. Windhovel, K.; Funke, C.; Mdller, J.-C., 2011, S. 99.
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der Gerichte sein. Vor allem muss geklart werden, wie sehr vom Status Quo der Beamten-
versorgung abgewichen werden darf beziehungsweise soll.

Eine Integration der Beamten wiirde voraussichtlich Anderungsbedarf von erheblicher
Tragweite erfordern. Auch nach Abanderung von Artikel 33 Absatz 5 GG ware eine Einglie-
derung in die gesetzliche Rentenversicherung nicht direkt mdglich. Es missten ebenfalls
beamtenrechtliche und sozialrechtliche Anderungen vorgenommen werden.360

Im Rechtsetzungsverfahren ist zudem zu beachten, dass Bund und Bundeslander im der-
zeitigen Rechtsstand verschiedene Zustdndigkeiten in der Beamtenversorgung haben. Es
wdre somit notwendig, dass die Zustandigkeiten der Versorgungsanstalt des Bundes und
der Bundeslander erweitert werden. Wiirde es hier zwischen Bund und Bundeslénder keine
Einigung geben, misste eine weitere Einrichtung gegriindet werden. 36!

In der gesetzlichen Rentenversicherung miissten grundlegende Anderungen und Ausnah-
men vorgenommen werden. Es waren zum Beispiel umfangreiche Sonderregelungen und
Ubergangsregelungen nétig. Versicherungsrechtliche und beitragsrechtliche Regelungen
mussten so angepasst werden, damit sie fir die neu einbezogenen Beamten gerecht
sind.362

Ein solcher Weg wiirde mehrjéhrig gestaffelte Ubergangsregelungen aus Griinden des Ver-
trauensschutzes voraussetzen, um eine Integration der Beamten vornehmen zu kénnen.
Diese Ubergangsphase wiirde deshalb nicht nur Monate, sondern eher Jahre in Anspruch
nehmen.3%3

8.2 Rechtliche Aspekte einer Eingliederung Selbststidndiger in die gesetzliche
Rentenversicherung

Fur eine Erwerbstatigenversicherung ist nicht nur bei der Eingliederung von Beamten mit
rechtlichen Hirden zu rechnen. Allerdings hat sich das Bundesverfassungsgericht bereits
in der Vergangenheit dafiir ausgesprochen, dass eine geplante Versicherungspflicht nicht
obligatorisch versicherter Selbststéndiger, sei es privat oder gesetzlich keinen verfassungs-
rechtlichen Bedenken entgegenstehe.3%* Als Voraussetzung einer Umgestaltung ist aller-
dings der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu wahren.36> Das bedeutet, dass die Erwei-
terung des Personenkreises, welcher durchaus flir manche einen Nachteil darstellen kann,
in einem verninftigen Verhaltnis zu den Vorteilen der Allgemeinheit steht.366

Eine Anordnung von Versicherungspflicht und Beitragspflicht fir Selbststandige ist verfas-
sungsrechtlich gesehen ein Grundrechtseingriff im Sinne von Art. 2 Abs. 1 GG. Hierfiur
musste erstens der Individualschutz, und zweitens der Schutz der Allgemeinheit vor man-
gelnder Eigenvorsorge gegeben sein. Bei der Prifung des Individualschutzes ist anzumer-
ken, dass davon ausgegangen werden kann, dass heutige Selbststandige nicht mehr der
Vorstellung der wohlhabenden Selbststandigen des 19. Jahrhunderts entsprechen. Dieses
Argument wird auch durch die Tatsache bekréaftigt, dass bei den ehemals Selbststandigen

360 Vgl. zu diesem Absatz Zéhle, K., 2019, S. 44f.

361 vgl. zu diesem Absatz Zéhle, K., 2019, S. 44f.

362 vgl. zu diesem Absatz Glombik, M., 2009, S. 112.

363 Vgl. zu diesem Absatz Zéhle, K., 2019, S. 44f.

364 vgl. Lenze, A., 2012, S. 143.

365 Vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 18.02.1998, Absatz 69f. zit. nach; Schmitt, L.,
2018, S. 205.

366 Vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 18.12.1974, Absatz 301f. zit. nach; Schmitt, L.,
2018, S. 205.
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die Grundsicherungsleistungsquote knapp doppelt so hoch war wie bei den abhangig Be-
schaftigten.36”

Auch ist bekannt, dass eine unzureichende Bereitschaft3¢8 bei der grundsatzlich selbststén-
digen Vorsorge fur das Alter3®® bei Selbststandigen gegeben ist.37° Der Schutz der Allge-
meinheit, ware somit dadurch gewahrleistet, dass bei einer Einfihrung der Versicherungs-
pflicht die Grundsicherungsquote bei ehemals Selbststandigen sinken kdnnte.37! Dass der
Schutz der Allgemeinheit ein legitimes Ziel ist, hat das Bundesverfassungsgericht bereits
im Falle der Pflegeversicherung ausdriicklich festgelegt.372

Es lasst sich auch sagen, dass es nicht zu dem verfassungsrechtlichen Kern gehért die
gesetzliche Rentenversicherung lediglich auf Arbeitnehmer zu beschranken.3”3 Fur die Aus-
dehnung der Versicherungspflicht auf die nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen
kdnnte §2 SGB VI erweitert werden und eine Eingliederung unter den bestehenden Regeln
in die Rentenversicherungspflicht erméglichen.374

Bezlglich der Frage ob es verhaltnismaBig ist, dass Selbststandige den Beitrag zur gesetz-
lichen Rentenversicherung selbst tragen mussen, ist anzumerken, dass es grundsatzlich
fur alle Erwerbstatigen zumutbar ist, Altersriickstellungen in einem gewissen Umfang vor-
zubereiten.37>

Eine Eingliederung der freiberuflich Selbststdndigen aus den Berufsstandischen Versor-
gungswerken, gestaltet sich, wie auch die Eingliederung der Beamten im vorherigen Kapi-
tel, schwieriger. Die Eingliederung der Versicherten aus den Versorgungswerken kdnnte
gegen Art. 14 Abs. 1 GG verstoBen.3’® Auch die bereits erworbenen Leistungsanspriiche
und Anwartschaften der Mitglieder in den Versorgungswerken stellen grundrechtlich ge-
schitztes Eigentum dar.3”7 Die Streichung des §6 Abs. 1 Satz. 1 Nr. 1 SGB VI, der die
Versicherungsfreiheit der freiberuflich Selbststéndigen gewahrleistet, wirde allerdings
nicht gegen die Verfassungsschranke des Art. 14 Abs. 1 GG verstoBen.378 Die Verfassungs-
schranke des Art. 14 Abs.1 Satz 2 GG hindert den Gesetzgeber nach derzeitigem Rechts-
verstandnis lediglich die Mitglieder der Versorgungswerke zwangsweise in die gesetzliche
Rentenversicherung zu integrieren.37?

AbschlieBend lasst sich sagen, dass bereits Rechtsprechungen existieren, die eine Einglie-
derung der nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen in die gesetzliche Rentenver-
sicherung zuganglicher machen kénnten. Demgegent(iber gibt es aber auch rechtliche Hir-
den, die eine Eingliederung verzégern kdénnten. Vor allem im Hinblick auf die Ausweitung

367 Vgl. zu diesem Absatz Schlegel, R., 2022, S. 685.

368 \gl. Schulze Buschoff, K., 2016(2), S. 3.

369 Vgl. Schlegel, R., 2022, S. 685.

370 vgl. Schulze Buschoff, K., 2016(2), S. 3.

371 vgl. Schlegel, R., 2022, S. 685.

372 ygl. Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 03.04.2001, Absatz 83-88. zit. nach; Schmitt, L.,
2018, S. 216f.

373 Vgl. Bundesverfassungsgericht, Urteil vom 23.03.1960, Absatz 112. zit. nach; Schmitt, L., 2018,
S. 207.

374 ygl. Waltermann, R., 2017, S. 425-429. zit. nach; Schmitt, L., 2018, S. 203.

375 \/gl. Schmitt, L., 2018, S. 222.

376 \/gl. Schmitt, L., 2018, S. 202f.

377 Vgl. Bundesverfassungsgericht, Beschluss vom 18.02.1998, Absatz 56-64. zit. nach; Schmitt, L.,
2018, S. 213.

378 \/gl. Schmitt, L., 2018, S. 223.

379 vgl. Schulte, B., 2008, S. 20. zit. nach; Schmitt, L., 2018, S. 223f.
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der Versicherungspflicht auf die freiberuflich Selbststdndigen, gibt es wie bei der Einglie-
derung von Beamten verfassungsrechtliche Hiirden. Hier mussten erst Ubergangsregelun-
gen erarbeitet werden.380

Es muss auch entschieden werden, ob eine Eingliederung der freiberuflich Selbststdndigen
den Eingliederungsaufwand rechtfertigt.38! Beachtet werden sollte hierbei, dass die Gruppe
der freiberuflich Selbststdndigen in den Versorgungswerken im Jahr 2015 mit insgesamt
950.000 Mitgliedern3® nur circa halb so hoch war wie die der Beamten. Im Jahr 2014
betrug die Anzahl der aktiven Beamten 1,79 Millionen383 und im Jahr 2019 betrug die An-
zahl der aktiven Beamten 1,76 Millionen.38

8.3 Politische Durchsetzbarkeit einer Erwerbstiatigenversicherung

Im folgenden Kapitel wird die politische Durchsetzbarkeit einer Erwerbstatigenversicherung
geprift. Hierfir werden die Wahlprogramme des Jahres 2021 der Parteien SPD, FDP und
Biindnis 90/ Die GRUNEN, die die derzeitige Bundesregierung in der Ampel-Koalition re-
prasentieren, beziiglich einer Erwerbstatigenversicherung untersucht. Zunachst werden im
Folgenden die einzelnen Wahlprogramme und abschlieBend der Koalitionsvertrag der am-
tierenden Bundesregierung betrachtet.

Im Wahlprogramm der Partei Biindnis 90/ Die GRUNEN findet sich eine direkte Aussage
dariber, dass die gesetzliche Rentenversicherung schrittweise zu einer Blrgerversicherung
weiterentwickelt werden soll, ,(...) in die perspektivisch alle einbezogen werden (...)"3%.
Als Beispiel wird hier die Eingliederung der Selbststandigen genannt, die bereits in den
Berufsstandischen Versorgungswerken versichert sind.38

Auch im Wahlprogramm der SPD finden sich Aussagen, dass eine grundsatzliche Einglie-
derung aller Berufsgruppen beflirwortet wird. Hier wird sich unter dem Gesichtspunkt der
Solidaritat in der Alterssicherung daflir ausgesprochen, dass Selbststandige, Beamte, alle
freien Berufe und Mandatstrager der gesetzlichen Rentenversicherung angehdéren sollen.
Es wird sich dafir ausgesprochen, ,(...) die Gesamtheit der Erwerbstatigen in die gesetzli-
che Rentenversicherung aufzunehmen (...)"3%7, Zudem befirwortet die SPD, alle Sonder-
systeme auf lange Sicht zu Uberwinden. Bezliglich einer Eingliederung der Beamten wird
explizit darauf hingewiesen, dass sich das Gesamtniveau der Alterssicherung fir diese Per-
sonengruppe auch nach Eingliederung in die gesetzliche Rentenversicherung nicht redu-
zieren soll. Allerdings findet sich keine Aussage, ob eine sukzessive oder volle Eingliede-
rung beftrwortet wird.388

Fir eine Erwerbstatigenversicherung spricht sich die FDP in ihrem Wahlprogramm nicht
direkt aus. In Bezug auf die Alterssicherung Selbststandiger spricht sich die Partei flr eine
Pflicht zur Altersvorsorge aus, diese soll allerdings maximale Wabhlfreiheit gewahrleisten
und nicht nur fir die gesetzliche Rentenversicherung gelten. Des Weiteren soll es eine

380 Vgl. zu diesem Absatz Schmitt, L., 2018, S. 231-233.

381 \/igl. Schmitt, L., 2018, S. 224.

382 vgl. Backer, G.; Kistler, E., 2020(3).

383 Vgl. Bundesministerium flr Arbeit und Soziales, 2016, S. 33f.
384 Vgl. Bundesministerium flr Arbeit und Soziales, 2020, S. 35.
385 Biindnis 90 / Die Grinen, 2021, S. 114,

386 \Vgl. zu diesem Absatz Biindnis 90 / Die Griinen, 2021, S. 114.
387 SPD, 2021, S. 35.

388 \Vgl. zu diesem Absatz SPD, 2021, S. 35.
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Verbesserung des Statusfeststellungsverfahrens geben, ,(...) ob eine abhangige Beschafti-
gung oder eine selbststandige Tatigkeit vorliegt."38°, Die FDP pladiert in ihrem Wahlpro-
gramm dafiur, gesetzliche Positivkriterien zu erstellen, die eine Feststellung rechtssicher
ermadglichen. Die Prifung des Arbeitgeberstatus soll dann von einer unabhangigen Stelle
erfolgen.3%0

Bei der abschlieBenden Betrachtung der Wahlprogramme lasst sich feststellen, dass zwei
der Koalitionspartner eine volle Erwerbstatigenversicherung als Ziel ihrer Arbeit ansehen.
Die Partei Blindnis 90/ Die Griinen sprechen sich fir eine sukzessive Eingliederung aller
Berufsgruppen aus.?°! Die SPD spricht ebenfalls von einer Eingliederung aller Berufsgrup-
pen, allerdings ist hier nicht erkennbar, welcher Art der Eingliederung angestrebt wird.3°2
Lediglich die FDP greift nur die Situation der Selbststandigen auf und mdéchte diese unter
Auflage der maximalen Wahlfreiheit zur Altersvorsorge einbinden.3?3 Auch hier ist nicht
erkennbar, ob eine volle oder eine sukzessive Eingliederung geplant ist.

Im Koalitionsvertrag haben sich die Koalitionspartner flir eine Altersvorsorgepflicht mit
Wahlfreiheit fiir alle neuen, nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen ausgespro-
chen. Die Ausgestaltung dieser Wahlfreiheit richtet sich nach einem Opt-Out Verfahren.
Demnach sind ,Selbststéndige (...) in der gesetzlichen Rentenversicherung versichert, so-
fern sie nicht im Rahmen eines einfachen und unbiirokratischen Opt-Outs ein privates Vor-
sorgeprodukt wahlen 394,395

AbschlieBend betrachtet, wurde hier somit weitestgehend dem Wunschkonzept der FDP
gefolgt, lediglich Selbststandige in die gesetzliche Rentenversicherung aufzunehmen.3%
Das Konzept der FDP wurde im Koalitionsvertrag um den Vorschlag einer sukzessiven Ein-
gliederung nicht obligatorisch versicherter Selbststdndiger konkretisiert.3°” Demnach
wurde eine schrittweise Eingliederung der neuen Selbststéandigen mit einem Opt-Out Ver-
fahren als Ziel der Bundesregierung gesetzt.3?®¢ Im Koalitionsvertrag finden sich keine wei-
teren Aussagen, beziglich der Eingliederung von Beamten oder freiberuflich Selbststdndi-
gen in die gesetzliche Rentenversicherung.

9 Entwicklung einer finalen Erwerbstatigenversicherung

In diesem Kapitel werden mithilfe der Ergebnisse aus den Reformvorschldagen und Auswir-
kungsprognosen die Grundlagen flr eine finale Erwerbstadtigenversicherung entwickelt, die
maoglichst alle aufgestellten Kriterien erfiillt und das Ubergeordnete Ziel einer Lésung des
demografischen Problems verfolgt. Pro Kriterium wird versucht, die bestmdgliche Variante
zu erstellen. Das Kriterium der rechtlichen und politischen Umsetzbarkeit wurde hierbei zur
Unterstlitzung der Entscheidungen miteinbezogen.

AnschlieBend werden die Auswirkungen dieser finalen Erwerbstatigenversicherung auf den
Beitragssatz und das Nettorentenniveau vor Steuern der gesetzlichen Rentenversicherung

389 FDP, 2021, S. 28.

390 vgl. zu diesem Absatz FDP, 2021, S. 28.

391 vgl. Blindnis 90 / Die Grlinen, 2021, S. 114.

392 \/gl. SPD, 2021, S. 35.

393 \/gl. FDP, 2021, S. 28.

394 SPD; Bindnis 90 / Die Grunen; FDP, 2021, S. 59.

395 Vgl. zu diesem Absatz SPD; Blindnis 90 / Die Grinen; FDP, 2021, S. 59.
396 \/gl. FDP, 2021, S. 28.

397 \/gl. SPD; Biindnis 90 / Die Griinen; FDP, 2021, S. 59.

398 vgl. SPD; Bundnis 90 / Die Grunen; FDP, 2021, S. 59.
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untersucht, um die Frage zu beantworten, ob eine Erwerbstatigenversicherung als nach-
haltige Lésung des demografischen Problems angesehen werden kann.

9.1 Kriterien einer finalen Erwerbstdtigenversicherung
9.1.1 Volistandige oder sukzessive Eingliederung der Erwerbstatigengruppen?

Die erste Entscheidung sollte hinsichtlich sukzessiver oder voller Eingliederung der einzu-
gliedernden Personengruppen getroffen werden.

Fir die Beamten liegt keine Auswirkungsprognose einer vollen Eingliederung vor, das ver-
hindert eine genauere Untersuchung des Hauptkriteriums, sowie des Kriteriums der lang-
fristigen Stabilitdt. Zudem sind laut der rechtlichen Beurteilung umfangreiche Sonderregeln
und Ubergangsregeln bei einer vollen Eingliederung der Beamten notwendig.3%° Es wére
demnach rechtlich wahrscheinlicher eine sukzessive Eingliederung der Beamteneingliede-
rung vorzunehmen.*® Aus den genannten Griinden wird sich in dieser Bachelorarbeit fur
eine sukzessive Eingliederung der Beamten entschieden.

Flr die Selbststandigen ist eine gesonderte Betrachtung notwendig. Fir die nicht obligato-
risch versicherten Selbststdndigen scheint aufgrund der kritischen Jahre der Baby-Boo-
mer,%°! eine volle Eingliederung wirkungsvoller. Grundsatzlich gleichen sich die meisten
Werte im Verlauf der Jahre auf das gleiche Niveau an.#%? Allerdings ist insbesondere in den
ersten Jahren der Baby-Boomer Rentenzugange mit einer besonders kritischen Situation
zu rechnen.%%3 In diesen Jahren kdnnte eine volle Eingliederung der nicht obligatorisch
versicherten Selbststdndigen durch hdhere Entlastungseffekte eine bessere Wirkung erzie-
len als eine sukzessive Eingliederung.%4

Far die freiberuflich Selbststdndigen kann flr die finale Erwerbstatigenversicherung keine
endglltige Aussage getroffen werden. Grundsatzlich scheint eine sukzessive Eingliederung
aufgrund der rechtlichen Situation ebenso wie fiir die Beamten sinnvoller beziehungsweise
realistischer.4%> Diese Empfehlung erfolgt allerdings unter der Bedingung, dass eine Ein-
gliederung der freiberuflich Selbstdndigen tatsachlich Entlastungswirkungen flir die gesetz-
liche Rentenversicherung erzielt. Es wird demnach erst eine separate Prognose erfolgen
mussen, die potenzielle Entlastungswirkungen der freiberuflich Selbststdndigen gesondert
untersucht. Dies sollte insbesondere vor dem Hintergrund der Untersuchungen in Kapitel
7.2.3 erfolgen, da sich die Ergebnisse bei dem Vergleich der beiden sukzessiven Eingliede-
rungen im Laufe der Zeit anglichen, obwohl in einer Studie neben den nicht obligatorisch
versicherten Selbststdndigen auch freiberuflich Selbststdndige eingegliedert wurden.

Fir die Berechnungen der finalen Erwerbstatigenversicherung wird lediglich eine volle Ein-
gliederung der nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen erfolgen kdnnen, da keine
separate Studie einer sukzessiven Eingliederung der freiberuflich Selbststéndigen vorliegt.

9.1.2 Das Kriterium der Generationengerechtigkeit in einer finalen Erwerbsta-
tigenversicherung

Das Kriterium der Generationengerechtigkeit wird bei einer vollen Eingliederung der nicht
obligatorisch versicherten Selbststéndigen erflillt, da hier eine weitere Berufsgruppe fir die

399 Vgl. Glombik, M., 2009, S. 112.

400 vgl. Werding, M., 2013, S. 50.

401 vgl. Kommission Verlasslicher Generationenvertrag, 2020, S. 4.
402 \/gl, Buslei, H. et al., 2016, S. 664-667.

403 vgl. Kommission Verlasslicher Generationenvertrag, 2020, S. 4.
404 \/gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 664-667.

405 vgl. Werding, M., 2013, S. 50.
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Lasten des demografischen Problems aufkommt. Insbesondere werden hier alle Personen
unabhangig ihres Alters einbezogen, dass verhindert eine einseitige Belastung einer be-
stimmten Generation. Bezliglich der sukzessiven Eingliederung der Beamten als auch der
freiberuflich Selbststdndigen gilt das Kriterium als nicht erfillt. Durch eine sukzessive Ein-
gliederung treten potenziell vermehrt junge Erwerbstatige in die Versicherungspflicht ein
und kommen so flr die steigenden Beitragslasten des demografischen Problems auf.4®
Daraus kann geschlossen werden, dass die dlteren Erwerbstatigen aufgrund des Bestands-
schutzes in den Berufsstandischen Versorgungswerken oder der Beamtenversorgung ver-
bleiben. Somit besteht hier eine einseitige Belastung der jiingeren Generation.

Im Hinblick auf die Generationengerechtigkeit sollte auch darauf geachtet werden, dass
die Entlastungseffekte durch eine Erwerbstadtigenversicherung zwischen der Rentnergene-
ration und den Beitragszahlern fair aufgeteilt werden. Beispielsweise kann hier zwischen
den Optionen entschieden werden, den Beitragssatz mit den gegebenen Entlastungseffek-
ten sofort zu senken oder mit den zusatzlichen Einnahmen einen Kapitalstock aufzubauen.
Dieser wird dann genutzt, wenn finanzielle Notlagen in der gesetzlichen Rentenversiche-
rung auftreten.4%”

9.1.3 Das Kriterium der Vermeidung von Altersarmut in einer finalen Erwerbs-
tatigenversicherung

Das Kriterium der Vermeidung von Altersarmut ware bei einer vollen Eingliederung der
nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen ebenso erflllt, da durch die Eingliederung
zwangslaufig ein Rentenanspruch in der gesetzlichen Rentenversicherung aufgebaut
wird.4%8 Hier mUsste allerdings sichergestellt sein, dass die Selbststandigen den Beitrag zur
gesetzlichen Rentenversicherung tragen kénnen.4%® Denkbar wére hier der Losungsansatz
einer solidarischen Umlage der Selbststéandigen untereinander*'® oder eine Auftraggeber-
abgabe.*!! Bei einer vollen Eingliederung der nicht obligatorisch versicherten Selbststéndi-
gen konnte es zudem dazu kommen, dass nicht zwangslaufig jeder Selbststdandige eine
Altersrente Uber dem Grundsicherungsniveau aufbaut, wenn eine Eingliederung unabhéan-
gig vom Alter erfolgt.#!2 Ein Beispiel hierflir ist, wenn eine nicht obligatorisch versicherte
selbststdndige Person mit circa 55 Jahren das erste Mal in die gesetzliche Rentenversiche-
rung einzahlt, dann wird wahrscheinlich keine Rente liber dem Grundsicherungsniveau
moglich sein.*'3 Diesbezliglich sollte noch eine detailliertere Ausgestaltung stattfinden. Es
muss auch beachtet werden, dass die dargestellten Auswirkungsprognosen davon ausge-
hen, dass der Beitragssatz von Selbststandigen mit dem allgemeinen Beitragssatz zur Ren-
tenversicherung Ubereinstimmt.4* Wenn beispielsweise entschieden wird, dass der Bei-
tragssatz zur Rentenversicherung fiir Selbststandige gesenkt wird, ist fraglich, ob hier Al-
tersarmut, insbesondere bei den nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen, verhin-
dert werden kann, da durch einen niedrigeren Beitragssatz eine niedrigere Rente resultie-
ren wirde.*!> Fir die Gruppe der freiberuflich Selbststdndigen kann grundsatzlich unter-

406 \/gl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 3; Buslei, H. et al., 2016, S. 666.

407 \/gl. zu diesem Absatz Hauser, R., 2013, S. 100f.

408 \/gl. Schulze Buschoff, K., 2016(2), S. 3.

409 yvgl. Schulze Buschoff, K., 2016(2), S. 3.

410 \gl. Ebert, T., 2018, S. 310-311.

411 ygl. zu diesem Absatz Ebert, T., 2018, S. 310f.; Schulze Buschoff, K., 2016(2), S. 3.

412 \/gl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 13f.; Windhovel, K.; Funke, C.; Mdller, 1.-C., 2011, S. 94f,;
Ebert, T., 2018, S. 168-173.

413 \gl. Hauser, R., 2013, S. 94f.; Ebert, T., 2018, S. 168-173.

414 \gl. Ehrentraut, O.; Moog, S., 2017, S. 34; Buslei, H. et al., 2016, S. 663-666.

415 vgl. Schulze Buschoff, K., 2016(2), S. 4f.
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stellt werden, dass sie finanziell in der Lage sind, den vollen Beitragssatz zur Rentenversi-
cherung zu Ubernehmen, da sie bereits Beitrdge in den Berufsstandischen Versorgungs-
werken gezahlt haben.*1® Aus diesem Grund ist das Kriterium der Altersarmut, bezogen
auf die Beitragstragung bei einer Eingliederung der freiberuflich Selbststéndigen, nicht re-
levant. Bei dieser Betrachtung sollte aber das Kriterium der Auflésung von Ungleichheiten
gesondert betrachtet werden. Falls fiir das Problem des fehlenden Arbeitgeberbeitrags eine
Auftraggeberabgabe angestrebt wird, sollte beachtet werden, dass nicht zwangslaufig alle
freiberuflich Selbststdndigen einen direkten Auftraggeber fir ihre Dienstleistungen haben.
Ein Beispiel hierfiir sind Arzte, die ausschlieBlich Kassenpatienten behandeln. Demnach
wirde es eine Ungleichheit geben, wenn bei nicht obligatorisch Selbststdndigen eine Auf-
traggeberabgabe madglich ist und freiberuflich Selbststdndige den vollen Beitrag zur Ren-
tenversicherung zwangslaufig selbst zahlen missen. Fir solche Sonderfalle muss ebenfalls
eine gesonderte Lésung erarbeitet werden.

9.1.4 Das Kriterium der Auflosung von Ungleichheiten in einer finalen Erwerbs-
tatigenversicherung

Bestehende Ungleichheiten werden bei einer vollen Eingliederung der nicht obligatorisch
versicherten Selbststdndigen verhindert. Da hierdurch alle Selbststandigen unabhangig des
§2 SGB VI in die gesetzliche Rentenversicherung integriert werden und das einer gegebe-
nen Schutzbedurftigkeit der Personengruppe gerecht ware.4” Hierbei ist auch der Beitrags-
satz der nicht obligatorisch versicherten Selbststandigen erneut aufzugreifen. Sollen alle
Selbststandigen in der gesetzlichen Rentenversicherung gleichbehandelt werden, musste
auch der Bundeszuschuss fir die Versicherten der Klinstlersozialkasse*'® gestrichen wer-
den. Andernfalls erhalt eine Gruppe von Selbststandigen eine Bevorzugung des Staates.
Auch die sukzessive Eingliederung der Beamten und freiberuflich Selbststdndigen wiirde
einheitliche Regeln schaffen, die bestehende Ungleichheiten der unterschiedlichen Systeme
beseitigen kdnnte.4!® Allerdings ist bei einer sukzessiven Eingliederung beider Personen-
gruppen zu beachten, dass die Ungleichheiten erst endgliltig beseitigt waren, wenn alle
Personen aus dem alten Sicherungssystem ausgeschieden sind.#?°® Demnach gilt dieses
Kriterium flr die sukzessive Eingliederung von Beamten und freiberuflich Selbststéndigen
als nicht erfillt.

Es gibt noch einige Problempunkte, die auch nach Ausarbeitung dieser finalen Version einer
Erwerbstatigenversicherung nicht geldst werden kénnen. Unter anderem muss die finanzi-
elle Situation der Berufsstandischen Versorgungswerke#?! und der Beamtenversorgung
nach einer Reform gesichert sein,*?? damit beide Institutionen ihre Altrenten weiter finan-
zieren kénnen. Zudem muss durch eine gesonderte Kalkulation berechnet werden, wie der
Staat und die Bundeslander den halftigen Beitragssatz flr die Beamten finanziell tragen
kdonnten.#?3 Es muss auch entschieden werden, was im Sinne des Gesetzes als fairer Be-
standsschutz fur die Beamten gilt.*>* Des Weiteren missen die rechtlichen Hlrden einer

416 \gl. Windhovel, K.; Funke, C.; Méller, J.-C., 2011, S. 88-91.
417 \gl. Ruland, F., 2009, S. 166.

418 \/gl. Schulze Buschoff, K., 2016, S. 4.

419 \/g|. Ebert, T., 2018, S. 312.

420 \gl. Windhovel, K.; Funke, C.; Mdller, J.-C., 2011, S. 98.

421 \/g|. Windhével, K.; Funke, C.; Méller, J.-C., 2011, S. 98.

422 \/gl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 16f.

423 \/gl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 16f.

424 \/gl. Schlegel, R., 2022, S. 686.
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Eingliederung der Beamten und freiberuflich Selbststédndigen gelést werden, damit eine
Eingliederung fir diese Personengruppen Uberhaupt moglich ist.42>

Es erscheint zudem sinnvoll fiir jede Personengruppe einen gesonderten Stichtag in Be-
tracht zu ziehen.*?® Mit den Ergebnissen dieser Bachelorarbeit wird empfohlen, mit der
Gruppe von nicht obligatorisch versicherten Selbststdndigen zu beginnen, anschlieBend
sollte die Gruppe der Beamten und zuletzt die der freiberuflich Selbststdndigen eingeglie-
dert werden. Diese Reihenfolge ermdglicht es, bereits frih von den entlastenden Wirkun-
gen einer vollen Eingliederung der nicht obligatorisch versicherten Selbststédndigen zu pro-
fitieren und gleichzeitig die bestehenden Probleme der zwei Sondersysteme zu beseitigen.
AnschlieBend kénnen diese dann in die gesetzliche Rentenversicherung eingegliedert wer-
den.

9.2 Auswirkungen einer finalen Erwerbstitigenversicherung auf die gesetzliche
Rentenversicherung

9.2.1 Auswirkungen einer finalen Erwerbstatigenversicherung auf den Bei-
tragssatz und das Nettorentenniveau vor Steuern der gesetzlichen Ren-
tenversicherung inklusive Priifung des Hauptkriteriums und des Kriteri-
ums der langfristigen Stabilitét

Um das Ulbergeordnete Kriterium einer Loésung des demografischen Problems sowie die
langfristige Stabilitdt auf Basis des Vorschlags einer finalen Erwerbstatigenversicherung
untersuchen zu kénnen, wird hier eine Zusammensetzung aus zwei Prognosen vorgenom-
men. Fir die sukzessive Eingliederung der Beamten werden erneut die Ergebnisse der
Studie Einbeziehung von Beamt_innen in die gesetzliche Rentenversicherung (2019) von
H. Burret und S. Moog herangezogen. Fir die volle Eingliederung der nicht obligatorisch
versicherten Selbststdndigen wird die Studie Ausweitung der gesetzlichen Rentenversiche-
rung auf Selbstdndige: Merkliche Effekte auch in der mittleren Frist (2016) von H. Buslei,
et al. verwendet. Betrachtet werden insgesamt die Entwicklung und Entlastungswirkungen
des Beitragssatzes und des Nettorentenniveaus vor Steuern.

Beide Reformvorhaben erzielen bereits im Eingliederungsjahr Entlastungswirkungen. Da
allerdings beide Studien urspringlich an unterschiedlichen Zeitpunkten starten, wird fur
die folgende Untersuchung vom jeweiligen Eingliederungsjahr der Studien gerechnet, da-
mit beide Studien fiktiv auf demselben Stand einer Reform sind. Insgesamt ergeben sich
so drei Zeitpunkte in beiden Reformen, die nach dieser Methode miteinander vergleichbar
sind. Lediglich bei dem letzten betrachteten Zeitpunkt, ergibt sich aufgrund des kirzeren
Untersuchungszeitraums der Studie aus dem Jahr 2016, ein Unterschied von einem Kalen-
derjahr zu der Studie aus dem Jahr 2019.

Erwahnenswert hierbei ist, dass dieser Vergleich lediglich dazu dient, die Gesamtwirkungen
einer fiktiven finalen Erwerbstatigenversicherung zu verdeutlichen. Da es sich hier aller-
dings um zwei verschiedene Studien handelt, ist keine direkte Vergleichbarkeit gewahrleis-
tet. Zudem sind verschiedene Methoden und Annahmen verwendet worden.4?” Flr eine
genauere Darstellung der Gemeinsamkeiten und Unterschiede der Methodik beider Studien
wird auf Kapitel 3.1 verwiesen, im Rahmen der zugrundeliegenden Referenzszenarien
wurde hier bereits auf die Thematik eingegangen. Dementsprechend wird hier eine Verein-

425 \/gl. Wirth, C.; Millenmeister-Faust, U., 2009, S. 215.
426 \/gl. Michaelis, K. et al., 2006, S. 16f.
427 \/gl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 1-4; Buslei, H. et al., 2016, S, 660-663.
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fachung vorgenommen. Da allerdings keine Auswirkungsprognose existiert, die einer fina-
len Erwerbstatigenversicherung so wie sie hier entwickelt wurde ahnelt, wird auf die be-
schriebene Methode zurlickgegriffen.

Wie in den Tabellen 13 und 14 zu sehen ist, sind nach der beschriebenen Methode die
Jahre 2030, 2040 und 2050 einer sukzessiven Eingliederung der Beamten mit den Jahren

Burret, H.: Moog, S., 2019 6. Reformjahr | 16. Reformjahr 26. Reformjahr
Jahr _ 2030 2040 2050
Beitragssatz (%) | 22,1 24.0 24.6
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (in %-Punkten) -0.2| -0.3 -0.4
Nettorentenniveau vor Steuern (%) 46,1 43,1 423
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (in %-Punkten) +0.2 +0.4 +0.5

Tabelle 14: Finale Erwerbstédtigenversicherung — Werte einer sukzessiven Eingliederung von Beam-
ten, Datenquelle: Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.

Buslel, H. et al, 2016 16. Reformjahr 16, Reformjahr 25, Reformjahr
Jahr . 2021 2031 2040)
Beitragssatz (%) | 18,5 208 22.7
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (in %-Punkten) | -1.0! -0.9| 0.7
Nettorentenniveau vor Steuern (%) | 48.8 445 42.7
Veriinderung gegeniiber Referenzszenario (in %-Punkten) 1.6 +1.3 ~1L0

Tabelle 13: Finale Erwerbstétigenversicherung — Werte einer vollen Eingliederung nicht obligatorisch
versicherter Selbststéndiger, Datenquelle: Buslei, H. et al., 2016, S. 665.

2021, 2031 und 2040 einer vollen Eingliederung der nicht obligatorisch versicherten
Selbststdndigen vergleichbar. In beiden Studien entsprechen diese Jahresangaben ausge-
hend vom Eingliederungsjahr den Zeitpunkten 6. Reformjahr, 16. Reformjahr 25. bezie-
hungsweise 26. Reformjahr. Fir die folgende Analyse wird angenommen, dass beide Ein-
gliederungen am 01.01.2025 stattfinden, um die Wirkungen einer finalen Erwerbstdtigen-
versicherung besser darstellen zu kénnen. Demnach ist beispielsweise der Zeitpunkt 6.
Reformjahr mit dem Jahr 2030 gleichzusetzen.
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Schranke des Hauptkriteriums

Abbildung 8: Finale Erwerbstétigenversicherung - Vergleich des Nettorentenniveaus vor Steuern
ohne gegenseitige Entlastungswirkungen, Datenquellen: Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Buslei,
H. et al., 2016, S. 665.; Kommission Verlasslicher Generationenvertrag, 2020, S. 5f.
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Abbildung 9: Finale Erwerbstéatigenversicherung - Beitragssatzvergleich ohne gegenseitige Entlas-
tungswirkungen, Datenquellen: Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Buslei, H. et al., 2016, S. 665.;
Kommission Verldsslicher Generationenvertrag, 2020, S. 5f.

In Abbildung 8 und 9 werden der Beitragssatz und das Nettorentenniveau vor Steuern der
beiden Prognosen mit den vorgegebenen Schranken des Hauptkriteriums verglichen. Es ist
zu erkennen, dass die Uberschreitung der Beitragssatzschranke von 24 Prozent und die
Unterschreitung der Schranke des Nettorentenniveaus vor Steuern von 44 Prozent insbe-
sondere um den Zeitraum des 16. Reformjahres zu beobachten ist. Die einzige GroBe, die
Uber den betrachteten Zeitraum stabil gehalten werden kann, ist der Beitragssatz bei einer
Eingliederung der nicht obligatorisch versicherten Selbststidndigen.*?®

Insgesamt kann das Hauptkriterium aufgrund der Unterschreitung der Schranke beim Net-
torentenniveau vor Steuern beider Prognosen und des Uberschreitens der Schranke des
Beitragssatzes bei der sukzessiven Eingliederung der Beamten in dieser Betrachtung als
nicht erflllt gelten. Wird das Kriterium der /angfristigen Stabilitdt herangezogen, kann dies
flr eine volle Eingliederung der nicht obligatorisch versicherten Selbststédndigen bereits als
erflllt gelten, da beide GréBen mindestens bis zum 16. Reformjahr per Definition als stabil
gelten. Fir die sukzessive Eingliederung der Beamten spricht allerdings das frihzeitige
Unterschreiten des Nettorentenniveaus vor Steuern gegen eine Erflillung des Kriteriums
der langfristigen Stabilitét.

9.2.2 Gegenseitige Ubertragung der Entlastungswirkungen zur endgiiltigen
Priifung des Hauptkriteriums und des Kriteriums der langfristigen Stabi-
litédt einer finalen Erwerbstdtigenversicherung

Im Folgenden wird veranschaulicht welche Auswirkungen in Bezug auf das Hauptkriterium
und das Kriterium der langfristigen Stabilitdt durch die Ubertragung der einzelnen Entlas-
tungswirkungen beider Eingliederungen méglich sind.

Hierflr werden die Entlastungseffekte der Prognosen auf die jeweils andere Prognose uber-
tragen. Beispielsweise wird flir den Zeitpunkt 6. Reformjahr die Entlastungswirkung von
1,0 Prozentpunkten des Beitragssatzes der Eingliederung nicht obligatorisch versicherter
Selbsténdiger auf die sukzessive Eingliederung der Beamten Ulbertragen, so dass der Bei-
tragssatz in der sukzessiven Eingliederung der Beamten 21,1 Prozent betréagt und nicht

428 \/gl. Buslei, H. et al., 2016, S. 665.
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22,1 Prozent, wie urspriinglich. Da beide Prognosen unterschiedliche Werte flir Beitrags-
satz und Nettorentenniveau vor Steuern vorweisen, werden die Entlastungseffekte auch
umgekehrt Ubertragen. Daraus ergeben sich ahnliche Abbildungen wie in Abbildung 8 und
9. Allerdings ist hierbei erkennbar, wie eine finale Erwerbstatigenversicherung insgesamt
in den Schranken des Hauptkriteriums wirken kénnte, modifiziert mit den Entlastungswir-
kungen der jeweils anderen Prognose.

In Abbildung 10 ist zu sehen, dass die Schranken im Bereich des Beitragssatzes in beiden
Berechnungen der finalen Erwerbstatigenversicherung eingehalten werden. Es ist aller-
dings davon auszugehen, dass die Beitragssatzschranke von 24 Prozent Uber den betrach-
teten Zeitraum hinaus erneut Uberschritten wird.
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Schranke des Hauptkriteriums

Abbildung 10: Finale Erwerbstétigenversicherung - Beitragssatzvergleich mit gegenseitigen Entlas-
tungswirkungen, Datenquellen: Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Buslei, H. et al., 2016, S. 665.;
Kommission Verlédsslicher Generationenvertrag, 2020, S. 5f.
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Abbildung 11: Finale Erwerbstétigenversicherung — Vergleich des Nettorentenniveaus vor Steuern
mit gegenseitigen Entlastungswirkungen, Datenquellen: Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2.; Buslei, H.
etal., 2016, S. 665.; Kommission Verldasslicher Generationenvertrag, 2020, S. 5f.

Bei der Untersuchung des Nettorentenniveaus vor Steuern in Abbildung 11 kann festge-
stellt werden, dass auch durch die Ubertragung der Entlastungswerte keine Einhaltung der
unteren Schranke von 44 Prozent gewadhrleistet werden kann. Es ist allerdings erkennbar,
dass durch eine finale Erwerbstatigenversicherung das Unterschreiten des Zielwerts um
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mehrere Jahre aufgeschoben wird. Per Definition gilt das Hauptkriterium aus diesem Grund
allerdings auch hier als nicht erfullt.

In Bezug auf die Nachhaltigkeitskriterien ist durch die finale Erwerbstatigenversicherung
das Kriterium der langfristigen Stabilitdt erfiillt, da sowohl der Beitragssatz als auch das
Nettorentenniveau vor Steuern mindestens bis zum 16. Reformjahr per Definition als stabil
gelten.

10 Fazit

Eine Erwerbstatigenversicherung ist in vielen Ausgestaltungsformen mdglich. Eine endglil-
tige Fassung einer Erwerbstatigenversicherung ist demnach nicht vorgegeben. Es muss
sich im Grundsatz zwischen sukzessiver und voller Eingliederung entschieden werden. Zu-
dem sind mehrere Entscheidungen bezliglich unterschiedlicher Schwerpunkte zu treffen.
Beispielsweise muss entschieden werden, wie eine faire Eingliederung flir Personengruppen
gestaltet werden kann, die vorher nicht in der gesetzlichen Rentenversicherung versichert
waren oder wie ein finanziell tragbarer Beitragssatz unter dem Gesichtspunkt des fehlen-
den Arbeitgeberbeitrags*?® bei Selbstédndigen aussehen kénnte.

In dieser Bachelorarbeit wurde mithilfe der vorgestellten Reformvorschlage und Auswir-
kungsprognosen eine finale Erwerbstatigenversicherung entwickelt, die das Hauptkriterium
einer Losung des demografischen Problems anstrebt sowie das Ziel der Nachhaltigkeit un-
ter Beachtung von vier vordefinierten Kriterien verfolgt.

Wird die Eingliederung von bestimmten Erwerbstatigen in die gesetzliche Rentenversiche-
rung einzeln betrachtet, kann festgestellt werden, dass diese bereits Entlastungspotentiale
mit sich bringen die eine Verbesserung gegenliber dem Status Quo darstellen.43° Die Frage
die letztlich beantwortet werden muss, ist allerdings, ob eine Erwerbstatigenversicherung
so hohe Entlastungspotentiale bieten kann, dass diese eine nachhaltige Lésung des demo-
grafischen Problems darstellt.

Die Ergebnisse einer finalen Erwerbstatigenversicherung geben hierzu eine Antwort. Wird
von dem Eingliederungsjahr 01.01.2025 ausgegangen und der Zeitraum bis zum Jahr 2050
betrachtet, kann festgestellt werden, dass durch die finale Erwerbstatigenversicherung die
vorgegebene Hochstschranke des Beitragssatzes von 24 Prozent knapp eingehalten wird.
Das Nettorentenniveau vor Steuern unterschreitet die Grenze von 44 Prozent allerdings
circa im 21. Reformjahr. Bezogen auf die Frage der Nachhaltigkeit dieses Lésungsansatzes
ist anzumerken, dass bei einer finalen Erwerbstatigenversicherung von den aufgestellten
vier Kriterien lediglich zwei ganzlich erfiillt werden. Die Kriterien der Altersarmut und /ang-
fristigen Stabilitdt gelten mit den in dieser Bachelorarbeit aufgestellten Bedingungen in
einer finalen Erwerbstatigenversicherung als erfiullt. Das Kriterium der Generationenge-
rechtigkeit kann bei einer sukzessiven Eingliederung noch nicht als erfillt gelten, dies ware
erst bei fortschreitender Zeit gewdhrleistet. Bestehende Ungleichheiten werden beseitigt,
allerdings wird hier auf die Sondersituation der Kiinstlersozialkasse*3! und das parallele
Betreiben von mehreren Alterssicherungssystemen (ber Jahrzehnte verwiesen.*32 Dies
verhindert eine vollstédndige Erflillung des Kriteriums.

429 \/gl. Ebert, T., 2018, S. 310; Schulze Buschoff, K., 2016, S. 3f.; Michaelis, K. et al., 2006, S. 21.

430 \gl. Burret, H.; Moog, S., 2019, S. 2; Buslei, H. et al., 2016, S. 665f.; Ehrentraut, O.; Moog, S.,
2017, S. 35-38.

431 ygl. Schulze Buschoff, K., 2016, S. 4.

432 \/g|. Z&hle, K., 2019, S. 44f.
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Im Endergebnis ist eine Erwerbstatigenversicherung in der Ausgestaltung dieser Bachelo-
rarbeit nicht als nachhaltige Losung des demografischen Problems anzusehen. Die Ergeb-
nisse dieser Bachelorarbeit zeigen allerdings, dass eine Erwerbstatigenversicherung Poten-
tiale bietet, die negativen Effekte der demografischen Lasten fir Jahrzehnte aufzuschieben
und somit Zeit schafft, eine langfristige Lésung zu finden.

Weitere Losungsansatze, die aktuell diskutiert werden, um einen Ausgleich der demogra-
fischen Probleme bewerkstelligen zu kénnen, sind beispielsweise eine Kopplung des Ren-
teneintrittsalters an die fernere Lebenserwartung*33 oder Ambitionen durch eine verbes-
serte Familienpolitik die Geburtenrate zu erhéhen*3*. Eine Kombination aus mehreren Lo6-
sungsansatze inklusive der Erwerbstatigenversicherung ware auch maoglich, wenn diese in
ihrer Gesamtwirkung eine langfristige Stabilisierung der gesetzlichen Rentenversicherung
ermdglichen wirde. Diese Ansatze miussten allerdings in einer separaten Arbeit genauer
untersucht und ausgearbeitet werden.

Abzuwarten sind zudem die aktuellen Ambitionen der Bundesregierung, die gesetzliche
Rentenversicherung teilweise in den Kapitalmarkt einzubinden, um somit nicht ganz vom
Umlageverfahren abhéngig zu sein.*3> Bei einer genauen Betrachtung der aktuell politi-
schen Ambitionen wird allerdings klar, dass in der Legislaturperiode 2021 bis 2025 mit
keiner Erwerbstatigenversicherung, wie sie in dieser Bachelorarbeit erarbeite wurde, ge-
rechnet werden kann. Es ist lediglich eine schrittweise Eingliederung nicht obligatorisch
versicherter Selbststdndiger mit einem Opt-Out Verfahren geplant.*3® Eine umfangreichere
Erwerbstatigenversicherung ware demnach frihestens in der nachsten Legislaturperiode
maoglich, sofern die Parteien, die dem offen gegeniiberstehen, ihre Ziele durchsetzen kén-
nen.*3’

Insgesamt sollte trotz der Tatsache, dass eine Erwerbstatigenversicherung nicht alle Prob-
leme der demografischen Situation |6sen kann, darauf hingearbeitet werden, die Renten-
versicherungsbasis durch weitere Erwerbstatigengruppen zu erhéhen. Denn gemeinhin ist
bekannt, dass eine breite und diverse Finanzierungsbasis mit steigender Anzahl von Bei-
tragszahlern die Effizienz einer Versicherung anheben kann.#38 AbschlieBend ist eine Er-
werbstatigenversicherung im Rahmen dieser Bachelorarbeit somit als Teillésung des de-
mografischen Problems zu betrachten.

433 \Vgl. Deutsche Bundesbank, 2019, S. 71-78.

434 ygl. Borsch-Supan, A., 2020, S. 84f.

435 \/gl. SPD; Biindnis 90 / Die Griinen; FDP, 2021, S. 57.

436 \/gl. SPD; Bundnis 90 / Die Griunen; FDP, 2021, S. 59.

437 \igl. SPD, 2021, S. 35.; Vgl. Biindnis 90 / Die Griinen, 2021, S. 114.
438 Vgl. Geppert, C., 2020, S. 153.
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Abstract

Die Hauptversammlung nimmt im Organgeflige der Aktiengesellschaft eine signifikante
Stellung ein. Sie stellt ein wesentliches Forum fiir die Aktiondre zur Diskussion und
Willensbildung dar. Angesichts dessen werden ihnen versammlungsgebundene Rechte
eingeraumt, deren Wahrnehmung den lebendigen und o6ffentlichen Dialog zwischen
Aktiondren und Verwaltung sicherstellen soll.

Die virtuelle Gestaltungsform der Hauptversammlung wird im digitalen Zeitalter schon
seit langerem diskutiert. Hoéchste Relevanz hat die Thematik allerdings erst mit Beginn
der COVID-19-Pandemie erlangt. Der Gesetzgeber wurde mit der Herausforderung
konfrontiert, eine Alternative zur Prdasenzversammlung unter Beachtung der
bundesweiten Beschrankung von Versammlungen jeglicher Art zu schaffen.

Nach drei Jahren Erfahrung mit der rein virtuellen Hauptversammlung hat der
Gesetzgeber am 20. Juli 2022 das ,vHV-G" erlassen, mit dem er das virtuelle Format
dauerhaft im Aktiengesetz etabliert. Die vorliegende Arbeit nimmt eine Betrachtung der
versammlungsgebundenen Aktiondrsrechte, insbesondere des Teilnahme-, Auskunfts-
sowie Stellungnahme- und Rederechts, vor. Es wird diskutiert, inwieweit die Erfahrungen
der letzten Jahre nachhaltig im Aktiengesetz verankert wurden. Dabei wird eine
Bewertung aus Unternehmer- und Aktionarssicht vorgenommen. Im Ergebnis ist die
Wahrung der Aktionarsrechte entsprechend dem Prasenzformat sehr weit und
aktionarsfreundlich ausgestaltet. Dies resultiert jedoch in einem enormen Aufwand in der
praktischen Umsetzung flr die Aktiengesellschaft, der kinftig dazu fihren dirfte, dass
sich jedenfalls kleinere Gesellschaften von dem virtuellen Format abwenden werden.
Defizite bestehen demnach darin, dass das Aktiengesetz keine Unterscheidung zwischen
Gesellschaften unterschiedlicher GroBe vorsieht und es davon absieht, die Einfihrung der
virtuellen Hauptversammlung mit einer umfassenden Gesetzesreform zu verbinden, die
insbesondere hinsichtlich des Beschlussmangelrechts notwendig ware.
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A. Einleitung
I. Problemstellung und Aktualitdat der Thematik

Seit jeher ist die Hauptversammlung nach § 118 Abs.1 S. 1 AktG als
Prasenzveranstaltung konzipiert und das Recht auf physische Prasenz eines Aktiondrs am
Versammlungsort unabdingbar.! Zwar ist die Mdglichkeit einer optionalen Teilnahme im
Wege elektronischer Kommunikation (sog. ,Online-Teilnahme") seit Inkrafttreten des
ARUG I? mit § 118 Abs. 1 S. 2 AktG im Aktienrecht verankert.3 Sie bedeutet aber faktisch
deutlich mehr Aufwand als eine HV im Prasenzformat und wurde so in der Praxis kaum
genutzt.* Insofern wurden schon lange Rufe nach einer Reform des HV-Rechts und damit
einhergehend einer Virtualisierung der HV laut.®

Angesichts der unvermittelt auftretenden COVID-19-Pandemie wurde der Gesetzgeber
mit der Herausforderung konfrontiert, Notfallregeln zu erlassen, die den
Aktiengesellschaften unter  Beachtung der derzeit bundesweit  geltenden
Kontaktbeschrankungen lberhaupt ein praxistaugliches Instrument zur Aufrechterhaltung
ihrer Handlungsféhigkeit liefern.® Schon kurze Zeit nach Ausbruch der Pandemie am
27.3.2020 erhielten AGs (und verwandte Rechtsformen) mit dem GesRuaCOVBekG’
erstmals die Mdglichkeit, eine HV im vollstandig virtuellen Format und somit ohne
physische Anwesenheit samtlicher Aktiondare abzuhalten. Diese Notfallregeln brachten
tiefe Einschnitte in die Aktionarsrechte hervor und schwachten somit die Stellung der HV
im aktienrechtlichen Kompetenzgeflige gegenliber dem Vorstand und Aufsichtsrat.® Mit
den Ubergangsregelungen konnten in den letzten drei HV-Saisons notgedrungen erste
Erfahrungen gesammelt werden, die sich jedoch nicht als Vorbild fir eine Diskussion um
ein dauerhaftes virtuelles Format eignen.® Die umfangreichen Beschrankungen sind nicht
mit den europarechtlich und verfassungsrechtlich verankerten Grundsatzen vereinbar.°

Gem. 6 Abs. 2 des CoFAG!! trat das GesRuaCOVBekG mit Ablauf des 31.8.2022 auBer
Kraft.'2 Auf die Frage, welchem Format sich die AGs nach Auslaufen der

L Mayer/Jenne/Miller, BB 2022, 1155 (1155); MiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 17; Um den Lesefluss
nicht zu beeintrachtigen, wird in der vorliegenden Arbeit (ibergreifend das generische
Maskulinum verwendet. Die verwendeten Personenbezeichnungen schlieBen aber alle
Geschlechte ein.

2 Vollstandiger Titel des Gesetzes: Gesetz zur Umsetzung der Aktionarsrechterichtlinie (ARUG I)
vom 30.07.2009, BGBI. I, 2479.

3 Lieder, NZG 2020, 81 (90).

4 Von den DAX30-Gesellschaften waren es 2017 nur die Minchener Riick AG und die SAP SE (so
Noack, NJW 2018, 1345 (1348).).

5 So zum Beispiel in Herrler/Reymann, DNotZ 2009, 815.

6 Schulteis, GWR 2022, 327 (327).

7 Vollstandiger Titel des Gesetzes: Gesetz (iber MaBnahmen im Gesellschafts-, Genossenschafts-,
Vereins-, Stiftungs- und Wohnungseigentumsrecht zur Bekampfung der Auswirkungen der
COVID-19-Pandemie.

8 Bundesverband Investment und Asset Management, 2022, BVI-Stellungnahme zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einflihrung virtueller Hauptversammlungen von
Aktiengesellschaften, https://www.bvi.de/fileadmin/user_upload/2022_03_11_BVI-
Stellungnahme.pdf, 18.1.2023.

° Herrler, DNotZ 2020, 468 (505).

10 Herrler, DNotZ 2020, 468 (505).

11 Vollstandiger Titel des Gesetzes: Gesetz zur Abmilderung der Folgen der COVID-19-Pandemie im
Zivil-, Insolvenz- und Strafverfahrensrecht, BGBI. I S. 569.

12 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_ virtuelle_Hauptve
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Ubergangsregelungen zuwenden, reagierte der Gesetzgeber mit dem Gesetz zur
Einfihrung virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung
genossenschafts- sowie insolvenz- und restrukturierungsrechtlicher Vorschriften.!3 Die
Bundesregierung nimmt an, dass das Format der virtuellen Hauptversammlung in der
praktischen Ausiibung gut angenommen wurde. Aufgrund dessen soll nun fir das Format
der vHV eine dauerhafte Regelung im AktG eingepflegt werden.* Mit dem vHV-G wird die
notwendige Voraussetzung zur Abhaltung einer vollstéandig virtuellen Versammlung
geschaffen.

II. Zielsetzung der Arbeit

Die EinfUhrung des vHV-G bringt tiefgreifende Neuerungen im AktG mit sich und verfolgt
das Ziel, die Digitalisierung des Aktienrechts fortzuentwickeln. Dabei stellt die
Bundesregierung den MaBstab an, das Niveau der Rechtsausiibung durch die Aktionare
unter Berlcksichtigung der Herausforderungen elektronischer Kommunikation dem
Niveau der HV in Préasenz weitgehend anzugleichen.!> Der Gesetzgeber betont allerdings
auch im Regierungsentwurf, dass die Kommunikation bei einer vHV anders verlaufe als
bei einer Prasenz-HV und dies Risiken sowohl fiir die Aktiengesellschaft als auch fir die
Aktionare mit sich bringe.1®

Ziel dieser Arbeit ist es, eben diese Risikoverteilung auf Unternehmer- sowie
Aktionarsseite herauszuarbeiten und sie in einer umfassenden Bewertung
gegentliberzustellen. Es gilt abzuwagen, wie der Gesetzgeber mit den Neuregelungen auf
die Herausforderungen der letzten drei HV-Saisons reagiert hat und diese im vHV-G
umgesetzt hat. Wird das vHV-G dem eigenen Anspruch gerecht, die Aktionarsrechte im
gleichen oder zumindest vergleichbaren Umfang zum Prasenzformat auszugestalten? Ist
das nun geregelte Modell praxistauglich genug, um die vHV als echte Alternative zur
Prasenz-HV zu etablieren oder bedarf es tiefgreifender Nachbesserungen? Dabei spaltet
sich die Bewertung in eine Gegenlberstellung von Unternehmer- und Aktiondrssicht auf,
um die Risikoverteilung auf beiden Seiten umfassend zu beleuchten und eine
zusammenfassende Bewertung vornehmen zu kénnen.

III. Aufbau der Arbeit

rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

13 Gesetz zur Einfiihrung virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung
genossenschafts- sowie insolvenz- und restrukturierungsrechtlicher Vorschriften vom
20.7.2022, BGBI. I 2022, 1166.

14 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80ES353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

15 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

16 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_ virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6BS80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.
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Um die umfassende Bewertung aus zwei unterschiedlichen Blickwinkeln vornehmen zu
kénnen, wird in Kapitel B zunachst die Entstehungsgeschichte sowie die
Regelungssystematik des vHV-G dargestellt. Es werden die Mindestanforderungen an die
Durchfliihrung einer vHV nach dem neuen § 118a AktG aufgezeigt.

Kapitel C bildet den Kern der vorliegenden Arbeit und behandelt die drei wesentlichen
versammlungsgebundenen Aktionarsrechte (Teilnahme-, Auskunfts- sowie
Stellungnahme- und Rederecht) in Bezug auf die vHV. Dabei wird jeweils der rechtliche
Ursprung und die Ausgestaltung des Rechts in der Prasenz-HV reflektiert und der
Anderung nach MaBgabe des vHV-G gegeniibergestellt. AbschlieBend wird die Umsetzung
des einzelnen Rechts im vHV-G bewertet.

Zuletzt erfolgt in Kapitel D die zusammenfassende Bewertung der wesentlichen
versammlungsgebundenen Aktionarsrechte aus Unternehmer- sowie Aktionarssicht. Die
Ausarbeitung schlieBt mit einem Fazit.

B. Das Gesetz zur Einfilihrung der virtuellen Hauptversammlung
I. Einfiihrung des ,,vHV-G™ vom 20. Juli 2022
1. Gesetzgebung wihrend der COVID-19-Pandemie

Wie eingangs erwdahnt ist die Form einer virtuellen Teilnahme an der HV einer AG kein
ganzlich neues Phdanomen. Bereits das ARUG I fihrte mit der Einfligung des § 118 Abs. 1
S. 2 in das AktG die Moglichkeit ein, dass Aktionare auch ohne eine physische
Anwesenheit am Versammlungsort an der HV teilnehmen und ihre Rechte in Form der
elektronischen Kommunikation ausiben kénnen.!” Eine solche Moglichkeit kann die
Teilnahme in Prasenz erganzen, sodass eine HV insoweit im hybriden Format abgehalten
werden kann.18

Die Option einer ausschlieBlich virtuellen Versammlung kam indes erstmals mit der
COVID-19-Pandemie auf. Der Gesetzgeber wurde im Frihjahr 2020 unvermittelt mit der
Frage konfrontiert, wie Versammlungen einerseits rechtssicher, andererseits unter
Berlicksichtigung der pandemiebedingten Einschrankungen abgehalten werden kénnen.
Aus dieser Konfrontation resultierte das in auBergewdhnlich kurzer Zeit verabschiedete
CoFAG vom 27.3.2020, durch dessen Art. 2, dem GesRuaCOVBekG, die vHV ohne
physische Aktionarspréasenz fir die HV-Saison 2020 zugelassen wurde.!® Die Regelungen
des GesRuaCOVBekG waren aufgrund seines Charakters als MaBnahmengesetz?® zeitlich
begrenzt und liefen am 31.8.2022 aus.

17 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_ virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

18 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfliihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_ virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

19 Tréger, BB 2020, 1091 (1091).

20 Herrler, DNotZ 2020, 468 (468).
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Sodann wurde am 27.4.2022 im Anschluss an einen Referentenentwurf?! vom 9.2.2022
der RegE fir ein ,Gesetz zur Einfihrung virtueller Hauptversammlungen von
Aktiengesellschaften und Anderung weiterer Vorschriften" veréffentlicht. Mit dem RegE
wurde die Moglichkeit vorgestellt, die vHV auch nach dem 31.8.2022 dauerhaft zu
ermoglichen.?? Nach den Beschlussfassungen vom 7.7.2022 im Bundestag und darauf am
8.7.2022 im Bundesrat wurde der RegE schlieBlich als ,Gesetz zur EinfUhrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung genossenschafts- sowie
insolvenz- und restrukturierungsrechtlicher Vorschriften® vom 20.7.2022 am 26.7.2022
im Bundesgesetzblatt veroffentlicht.?®> Die Gesetzesanderungen traten daraufhin ohne
Ubergangsfrist am 27.7.2022 in Kraft.

2. Regelungssystematik des vHV-G

Mit dem vHV-G wird als zentrale Neuregelung die Schaffung zweier neuer Vorschriften (§
118a und § 130a) in das AktG eingefligt und die jeweils einschlagigen bestehenden
Regelungen um die flir das rein virtuelle Format erforderlichen Modifikationen erganzt.?*
Der Gesetzgeber kodifiziert mit den neu geschaffenen Regelungen die durch die AGs in
der Pandemiesituation entwickelte Best Practice.?®

Der neu eingefligte § 118a AktG stellt die zentrale Norm flir die Abhaltung einer HV in
virtueller Form dar und schlieBt sich in seiner Systematik an die Regelungen des § 118
AktG an.?® § 118a Abs. 1 S. 1 AktG beinhaltet zunéchst eine Legaldefinition fur die vHV.
Eine solche wird definiert als ,Versammlung ohne physische Prasenz der Aktionare oder
ihrer Bevollmdchtigten am Ort der Hauptversammlung®. Abs. 1 S. 1 fordert zugleich eine
entsprechende Satzungsgrundlage fir die Durchfihrung einer vHV mit den
Einschrankungen der Abs. 3-5. In seinen Abs. 1 S. 2 Nr. 1-8 legt der Paragraph die
Mindestvoraussetzungen und darunter die Rechte fest, die den Aktiondren im Rahmen
einer vHV einzuraumen sind.?’

Der neue § 130a AktG normiert das Recht der Aktiondre bei einer vHV, vor der
Versammlung Stellungnahmen abzugeben (Abs. 1-4) sowie in der Versammlung zu reden
(Abs. 5). Hierbei nimmt die Vorschrift eine zeitliche Abgrenzung zwischen
AuBerungsrechten vor und in der Versammlung vor.28

Zusatzlich zu den beiden grundlegenden Neuregelungen erganzt der Gesetzgeber das
Auskunftsrecht nach § 131 AktG mit Abs. la-f um zuséatzliche Regelungen zu dem Recht,
Fragen vor und in der vHV zu stellen - angepasst an die Rahmenbedingungen der vHV.??

Bei der Schaffung einer neuen Regelungssystematik zielte der Gesetzgeber darauf ab,
mit der vHV ein vollwertiges Aquivalent zur Prasenz-HV darstellen.3® Dabei gilt der

21 Bundesministerium der Justiz, 2022, Referentenentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung
virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_virtuelle_Hauptver
sammlung.pdf;jsessionid=835FE90D362AE7DAC19AF2CECDBES273.1_cid289?__ blob=publicati
onFile&v=3, 18.1.2023.

22 Schulteis, GWR 2022, 327 (328).

23 BGBI. I. S. 1166.

24 Drinhausen/Keinath, BB 2022, 449 (451).

25 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (401).

26 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (397).

27 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (397).

28 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 3.

29 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 3.

30 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (403).
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Grundsatz, dass samtliche Rechte aus § 118 Abs. 1 S. 1 AktG auch jeweils eine
aquivalente elektronische Variante besitzen missen.3! Die Vorschriften zur vHV gelten fir
boérsennotierte und nicht bérsennotierte Gesellschaften gleichermaBen.3?

II. Mindestanforderungen an die Ausgestaltung der virtuellen
Hauptversammlung in § 118a AktG

1. Erfordernis einer Satzungsgrundlage

Als zentrale Norm regelt § 118a AktG in seinem Abs. 1 groBe Teile der Aktionarsrechte
vor und in der vHV. Dabei steht dem Vorstand hinsichtlich der konkreten Ausgestaltung
in vielen Bereichen ein Entscheidungsspielraum zu.33 Zwingend einzuhalten sind lediglich
die in §118a Abs. 1 S. 2 Nr. 1-8 AktG aufgelisteten gesetzlichen
Mindestanforderungen.3*

Zunachst fordert § 118a Abs. 1 S. 1 AktG eine entsprechende Satzungsgrundlage zur
Durchflihrung einer vHV.3> Dies kann bereits bei Griindung der AG berlcksichtigt werden,
aber auch durch eine nachtragliche Satzungsédnderung erfolgen.3® Die Satzung kann
entweder das virtuelle Format selbst als zwingende Versammlungsform statuieren (Alt.
1) oder den Vorstand dazu erméchtigen, die HV (auch) virtuell abzuhalten (Alt. 2).37 In
jedem Fall des § 118a Abs. 1 S.1 AktG ist eine solche Satzungsregelung gem. § 118a
Abs. 3-5 AktG auf hochstens funf Jahre zu befristen.3® Die Beschlussempfehlung des
Rechtsausschusses3® stellt dabei klar, dass die vHV innerhalb dieser Frist nicht nur
einberufen, sondern auch durchgefiihrt worden sein muss.49

Mit der Moglichkeit zur Vorstandsermachtigung schlieBt sich der neue § 118a AktG an die
Regelungssystematik des § 118 AktG an.* Es entspricht dem aktienrechtlichen
Kompetenzgefiige, dass dem Vorstand GeschaftsfihrungsmaBnahmen dergestalt, als sie
die Art und Weise der Durchfihrung einer HV betreffen, obliegen.*? Mit dieser
Entscheidungskompetenz nimmt der Vorstand (mittelbar) Einfluss auf die tatsachliche
Auslbbarkeit der Aktionarsrechte, wodurch letztlich die Gleichwertigkeit des
Rechtsniveaus gewahrleistet wird.** Hingegen wére die alternative Regelung nach § 118
Abs. 1 S.1 Alt. 1 AktG, die HV selbst Uber das ,ob" einer virtuellen Durchfiihrung
entscheiden zu lassen, ,ein unsystematischer Fremdkoérper im Aktiengesetz"44 und

31 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6BS80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

32 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 5.

33 pospiech/Schiller, NJW-Spezial 2022, 527 (527).

34 pospiech/Schiller, NJW-Spezial 2022, 527 (527).

35 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (397).

36 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (397).

37 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (397).

38 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (398).

3% Deutscher Bundestag, 2022, Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses (6.
Ausschuss), https://dserver.bundestag.de/btd/20/026/2002653.pdf, 18.1.2023.

40 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (398).

41 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (398).

42 Seibt/Danwerth, NZG 2020, 1241 (1249).

43 Seibt/Danwerth, NZG 2020, 1241 (1249).

44 Seibt/Danwerth, NZG 2020, 1241 (1249).
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kénnte im  Hinblick auf potenzielle Anfechtungsklagen eine vermeidbare
Rechtsunsicherheit entstehen lassen.*>

Der vorgesehene Satzungsvorbehalt flir die Durchfihrung von virtuellen
Hauptversammlungen wird gem. § 26n Abs. 1 AktG allerdings erst nach dem 31.8.2023
wirksam. Bis zu diesem Zeitpunkt bleibt die Ubergangsregelung der Pandemiejahre
bestehen, sodass der Vorstand mit Zustimmung des Aufsichtsrats entscheiden kann, dass
die Versammlung im virtuellen Format abgehalten wird.*¢ Die ordentlichen
Hauptversammlungen im Jahr 2023 kénnen somit noch ohne Satzungsgrundlage als vHV
abgehalten werden.4’

2. Anwesenheit vor Ort und elektronische Teilnahme

Nach der Legaldefinition des § 118a Abs. 1 S. 1 AktG ist die Teilnahme der Aktionare
oder ihrer Bevollmachtigten am Ort der Versammlung ausgeschlossen.

Demgegenilber regelt Abs. 2 die verpflichtenden Anwesenheiten am Ort der HV bzw. die
elektronischen Teilnahmemaoglichkeiten fir das virtuelle Format. Gem. § 118a Abs. 2 S. 1
AktG sollen die Vorstandsmitglieder am Ort der HV anwesend sein.*® Fir die Mitglieder
des Aufsichtsrats gilt dies entsprechend (S. 2).4° Wie bei der Prasenz-HV missen bei der
vHV der Versammlungsleiter (gem. § 118a Abs. 2 S. 3 AktG) sowie ggf. ein Notar (gem.
§ 130 Abs. 1la AktG) und ein Abschlusspriifer am Ort der Versammlung anwesend sein.>®
Nach Abs. 2 S. 4 des neu eingefligten Paragraphen kdénnen ferner von der Gesellschaft
benannte Stimmrechtsvertreter vor Ort teilnehmen.>!

Nach § 129 Abs. 1 S. 3 AktG ist Uber die virtuell zugeschalteten Aktionare oder deren
Vertreter ein Teilnehmerverzeichnis zu flihren.>?

3. Bild- und Toniibertragung der gesamten Hauptversammlung

Die vHV ist nach § 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 1 AktG in Bild und Ton zu Ubertragen. Der Zweck
der Regelung sowie die Begriindung des RegE machen dabei hinreichend deutlich, dass
die Ubertragung auf ordnungsgemaB zur Versammlung angemeldete Aktiondre abstelle.>3
Die Ubertragung ist mithin denkbar unter Verwendung eines Livestreams (ber die
Internetseite oder Uber ein Aktionarsportal.>*

Dementsprechend muss auch die Auslibung der versammlungsgebundenen Rechte im
Wege elektronischer Kommunikation ermdglicht und verlangt werden. Dies betrifft
insbesondere das Stellungnahme- und Rederecht gem. § 130a AktG.>>

4. Stimmrechtsausiibung nach § 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 2 AktG

45 Seibt/Danwerth, NZG 2020, 1241 (1249).

46 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1327).

47 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (398).

48 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (398).

49 Ahlswede, AG 2023, 14 (17).

50 pospiech/Schiller, NJW-Spezial 2022, 527 (527).

51 pospiech/Schiller, NJW-Spezial 2022, 527 (527).

52 pospiech/Schiller, NJW-Spezial 2022, 527 (527).

53 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfuhrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_ virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

54 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (505).

55 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 4.
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Gem. § 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 2 AktG ist den Aktiondren eine elektronische Stimmabgabe
zu ermoglichen. Die Stimmrechtsausibung erfolgt demgemaB im Wege elektronischer
Kommunikation (die AG hat dabei die Wahl zwischen elektronischer Abstimmung und
elektronischer Briefwahl>®) sowie im Wege der Vollmachtserteilung.>” Zusatzlich kann die
schriftliche Briefwahl ermdglicht werden, was allerdings im Hinblick auf die
fortschreitende Digitalisierung und der damit verbundenen finanziellen Belastung die
Ausnahme bilden durfte.>8

5. Antragsrecht (Gegenantriage § 126 und Wahlvorschlage § 127 AktG)

Das VHV-G sieht als eine wesentliche Anderung im Vergleich zur vHV der Pandemiejahre
das Recht flir die elektronisch zur Versammlung zugeschalteten Aktionaren vor,
Gegenantrage und Wahlvorschlage im Wege der Videokommunikation auch in der
Versammlung zu stellen.>®

Flr die Antragstellung in der HV ist die Videokommunikation in Form einer Zwei-Wege-
Direktverbindung zwingend erforderlich (§ 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AktG).%° Im Grundsatz
resultiert dies aus dem Mduindlichkeitsprinzip der Prasenz-HV, demgemaB Antrédge und
Wahlvorschlage mindlich vorgetragen werden missen, auch wenn sie bereits im Vorfeld
gestellt wurden.5!

Neu im AktG verankert ist Uberdies die sog. Fiktionslésung (§ 126 Abs. 4 S. 1 AktG).
Sofern Aktiondre 14 Tage vor der vHV Gegenantrdage sowie Wahlvorschldage einreichen,
sind diese wie bei der Prasenz-HV von der AG zuganglich zu machen und gelten dariber
hinaus gem. § 126 Abs. 4 S. 1 AktG als im Zeitpunkt des Zugénglichmachens gestellt.®?
Die Regelung hat zur Folge, dass die eigentliche Abstimmung nicht erst in der vHV
beginnt, sondern bereits im Vorfeld.®®* Das oben erlauterte Mindlichkeitsprinzip gilt
aufgrund der Fiktionslésung des § 126 Abs. 4 S. 1 AktG also gerade nicht.®*

Den Aktionaren das materielle Antragsrecht (zuriick) zu gewahren, 16st diese von ihrer
Rolle als bloBe Zuhorer einer Veranstaltung der Verwaltung. Es befordert den
demokratischen  Diskurs, indem sich  Aktiondre eine Meinung zu den
Beschlussvorschlagen der Tagesordnung bilden und situativ durch Antrédge reagieren
kénnen.®> Der Verzicht auf eine exklusive Vorverlagerung des Antragsrechts birgt
allerdings das Risiko von Zufallsmehrheiten bei erst in der vHV gestellten Antrégen und
Wahlvorschlagen.%®

6. Widerspruchsrecht nach § 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 8 AktG

Weiter wird den elektronisch zu der VvHV zugeschalteten Aktiondren ein
Widerspruchsrecht gegen einen in der Versammlung getroffenen Beschluss im Wege der
elektronischen Kommunikation eingerdaumt (§ 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 8 AktG). Ein solcher

56 pospiech/Schiller, NJW-Spezial 2022, 527 (527).

57 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (399).

58 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (399).

59 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1327).

60 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (399).

61 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (399).

62 Schirmer, AG 2023, 19 (22-23).

63 Schirmer, AG 2023, 19 (22-23); Guntermann, ZIP 2022, 781 (784); Gehling, AG 2022, 800
(803).

64 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (399).

65 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1331-1332).

66 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 797 (797).
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Widerspruch bedarf keiner Begriindung. Fir die AG bedeutet dies flir die technische
Umsetzung, dass die Bereitstellung eines Textfeldes, eines ,Widerspruch-Buttons™ im
Aktionarsportal oder einer speziellen E-Mail-Adresse ausreicht.®”

Ein solches Widerspruchsrecht gegen HV-Beschllisse gilt auch fir die Prasenz-HV und
ergibt sich bereits dort schon mittelbar aus § 245 Nr. 1 AktG, der das Widerspruchsrecht
jedem in der HV erschienenen Aktionar zuweist.%8

7. Fragemoglichkeit (Fragen, Nachfragen und neue Fragen) nach § 131 AktG

Den Aktionaren ist gem. § 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG in der vHV ein Auskunftsrecht
nach § 131 AktG im Wege elektronischer Kommunikation zu gewahren. Das vHV-G geht
demnach grundsatzlich von einem vollwertigen Auskunftsrecht (einem der Prasenz-HV
gleichgestellten) nach § 131 AktG auch in der vHV aus. Demnach hat der Gesetzgeber
die massiven Beschrankungen der Frage- und Auskunftsrechte, welcher der RefE vorsah,
nicht tbernommen.®®

Der Gesetzgeber fligt dem § 131 AktG sechs neue Absatze hinzu (Abs. la-f), die eine
feingliedrige Regelungssystematik zur moglichen Ausgestaltung des Auskunftsrechts vor
und in der vHV etablieren.”® Den AGs wird durch § 131 Abs. 1a AktG die Mdglichkeit
erdffnet, die Vorabeinreichung von Fragen zu verlangen. Fir diesen Fall wird das
Fragerecht in § 131 Abs. 1b-e AktG modifiziert. Die § 131 Abs. 2-5 AktG finden demnach
ebenfalls Anwendung auf das Auskunftsrecht in der vHV. Es gelten somit die
Moglichkeiten zur Beschrankung des  Auskunftsrechts gem. Abs. 2, die
Auskunftsverweigerungsgriinde gem. Abs. 3, das nachtragliche Auskunftsrecht gem. Abs.
4 und die Pflicht zur Protokollierung gem. Abs. 5 auch fir die vHV.”!

8. Stellungnahme- und Rederecht nach § 130a AktG

§ 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 6, 7 AktG gewdahrt den Aktionaren das Recht auf Stellungnahme
vor der vHV (Nr. 6) und das Rederecht in der vHV (Nr. 7). Die Einzelheiten des
Stellungnahme- und Rederechts im virtuellen Format werden im neu eingefligten § 130a
AktG geregelt. Dieser greift in dem Fall, dass die AG auf Grundlage des § 118a Abs. 1
AktG eine vHV durchfihrt.

Dabei wird zeitlich differenziert zwischen den AuBerungsrechten der Aktiondre vor und in
der vHV: Abs. 1-4 normiert das Recht der Aktionare, Stellungnahmen im Wege
elektronischer Kommunikation vor der vHV einzureichen.’? Abs. 5 regelt das Rederecht
fur elektronisch zur Versammlung zugeschaltete Aktionare in der vHV.”® Die zeitlich
voneinander getrennten Rechte stehen nebeneinander und schlieBen sich nicht
gegenseitig aus.”’*

III. Zwischenfazit

Mit Inkrafttreten des vVHV-G am 27.7.2022 schafft der Gesetzgeber erstmals auBerhalb
der pandemiebedingten Sonderregeln eine Grundlage im Aktienrecht fir die Abhaltung

67 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (403).

68 MlKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 48.

69 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1329).
70 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (399-400).
71 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 317.

72 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (401).

73 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 6.

74 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 6.

88



einer HV im rein virtuellen Format. Die bereits im AktG etablierte Méglichkeit zur ,Online-
Teilnahme"™ an der HV wurde bislang nicht als sinnvolle Alternative wahrgenommen. Sie
brachte der AG kaum Vorteile, doch zusatzlichen Aufwand.”> Das vHV-G kodifiziert zwei
neue Normen (§ 118a und § 130a AktG) sowie Anderungen der bestehenden Regelungen
nach MaBgabe des neuen Gestaltungsformats.

Der Gesetzgeber unterstellte hierbei, dass die AGs in der Praxis in den letzten drei HV-
Saisons das Format der vHV Uberwiegend positiv aufgenommen haben.”® Dies dUrfte
kritisch hinterfragt werden.

C. Die Ausiibung der versammlungsgebundenen Aktionadrsrechte
in der virtuellen Hauptversammlung

I. Teilnahmerecht nach § 118a Abs. 2 AktG

1. Urspriinge des Teilnahmerechts und Ausgestaltung in der
Prasenzversammlung

Das Organgeflige einer AG besteht aus einem System der Gewaltenteilung zwischen den
drei Organen Vorstand, Aufsichtsrat und HV.”” Mit diesem System ist die AG gerade nicht
hierarchisch gegliedert, vielmehr geht das AktG von einem Nebeneinander der Organe
aus.”’® Bemerkenswert ist dies im Zusammenhang mit der Diskussion um das virtuelle
Format, da teilweise kritisiert wird, dass das virtuelle Format ,zu einem (erheblichen)
Kontrolldefizit"’® fihre. Der HV obliegt allerdings lediglich eine stark eingeschrénkte
Kontrolle des Vorstands im Rahmen von auBerordentlichen Kontrollrechten.®® Die
Aufgabe der Kontrolle des Vorstands obliegt im dualistischen System grundsatzlich dem
Aufsichtsrat81, wozu dem Aufsichtsrat ein umfassender Informationsanspruch zusteht.82
Die Aktionare bestellen die Aufsichtsratsmitglieder auf Seiten der Anteilseigner.83
Informationsasymmetrien zwischen dem Vorstand und den Aktiondren sind somit
systemkonform, gerade im Hinblick auf eine bérsennotierte AG mit einer teils sechs- oder
siebenstelligen Anzahl an Aktionaren.8*

Die Funktion der HV im Organgefige der AG liegt vielmehr in der kollektiven
Willensbildung der Aktionére fir die AG sowie in der regelmaBigen Zusammenkunft von
Verwaltungsorganen und Aktiondren.8> Die Stellung der HV wird damit charakterisiert,
dass die von ihr gefassten Beschliisse ,als der fiir die AG, die als solche nicht willensfahig
ist, ausgesprochene Wille“8 gelten. Die HV kann die HV-Beschliisse hingegen nicht
eigenstandig umsetzen, da sie selbst weitgehend handlungsunféhig ist.8” Vielmehr

75 Mayer/Jenne/Miller, BB 2022, 1155 (1155).
76 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1328).
77 Redeke, AG 2022, 98 (99).

78 BeckOGK AktG/Hoffmann, § 118 Rn. 8.

79 Redeke, AG 2022, 98 (99).

80 Redeke, AG 2022, 98 (99-100).

81 BGH, Urteil vom 10.10.2005, II ZR 90/03, juris.
82 Redeke, AG 2022, 98 (99-100).

83 Redeke, AG 2022, 98 (106).

84 In etwa Koch, ZGR 2020, 183 (190).

85 Wicke, DStR 2022, 498 (499-500).

86 BeckOGK AktG/Hoffmann, § 118 Rn. 7.

87 BeckOGK AktG/Hoffmann, § 118 Rn. 7.
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beabsichtigt die Kompetenzverteilung zwischen den Organen die Durchsetzung der
Beschliisse durch den Vorstand (§ 83 Abs. 2 AktG).88

Die Betitelung der HV als ,oberstes Organ der AG"89 ist dennoch insoweit zutreffend, als
gerade die Entscheidungen von enormer Wichtigkeit Uber die Grundlagen und die
Satzung der AG im Kompetenzbereich der HV liegen.?® Treffender ist mithin die
Bezeichnung der HV als primus inter pares.®t

Dies besondere Stellung der HV kommt auch dadurch zum Ausdruck, dass
Aktionarsrechte sowohl unionsrechtlich als auch verfassungsrechtlich geschitzt sind.
Dabei schitzt Art. 14 GG die Substanz des in der Aktie verkdrperten Anteilseigentums in
seiner mitgliedschaftlichen Ausgestaltung.®? Insbesondere das Recht zur Teilnahme an
der HV sowie die darin zum Ausdruck kommenden mitgliedschaftlichen
Leitungsbefugnisse eines Aktionars stehen unter dem Schutz von Art. 14 Abs. 1 GG.?3
Grundsatzlich stellt infolgedessen schon eine rein elektronische Durchfiihrungsform der
HV einen Eingriff in die Aktiondrsrechte dar.®* Es lasst sich durchaus hinterfragen, ob bei
einer ausschlieBlich virtuellen Ausgestaltung der HV tatsachlich jeder Aktionar eine
effektive Teilnahmemoglichkeit hat.®®> Dabei ist zu beachten, dass der BGH bereits vor
Uber 30 Jahren klargestellt hat, dass ,der unverzichtbare Kernbereich des
Teilnahmerechts als Ausfluss der Mitgliedschaft grundsatzlich erst dann berihrt [ist],
wenn dem Gesellschafter eine von seinem eigenen Willen getragene Wahrnehmung
seiner Gesellschafterrechte nicht mehr zugestanden wird".%

Einschrdankungen des Teilnahmerechts durch den Gesetzgeber stehen darUber hinaus
insofern unter einem hohen Rechtfertigungsbedlirfnis, als es auch unionsrechtlich
gewahrleistet wird.®” Die Regelungen des § 118 Abs. 1 S. 2 AktG dienen der Umsetzung
(durch das ARUG I) des Art. 8 ARRL.°® Dabei gewéhrt die ARRL ein hohes MaB an
Satzungsautonomie zur Ermoéglichung der Teilnahme per Fernkommunikationsmittel.®?

Grundsatzlich wird die Teilnahme an einer HV in Prdasenz durch § 118 Abs. 1 S. 1 AktG
geregelt. Vor Beginn der Pandemie war die physische Zusammenkunft der Aktiondre an
einem Versammlungsort ein ,konstitutives Merkmal“!° einer HV, welches keiner
expliziten Erwahnung im Gesetz bedurfte.'9* Zwar ist mit § 118 Abs. 1 S. 2 im AktG
bereits die Mdglichkeit zur ,Online-Teilnahme" statuiert. Diese erdffnet allerdings nur
Optionen fur die Teilnahme oder Auslibung einzelner Rechte in virtueller Form zusatzlich
zur prioritaren physischen Présenz.1%? Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des Abs. 1 S. 2

88 BeckOGK AktG/Hoffmann, § 118 Rn.

89 BeckOGK AktG/Hoffmann, § 118 Rn.

90 BeckOGK AktG/Hoffmann, § 118 Rn.

91 BeckOGK AktG/Hoffmann, § 118 Rn.

92 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1328).

93 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1328).

%4 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1328).

95 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1328).

% BGH, Urteil vom 17.10.1988, II ZR 18/88, juris.

%7 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1329).

98 Aktionarsrechterichtlinie (RL 2007/36/EG) des Europaischen Parlaments und des Rates vom
11.7.2007 uber die Ausibung bestimmter Rechte von Aktionaren in bérsennotierten
Gesellschaften (ABI. EG 2007 L 184, 17).

99 BeckOGK AktG/Hoffmann, § 118 Rn. 46.

100 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (809).

101 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (809).

102 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (809).
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(,an deren Ort").'93 Mit der elektronischen Teilnahme wird gleichwohl eine ,echte"
Teilnahme an der HV statuiert, der Aktionar ist als erschienen anzusehen.!%4
Dahingehend kann die Form der elektronischen Teilnahme auch sehr weit ausgestaltet
werden, es sind etwa keine Beschréankungen der Teilnehmerzahl zul&ssig.1%®

Das Teilnahmerecht steht an oberster Stelle der von § 118 Abs. 1 AktG erfassten
versammlungsgebundenen Aktiondrsrechte.'% Diese schlieBen diejenigen Rechte ein,
denen das Gesetz selbst (z.B. Auskunftsrecht nach § 131 AktG) oder die Natur der Sache
(z.B. Teilnahmerecht oder Rederecht) eine Bindung an die HV zuweist.'®” Durch ihre
Versammlungsbindung sind die Mitgliedschaftsrechte der Disposition des Satzungsgebers
entzogen und die Satzung kann die Versammlungsbindung auch nicht aufheben.10®

Zwar hat das Teilnahmerecht im AktG an keiner Stelle eine ausdriickliche Regelung
erfahren. Es ist aber als Ausfluss der Mitgliedschaft allgemein anerkannt.'®® Es wird
insbesondere flr die Verwaltungsmitglieder auf Grundlage ihrer organschaftlichen
Funktion wund fir die Aktionare auf Grundlage ihres Mitgliedschaftsrechts als
selbstverstandlich vorausgesetzt.!® Aufgrund diesen Ursprungs ist das Teilnahmerecht
grundlegend unentziehbar.!'! Dem steht allerdings nicht entgegen, dass der
Versammlungsleiter das Teilnahmerecht in einzelnen Merkmalen oder im Ganzen
beschréanken kann.!12 Entsprechende Satzungsregelungen missen sich insofern daran
beurteilen lassen, ob das Teilnahmerecht im Kern erhalten bleibt.!!3

Grundsatzlich ist jeder Aktionér der AG in der Prasenz-HV teilnahmeberechtigt.!!*
Angesichts des unstreitigen Ausflusses aus der Mitgliedschaft ist das Teilnahmerecht auch
nicht von einem bestimmten Mindestbesitz von Aktien abhéangig.'*> Auch der Zeitpunkt
des Aktienerwerbs ist unerheblich fir die Teilnahme.''® Das Stimmrecht eines Aktionars
besteht unabhangig von seinem Teilnahmerecht, sodass auch die Inhaber von
stimmrechtslosen Vorzugsaktien (vgl. § 139 AktG) zur Teilnahme berechtigt sind.!”

§ 118 Abs. 1 S. 1 AktG fordert keine hdchstpersdnliche Auslibung des Teilnahmerechts
durch den Aktionar.'® Vielmehr kann sich der Aktiondr unstreitig auch durch einen
Vertreter oder Legitimationsaktionar in der HV vertreten lassen.!!® Fir eine wirksame
Vertretung ist die Erteilung einer Vollmacht erforderlich, die mangels anderweitiger
Satzungsbestimmung (§ 134 Abs. 3 S. 3 AktG analog) in Textform i.S.d. § 126b BGB zu
erfolgen hat.1?°

103 M{iKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 85.

104 BeckNotar-HdB/Heckschen, § 23 Rn. 299.

105 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (809-810).
106 MiIKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 39.

107 M{iKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 39.

108 Koch AktG/Koch, § 118 Rn. 25.

109 Reichert HV-HdB/Bédrwaldt, § 8 Rn. 28.

110 M(iKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 105.

111 BGH, Urteil vom 17.10.1988, II ZR 18/88, juris.
112 M{iKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 42.

113 MiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 70-71.

114 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 57.

115 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 57.

116 M(1Ko AktG/Kubis, § 118 Rn. 58.

117 MiinchHdb GesR 1V/Hoffmann-Becking, § 37 Rn. 8.
118 MiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 40.

119 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 40.

120 Reichert HV-HdB/Bé&rwaldt, § 8 Rn. 42.
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Anderes gilt flr die Mitglieder der Verwaltungsorgane. Ihre Teilnahmepflicht umfasst die
Pflicht zur korperlichen Anwesenheit und die Pflicht zur Mitwirkung bei
versammlungsbezogenen Organpflichten (etwa der Mitwirkung bei der Fassung von
Auskunftsverweigerungsbeschliissen).?! Diese Pflichten sind hochstpersonlicher Natur
und erlauben keine Stellvertretung.!?? Dartber hinaus steht dem Versammlungsleiter ein
eigenes origindres Teilnahmerecht zu.'2?> Ublicherweise handelt es sich bei dem
Versammlungsleiter um den Aufsichtsratsvorsitzenden, dessen Teilnahmerecht und -
pflicht bereits in seinem Status als Organmitglied wurzelt.!?>* Demgegeniber besteht fir
den Notar eine Teilnahmepflicht an der HV. Diese erwdchst aus dem
Geschaftsbesorgungsvertrag zwischen ihm und der AG, angesichts der Notwendigkeit der
notariellen Beurkundung aller in der HV getroffenen Beschlisse.!?> Der Versammlungsort
stellt insofern den Erflllungsort seiner vertraglichen Pflichten dar.26

Das Teilnahmerecht beinhaltet das Recht auf korperliche Prasenz in der HV. Dieses
umfasst seinerseits das Recht auf ungehinderten Zugang zum Versammlungsraum und
den Aufenthalt darin bis zum Schluss der Versammlung.'?” Das ungehinderte
Teilnahmerecht geht mit einer ordnungsgemé&Ben Abwicklung der HV einher.28
Zugunsten eines ordnungsgemaBen Ablaufs steht dem Versammlungsleiter die alleinige
Befugnis zu, Beschrédnkungen des Teilnahmerechts vorzunehmen.'?® Eine solche
Beschrankung kann insbesondere die Absage, Vertagung oder SchlieBung der HV, wenn
diese objektiv gar nicht wirksam erfolgt ist, sein.!3® Zulassig sind auch

Zugangskontrollen, insbesondere Identitatsprifungen samt Prifung der
Vertretungsverhaltnisse durch den Versammlungsleiter.13! Derartige
Zugangskontrollprozeduren werden erst dann far eine etwaige

Teilnahmerechtsverletzung relevant, sofern diese eine angemessene Intensitat
Uberschreiten oder unverhdltnismaBig lange Verzégerungen verursachen, sodass der
Aktionar nicht rechtzeitig zu Versammlungsbeginn eintreffen kann.!32

Insbesondere an dieser Stelle ist denkbar, dass die Durchfiihrung im virtuellen Format zu
einer Erleichterung der MaBnahmen flihrt, die zwecks ordnungsgemaBen Ablaufs der HV
und einer Risikovermeidung zur Standardprozedur gehéren.

2. Anderung nach dem vHV-G
a) Teilnahme vor Ort und elektronische Zuschaltung

Grundsatzlich ist qua gesetzlicher Definition einer vHV jede physische Prasenz von
Aktiondren oder ihren Bevollmachtigten am Versammlungsort ausgeschlossen.33 Die
Rechtsausibung mittels elektronischer Kommunikation wird somit auf alle

121 MUiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 110.

122 MiinchHdb GesR 1V/Hoffmann-Becking, § 37 Rn. 1.
123 MiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 115.

124 K, Schmidt/Lutter, AktG/Spindler, § 118 Rn. 46.
125 MiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 116.

126 MiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 116.

127 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 69.

128 M(iKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 72.

129 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 72.

130 BGH, Urteil vom 30.6.2015, I ZR 142/14, juris.
131 MiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 73.

132 Hplters/Weber AktG/Drinhausen, § 118 Rn. 34.
133 Sejbt/Danwerth, AG 2022, 177 (178).
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versammlungsgebundenen Rechte erstreckt, wenngleich nur ausnahmsweise zwingend
im Wege einer Zwei-Wege-Direktverbindung.3*

Die in § 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 1-8 AktG statuierten Mindestvoraussetzungen einer vHV
sehen in ihrer Formulierung zumeist vor, dass ,den Aktionaren™ bestimmte Rechte zu
gewadhren sind. Es wird nicht weiter klargestellt, ob damit alle Aktiondre der Gesellschaft,
die zur vHV angemeldeten Aktiondre oder die elektronisch zugeschalteten Aktionare
gemeint sind.13%

Anderes gilt fir die Mitglieder der Verwaltung, deren verpflichtende Anwesenheiten am
Ort der Versammlung bzw. deren elektronischen Teilnahmemaoglichkeiten fiir das virtuelle
Format in § 118a Abs. 2 AktG geregelt werden. Gem. § 118a Abs. 2 S. 1 AktG ,sollen®
die Vorstandsmitglieder am Ort der HV anwesend sein, sofern ihre Teilnahme nicht nach
§ 118 Abs. 3 S. 2 AktG im Wege der Bild- und TonlUbertragung erfolgen darf. Flir die
Mitglieder des Aufsichtsrats gilt dies entsprechend (§ 118a Abs. 2 S. 2 AktG). Entgegen
des Wortlauts des Abs. 2 S. 1 und 2 (,,sollen™) entspricht es der allgemeinen Auffassung,
dass die Vorstands- und Aufsichtsratsmitglieder grundsatzlich verpflichtet sind, am
Versammlungsort anwesend zu sein.'3® Im Rahmen des § 118 Abs. 3 S. 2 AktG kann die
Satzung auch fir die vHV bestimmen, dass die Mitglieder des Aufsichtsrats im Wege der
Bild- und Tonlbertragung an der Versammlung teilnehmen kénnen.!3” Die Durchfiihrung
einer vHV selbst ist indes kein bestimmter Fall des § 118 Abs. 3 S. 2 AktG, dies dirfte
auch der vom Gesetzgeber intendierten Gleichstellung der virtuellen und prasenten
Versammlungsform widersprechen.'3® In Umsetzung dieser Satzungsregelung sollte eine
Zwei-Wege-Direktverbindung zur direkten Kommunikationsmoéglichkeit mit der
Verwaltung oder der HV eingerichtet werden.!3°

Wie bei der Prasenz-HV ,missen™ auch im virtuellen Format gem. § 118a Abs. 2 S. 3
AktG der Versammlungsleiter sowie gem. § 130 Abs. 1la AktG ein Notar (sofern nicht
nach den Voraussetzungen des § 130 Abs. 1 S. 3 AktG ausnahmsweise keine notariell
beurkundete Niederschrift erforderlich ist) physisch vor Ort teilnehmen. Zudem muss der
Abschlussprifer am Ort der Versammlung anwesend sein, sofern die HV Uber die
Feststellung des Jahresabschlusses bzw. die Billigung des Konzernabschlusses beschlieBt
(regelméaBig ist dies lediglich bei der KGaA gem. § 286 Abs. 1 S. 1 AktG der Fall).'*° Nach
§ 118a Abs. 2 S. 4 AktG ,kdnnen" ferner von der Gesellschaft nach § 134 Abs. 3 S. 5
AktG benannte Stimmrechtsvertreter vor Ort teilnehmen.

b) Inhalt des Teilnahmerechts

Das Teilnahmerecht verfolgt keinen Selbstzweck, sondern dient vielmehr als Grundlage
zur Ermoglichung der Ausilibung der sonstigen Aktionarsrechte.#! Im Hinblick auf die vHV
teilt sich das Teilnahmerecht in zwei Komponenten: das Recht auf Zuschaltung zur Bild-

134 Sejbt/Danwerth, AG 2022, 177 (178).

135 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (505).

136 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (398).

137 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

138 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (398).

139 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2365).

140 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (398-399).

141 Sejbt/Danwerth, NZG 2020, 1241 (1249).
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und Tonlbertragung zum einen und die Ermdglichung der Auslibung der (brigen
versammlungsgebundenen Aktiondrsrechte zum anderen.!4?

Das vHV-G fingiert die echte Teilnahme durch eine bloBe Zuschaltung (§ 129 Abs. 1 S. 3,
Abs. 4 S. 1, § 245 Abs. 2 AktG).'*3 Schon die vHV der Pandemiejahre war dadurch
gepragt, dass Aktiondre nur passiv der audiovisuellen Ubertragung der HV folgen
konnten und keine Mdoglichkeit zur direkten Interaktion mit der AG hatten.!#* Die
Sonderregelungen sahen lediglich einen einseitigen Kommunikationskanal von der AG zu
den Aktionaren vor.'*> Dieses Statut wird mit dem vHV-G reduziert, aber nicht vollstéandig
abgeschafft. Der Gesetzgeber erkennt explizit an, dass die elektronische Zuschaltung von
Aktionaren (ohne eine Zwei-Wege-Direktverbindung) nicht gleichzusetzen ist mit einer
physischen Anwesenheit.!#®¢ Die Teilnahmefiktion stellt somit nach wie vor ein Minus
gegenlber der physischen Teilnahme dar.'4”

Das Teilnahmerecht beinhaltet u.a. das Recht auf Zugang und Anwesenheit bei der vHV,
das Recht auf Einblick in das Teilnehmerverzeichnis, das Recht auf Gehdér, das Rederecht
sowie das Antragsrecht.'*® Es folgt unmittelbar aus der Mitgliedschaft und ist
grundsatzlich unentziehbar sowie unverzichtbar.'*® Die besondere Bedeutung wird
insbesondere im Hinblick darauf deutlich, dass die HV den einzigen Raum fir den
Aktionar bietet, seine Mitgliedschaftsrechte auszutiben.>°

c) Rechtsfolgen der Verletzung des Teilnahmerechts

Nach einer Teilnahmerechtsverletzung steht dem betroffenen Aktiondr nach § 245 S. 1
Nr. 1 AktG die Mdglichkeit zur Anfechtung der in der HV gefassten Beschllsse zu. Im
Ubrigen gilt dies fur alle Félle der Verletzung versammlungsgebundener Rechte durch die
AG.'"! Praktisch relevant fiir die Durchsetzbarkeit sind dabei (jedenfalls in der bewé&hrten
Praxis der Prasenz-HV) die Uberwindung zweier erheblicher Hiirden. Es bedarf zum einen
einer Verletzungshandlung durch die Gesellschaft.'>> Zum anderen muss die Relevanz der
Teilnahmerechtsverletzung gegeniber einzelnen Organmitgliedern fir die anschlieBende
Beschlussfassung dargelegt werden.!>3 Der Verletzung des Teilnahmerechts wird insofern
die hochste Signifikanz ggld. den anderen versammlungsgebundenen Rechten
zugeordnet, als derartige Verletzungen auch automatisch alle aus dem Teilnahmerecht
abgeleiteten Aktionarsrechte umfassen.!>*

3. Bewertung

142 Sejbt/Danwerth, NZG 2020, 1241 (1249).

143 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1329).

144 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1329).

145 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1329).

146 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einflhrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80ES353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

147 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1329).

148 Styrm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1328).

149 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1328).

150 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1328).

151 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 50.

152 MiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 111.

153 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 111.

154 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 50.
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Die Durchfiihrung einer HV im virtuellen Format kann die versammlungsgebundenen
Rechte der Aktiondre bei sachgerechter Ausgestaltung stérken.'>> Dies betrifft
insbesondere die erleichterte Ausiibung des Teilnahmerechts, gerade mit Blick auf
ausléndische Aktionare.'>® Fraglich ist, ob die Mdglichkeit der virtuellen Zuschaltung
tatsdchlich von Aktionaren als Vorteil angesehen wird und in der Praxis Anwendung
findet.

Die unkompliziertere Teilnahmemdglichkeit wird oftmals als Vorteil angefiihrt, der anhand
der gestiegenen Prasenzen in den letzten HV-Saisons deutlich merkbar gewesen sei.!>’
Jedoch lassen bspw. die Prasenzen im DAX40 erkennen, dass dort die Prasenzen in
einem Zeitraum von 2018 bis 2020 unveréandert bei etwa 66 Prozent lagen.!>® Im Jahr
2021 war die Prasenzquote sogar etwas ricklaufig.'>® Dies erweckt den Anschein, dass
das Interesse am virtuellen Format bereits in der zweiten HV-Saison nachlasst. Bei der
Betrachtung der tatsachlichen Prasenzzahlen wird insoweit auch eine weitere
Differenzierung unberlicksichtigt gelassen. Denn es ist zu unterscheiden zwischen
Aktionaren, die sich lediglich zur HV anmelden und mit ihrem Stimmrecht prasent sind
und denen, die tatsdachlich an der HV teilnehmen und weitere versammlungsgebundene
Rechte wahrnehmen.160

Fraglich ist auch, ob das Argument in der Praxis valide ist, dass auch auslandische
Investoren an der vHV teilnehmen kénnen. Auch im virtuellen Format besteht noch eine
erhebliche sprachliche Barriere, sofern die AGs keine Simultanibersetzungen anbieten
(was bisher nicht bekannt ist).'®! Wiirden die AGs einen Mehrwert darin sehen, auch
auslandische Investoren starker einzubinden, hatten auch schon vor Beginn der
Pandemie gem. dem Konzept des § 118 Abs. 1 S. 2 AktG weitere Rechte dahingehend
angeboten werden kénnen. 162

Im Ergebnis ist die virtuelle Teilnahmemdoglichkeit dennoch zu begriiBen. In der digitalen
Zeit ist der Schritt zur Virtualisierung der HV geradezu geboten. Der Erlass von
Sonderregelungen aufgrund der COVID-19-Pandemie stellte den Gesetzgeber zwar vor

155 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (504).

156 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (504).

157 So zum Beispiel in Mutter, AG 2022, 57 (57).

158 Erweiterung auf DAX40 zum 20.9.2021; SJS HV-Consult, 2020, HV Prasenzen 2020, DAX30,
MDAX und SDAX im Vergleich Prasenz HV 2019 vs. Virtuelle HV 2020,
https://www.vipsight.eu/images/HV_2020_15_12_ VIP.pdf, 18.1.2023.

159 Tlingler/Benner-Heinacher, 2022, DSW-Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes
zur EinfUhrung virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0
311_Stellungnahme_DSW_ virtuelle_Hauptversammlung.pdf?__blob=publicationFile&v=2,
18.1.2023.
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die Herausforderung, ungewdhnlich schnell handeln zu missen. Dies bot aber die wohl
einmalige Mdéglichkeit, gezwungenermaBen das virtuelle Format zu erproben und als
Grundlage zu nutzen, um das Uberholte Prasenz-HV-Recht zu reformieren. Zweifellos
kann eine AG durch die Annexion der vHV an Reiz fur Aktiondre gewinnen.

II. Auskunftsrecht nach § 131 AktG
1. Ausgestaltung in der Prasenzversammlung

§ 131 Abs. 1, 2 AktG normiert das Recht des Aktionars, in der HV Auskunft zu erhalten. §
131 Abs. 1 S. 1 AktG regelt die Inhaberschaft beim Auskunftsrecht.!®3 Diese beruht auf
einem Doppeltatbestand, mithin der Aktionarseigenschaft zum einen und dem Recht zur
Teilnahme an der HV zum anderen.'®* Das Auskunftsrecht ist eines der zentralen Rechte
eines Aktionérs.1%> Weiter gehort es kraft spezialgesetzlicher Anordnung (vgl. § 131 Abs.
1: ,in der Hauptversammlung") zu den versammlungsgebundenen Aktionarsrechten.166
Das Auskunftsrecht wird als Entscheidungsforum und ,Sitz der Aktionarsdemokratie"!6”
bezeichnet und steht in engem Bezug zum normativen Leitbild des § 118 AktG, welches
die HV als Forum der Willensbildung und des Meinungsaustauschs illustriert.168

Es beinhaltet sowohl das Recht, sich an der Aussprache zur Tagesordnung zu beteiligen
als auch das Recht, Fragen diesbezliglich an den Vorstand zu adressieren und auf diese
eine angemessene Antwort zu erhalten.!®® Dabei ist nach dem Wortlaut des § 131 Abs. 1
S. 1 AktG ,vom Vorstand Auskunft [..] zu geben®. Die Passage ist missverstdndlich
formuliert, richtigerweise ist allein die AG auskunftsverpflichtet, die hier das handelnde
Organ darstellt.'’® Auswirkungen hat dies auf die Folgen einer unvollstandig erteilten
oder ausdriicklich verweigerten Auskunft, die sodann sowohl materiell- als auch
verfahrensrechtlich  ausschlieBlich die AG treffen.!’”! Dennoch erfolgt die
Auskunftserteilung nach § 131 AktG allein durch den zum Zeitpunkt der HV amtierenden
Vorstand.'”? Der Vorstand muss auch als Adressat benannt werden, allerdings gentigt es,
dass der Versammlungsleiter die gestellte Frage wahrnimmt.73

Das Auskunftsrecht ist mit der Mitgliedschaft des Aktionars untrennbar verbunden und
kann allenfalls vom Gesetzgeber naher ausgestaltet, nicht aber vollstandig entzogen
werden.'’4 In der HV obliegt dem Versammlungsleiter qua Funktion die Befugnis,
individuelle OrdnungsmaBnahmen gegen einzelne HV-Teilnehmer zu ergreifen.”> Es
handelt sich um ungeschriebene Eingriffsbefugnisse, die insofern in seiner
Leitungsfunktion wurzeln, als er einen sachgerechten Ablauf der HV und deren
Durchfiihrung in angemessenem zeitlichen Rahmen zu gewéahrleisten hat.17®

163 M{iKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 10.

164 MiIKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 10.

165 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1329).
166 M(iKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 44.

167 BVerfG, Beschluss vom 20.9.1999, 1 BvR 636/95, juris.
168 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 2.

169 Sjmons/Hauser, NZG 2020, 488 (494-495).
170 MiiKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 19.

171 MliKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 19.

172 MiKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 20.

173 MiiKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 26.

174 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 3.

175 Grigoleit AktG/Herrler, § 131 Rn. 33.

176 Grigoleit AktG/Herrler, § 131 Rn. 33.
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Erganzend wird der Handlungsspielraum des Versammlungsleiters mit Einflihrung des §
131 Abs. 2 S. 2 AktG durch das UMAG'77 erweitert.'”® Demnach kann die Satzung oder
Geschaftsordnung vorsehen, dass der Versammlungsleiter das Frage- und Rederecht
zeitlich angemessen beschranken darf.l”? Das Ziel der Beschrankungsmaglichkeiten ist
es, einem moglichen Missbrauch des Auskunftsrechts effektiv entgegenzuwirken sowie
die Funktionsféhigkeit der HV sicherzustellen.'® Eine derartige Beschrankung kann sich
auf die Redezeit, die Fragezeit (oder die Gesamtzeit beider) sowie auf einen einzelnen
Redner, einen Tagesordnungspunkt oder auf die HV insgesamt beziehen.!8!

Mit dem Auskunftsverlangen in der HV entsteht fiir den einzelnen Aktionar bei Vorliegen
der Voraussetzungen des § 131 AktG ein Anspruch auf Auskunft.!® Neben der
grundsatzlichen Dispositionsbefugnis des Aktionars (ber die Behandlung seines
Auskunftsverlangens beinhaltet die Kategorisierung als Individualrecht zudem die
Unabhéngigkeit der Rechtsauslibung von einem HV-Beschluss.'® Es besitzt aber auch
eine Kollektivfunktion in der Hinsicht, dass die Auskunft in der HV zu erteilen ist.184
Demzufolge kommt die Erfillung des Anspruchs den Aktionaren kollektiv zugute.
Insoweit tragt es jedenfalls reflexartig zur Meinungsbildung der Mitaktiondre bei'®> und
dient dem Interesse der AG.'8 Das Auskunftsrecht dient dem Zweck der
Informationsversorgung des Aktionars mit den Informationen, die er zur Wahrnehmung
seiner sonstigen versammlungsgebundenen Rechte (insbesondere seines Stimm- und
Rederechts) in der HV benétigt.'®” Es kann dementsprechend als ,Mittel des Aktionars
zur sachgerechten Auslibung seiner Mitgliedschaftsrechte"18 bezeichnet werden.

2. Anderung nach dem vHV-G
a) Optionale Vorabeinreichung von Fragen

Den Aktionaren ist gem. § 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 4 AktG ein Auskunftsrecht nach § 131
AktG im Wege elektronischer Kommunikation einzurdumen. Das AktG geht fortan von
einem vollwertigen Auskunftsrecht nach § 131 AktG auch in der vHV aus.'® Es wird im
Grundsatz auf die Ausgestaltung des Auskunftsrechts in der Prasenz-HV zurickgegriffen
und diese um formatspezifische Gestaltungsvorgaben und -optionen erganzt.'®® Damit
wird der politischen Zielvorgabe des vHV-G, die Rechte in der vHV mdéglichst weitgehend
an die der Prasenz-HV anzugleichen, Rechnung getragen.!®® Im Grundsatz gilt fir das
Auskunftsrecht die Bindung an den Zeitraum der HV (in Prasenz). Eine Ausweitung in das
Vorfeld der HV findet dort gerade nicht statt.!°> Das Auskunftsrecht kann, ohne dass es

177 Vollstandiger Titel des Gesetzes: Gesetz zur Unternehmensintegritat und Modernisierung des
Anfechtungsrechts (UMAG) vom 22.9.2005, BGBI. I, 2802.

178 Grigoleit AktG/Herrler, § 131 Rn. 37.

179 Grigoleit AktG/Herrler, § 131 Rn. 37.

180 Grigoleit AktG/Herrler, § 131 Rn. 37.

181 Grigoleit AktG/Herrler, § 131 Rn. 37.

182 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 3.

183 MiiKo AktG/Kubis, § 131 Rn. 3.

184 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 4.

185 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1329).

186 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 4.

187 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 2.

188 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1329).

189 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (399-400).

190 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (812).

191 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (812).

192 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (814).
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einer gesonderten Erwahnung im Gesetz bedarf, nur von elektronisch zur vHV
zugeschalteten Aktiondren ausgelibt werden.!93

Der Gesetzgeber fligt mit dem vHV-G nun sechs neue Absdtze in den § 131 AktG ein
(Abs. 1a-f), die die mdgliche Ausgestaltung des Auskunftsrechts sowohl vor als auch in
der vHV verstetigen.'® Die neuen Absétze befassen sich ausschlieBlich mit dem
Auskunftsrecht bei der Durchfiihrung der HV im rein virtuellen Format gem. § 118a Abs.
1 AktG.'°> Der Gesetzgeber etabliert hier zwei grundsatzliche Moglichkeiten zur
Einreichung von Fragen: Aktionare kénnen entweder Fragen ausschlieBlich direkt in der
Versammlung im Wege der elektronischen Kommunikation stellen oder der Vorstand
macht von § 131 Abs. la AktG Gebrauch und verlangt somit die ausschlieBliche
Vorabeinreichung von Fragen mittels elektronischer Kommunikation bis spatestens drei
Tage vor der vHV.'% In § 131 Abs. 1a S. 3 AktG stellt der Gesetzgeber klar, dass nicht
fristgerecht eingereichte Fragen nicht zu berlcksichtigen sind, weder im Rahmen der
Vorabbeantwortung noch innerhalb der vHV.1°” Abs. 1a weicht insgesamt vom Grundsatz
des § 131 AktG ab und entspricht der in den letzten drei HV-Saisons geubten Praxis
unter Geltung des GesRuaCOVBekG.1%8

Nutzt der Vorstand die Mdglichkeit des Abs. 1la, sind die ordnungsgemal eingereichten
Fragen fortlaufend unmittelbar nach deren Eingang oder gesammelt nach Ablauf der
Drei-Tages-Frist zuganglich zu machen und bis spatestens einen Tag vor der
Versammlung zu beantworten (§ 131 Abs. 1c S. 1 Hs. 1 AktG). Die Veréffentlichung der
Fragen und der korrespondierenden Antworten kann, muss aber nicht, im Wege der
elektronischen Kommunikation stattfinden.'®® Durch das Zuganglichmachen soll die
Information der Aktionare im Vergleich zur Prasenz-HV gestdrkt werden.??® Mit den
Modifikationen in Abs. 1c weicht das vHV-G von den mit dem GesRuaCOVBekG
eingefiihrten Regelungen ab.20!

Hinsichtlich der Berechnung der Drei-Tages-Frist wird in § 131 Abs. 1a S. 2 AktG auf §
121 Abs. 7 AktG verwiesen. § 121 Abs. 7 S. 1 AktG regelt, dass der Tag der
Versammlung nicht mitzurechnen ist. Demnach missen mindestens drei volle Tage
zwischen der Vorabeinreichung der Fragen und dem Tag der vHV liegen und die Frage
muss spatestens bis zum Ablauf des vierten Tages um 24 Uhr zugegangen sein.?%2 § 121
Abs. 7 S. 2 AktG schlieBt die Verlegung von einem Samstag, Sonntag oder Feiertag auf
den nachsten Werktag aus. Findet die Versammlung bspw. am 18.12. statt, muss die
Frage bis zum 14.12., 24 Uhr, bei der AG eingereicht sein.??3 Durch die Drei-Tages-Frist
wird einerseits sichergestellt, dass die Fragesteller den Vorstandsbericht (der bis
spatestens sieben Tage vor der vHV zu verdffentlichen ist, § 118a Abs. 1 S. 3 Nr. 5 AktG)
und die Stellungnahmen der anderen Aktionare (die bis spatestens vier Tage vor der vHV
zuganglich zu machen sind, § 130a Abs. 3 S. 1 AktG) zur Kenntnis nehmen kénnen.2%4
Andererseits wird gewahrleistet, dass der Vorstand zwei Tage Zeit hat, um die Fragen

193 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (814).
194 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (399-400).
195 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 315.

196 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (813-814).
197 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).

198 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (815).
199 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (815).
200 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 326.

201 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (815).
202 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 20.

203 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 20.

204 Sejbt/Danwerth, DB 2022, 1434 (1437).
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gem. § 131 Abs. 1c S. 1 AktG bis spatestens einen Tag vor der Versammlung zu
beantworten.?°> Nach der Begriindung des RegE kann die Frageneinreichung etwa durch
die Bereitstellung einer Internetseite, auf der die Fragen einzugeben sind, oder die
Bereitstellung einer E-Mail-Adresse geschehen.?%® Die Gestaltungsoption steht im freien
Ermessen des Vorstands.2%”

Nach Abs. 1c S. 2 AktG sind die Fragen und deren Beantwortung bei bérsennotierten
Gesellschaften Uber deren Internetseite zugdnglich zu machen und somit o6ffentlich
einsehbar. Nicht bérsennotierten Gesellschaften ist diese Mdglichkeit auch eréffnet, es ist
aber auch eine Veréffentlichung tber das Aktionarsportal ausreichend, welche zur Folge
hat, dass die Antworten nicht jedermann zuganglich sind.2%® Die neue Regelung legt zu
der Frage, wann die Veroéffentlichung zu erfolgen hat, fest, dass sie ,vor der
Versammlung" erfolgen muss (§ 131 Abs. 1c S. 1 AktG). Damit ist es mdéglich und
erscheint sinnvoll, die bis zum Fristablauf eingegangenen Fragen zu sammeln und
geblindelt zu veroffentlichen.2%®

Ferner regelt § 131 Abs. 1c S. 4 AktG, dass der Vorstand die Auskunft in der vHV zu
Fragen verweigern darf, zu denen die Antwort bereits einen Tag vor der Versammlung
und in der Versammlung durchgangig zuganglich sind.?!® Demnach miissen identische
Fragen, die in der Versammlung erneut gestellt werden, nicht beantwortet werden.?!
Den Aktionaren bleibt sodann nur das Recht auf Nachfrage nach § 131 Abs. 1d AktG und
das Recht auf weitere Fragen nach § 131 Abs. 1e AktG.?!2

b) Nachfragerecht

§ 131 Abs. 1d S. 1 AktG gewahrt jedem elektronisch zu der Versammlung zugeschalteten
Aktionar ein Nachfragerecht, unabhdngig davon, ob das Auskunftsrecht ausschlieBlich in
der Versammlung (§ 131 Abs. 1 AktG) oder durch die Vorabeinreichung von Fragen (§
131 Abs. 1a AktG) ausgelibt werden kann.?!3 Inhaltlich erstreckt sich das Nachfragerecht
auf alle eingereichten Fragen und erteilten Antworten des Vorstands.?'* Dabei gilt das
Nachfragerecht unabhangig davon, ob der Fragesteller selbst zuvor Fragen eingereicht
hat?!> und ist auch nicht auf die eigenen Fragen beschrankt.?'® Demzufolge gilt es auch
fir Fragen, die andere Aktiondre zuvor gestellt haben (sog. ,Uber-Kreuz-Fragen).?!” Es
sind sowohl Nachfragen zu den vor der Versammlung gegebenen Antworten als auch
weitere Nachfragen zu Antworten des Vorstands auf Nachfragen in der Versammlung
zulassig.?8

205 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 321.

206 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

207 BeckOGK AktG/Poelzig, § 131 Rn. 320.

208 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).

209 Klein, NZG 2022, 483 (487).

210 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (816).

211 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).

212 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (816).

213 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (816).

214 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2365-2366).

215 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).

216 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (816).

217 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).

218 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).
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Nachfragen missen in der vom Vorstand vorgesehenen Form der elektronischen
Kommunikation eingereicht werden oder kdnnen bei Ausiibung des Rederechts mittels
Videokommunikation gestellt werden.?!® Das Nachfragerecht ist allerdings auf die vHV
beschréankt und kann nicht bereits vor der Versammlung ausgelibt werden.?20
Demzufolge ist der Vorstand auch nicht verpflichtet, bereits vor der Versammlung auf
Nachfragen zu antworten und diese den Aktionaren zuganglich zu machen.??!

Eine Nachfrage muss inhaltlich in einem sachlichen Zusammenhang zu einer bereits
erteilten Antwort des Vorstands stehen. Schon das Wort ,Nachfrage" lasst darauf
schlieBen, dass mit ihr die Prazisierung einer als nicht ausreichend empfundenen Antwort
auf eine vorherige Frage erbeten wird.???

c) Neue Fragen

Darliber hinaus gewahrt § 131 Abs. le S. 1 AktG jedem elektronisch zugeschalteten
Aktiondre das Recht, Fragen zu Sachverhalten zu stellen, die sich erst nach Ablauf der
Frist zur Vorabeinreichung gem. § 131 Abs. 1a S. 1 AktG ergeben (sog. ,neue Fragen").
Den Aktionaren wird somit die Mdglichkeit eingeraumt, Fragen zu neuen Informationen
Uber die AG, die sie erst nach Ablauf der Frist zur Vorabeinreichung von Fragen erhalten,
zu stellen.??3

Dabei ist entscheidend, dass die Frage unter objektiver Betrachtung nicht bereits vorab
hatte eingereicht werden koénnen.??* Somit hat der Versammlungsleiter bei der
Beurteilung, ob es sich um einen neuen Sachverhalt handelt, nicht auf den einzelnen
Aktionar abzustellen, sondern einen objektiven MaBstab zugrunde zu legen.??> Eine
solche Abgrenzung zwischen einer Frage, die bereits vorab hatte eingereicht werden
konnen, einer Nachfrage und einer neuen Frage wird in der Praxis in vielen Fadllen mit
groBer Unsicherheit verbunden sein.??® Im Zweifelsfall wird sich der Versammlungsleiter
angesichts andernfalls drohender Anfechtungsklagen gezwungen sehen, die neu gestellte
Frage zuzulassen und Auskunft zu erteilen, sofern sie sich nicht offensichtlich auf einen
vor Fristablauf 6ffentlichen Sachverhalt bezieht.??”

d) Erganzende Beschrankungen des Auskunftsrechts

Fir das Auskunftsrecht in der vHV gelten die Beschrankungsméglichkeiten des § 131
Abs. 2 S. 2 AktG und das Auskunftsverweigerungsrecht nach § 131 Abs. 3 AktG
unmittelbar.??® Eine angemessene Beschrédnkung des Auskunftsrechts durch den
Versammlungsleiter innerhalb der VvHV ist somit vorbehaltlich einer
Satzungsermachtigung im gleichen Umfang zuléssig wie in der Prasenz-HV.2?°

§ 131 Abs. 2 S. 2 AktG ermachtigt den Versammlungsleiter, das Fragerecht zeitlich
angemessen zu beschranken und Naheres dazu zu bestimmen. Eine solche Ermachtigung
kann in der Satzung oder Geschéaftsordnung gem. § 129 AktG erfolgen und kann

219 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (816).
220 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (816).
221 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (816).
222 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).
223 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).
224 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).
225 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).
226 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (816).
227 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400).
228 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (814).
223 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (814).
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ausdricklich auch auf das Nachfragerecht gem. § 131 Abs. 1d S. 1 AktG und das
Fragerecht gem. § 131 Abs. 1e S. 1 AktG in der vHV erweitert werden.?3° Ohne eine
entsprechende Klarstellung in der Satzung wiirde die Frage offen bleiben, ob es sich bei
der ,Nachfrage" und ,neuen Fragen™ um ein aliud zur ,Frage" handelt.?3! Dies hatte zur
Folge, dass eine bestehende Satzungsermachtigung in Bezug auf das Fragerecht nicht
ohne weiteres auch Nachfragen umfasst.?3? Die Regelung ist vor allem in Anbetracht der
Erweiterung des Fragerechts im vHV-G und der damit einhergehenden Gefahr einer
ausufernden Dauer der Versammlung von Bedeutung.?33 Ferner kann gem. § 131 Abs. 1b
AktG der Umfang der Einreichung von Fragen in der Einberufung angemessen beschrankt
sowie die Einreichung auf ordnungsgemaB angemeldete Aktionére begrenzt werden.?34

Fir die Beurteilung der ,Angemessenheit" der Beschrankungen sind diese am Gebot der
Sachdienlichkeit, dem Gleichbehandlungsgebot nach §53a AktG und dem
VerhaltnismaBigkeitsprinzip zu orientieren,?3> diese Prinzipien erscheinen als
Ausgangspunkt auf die vHV Ubertragbar.?3® Wie auch bei der Prasenz-HV handelt es sich
bei der Festlegung angemessener Beschrankungen um eine Entscheidung mit
Ermessensspielraum, sodass letztlich entscheidend ist, ob diese mit den ex ante zur
Verfiigung stehenden Informationen sachgerecht vorgenommen worden sind.23”

Ausschlaggebend auch fir Versammlungen im virtuellen Format ist ihre Dauer.?3® Bei der
Festlegung der angemessenen Beschrankung ist nach der Begriindung des RegE insofern
u.a. der zu erwartende Gesamtzeitrahmen der HV zugrunde zu legen, so dass etwa eine
Hochstzahl von Fragen je Aktionar und eine Zeichenbeschrankung festgelegt werden
kénnte.23® Grundséatzlich sollten sich die AGs an der Anregung A.7 des DCGK orientieren,
eine ordentliche HV in vier bis sechs Stunden abzuschlieBen.?*® Auch der BGH hat sich
hierzu geduBert und fir den Fall des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG eine Satzungsregelung
gebilligt, die fiir ordentliche HV eine maximale Dauer von sechs Stunden als Obergrenze
vorsieht.?*! Eine Angemessenheit soll jedenfalls dann gegeben sein, wenn sich die
Beschrankung der Fragenanzahl an der in den vergangenen (virtuellen) HVs
durchschnittlich eingereichten Fragenanzahl orientiert, sofern sich die
Tagesordnungspunkte beider HVs weitgehend entsprechen.?*? Dies erscheint insofern
bedenklich, als sich auch bei identischen Tagesordnungspunkten ganzlich andere Fragen
zu einzelnen Themenbereichen stellen kdnnen.?43 Insbesondere der Frageumfang bei HVs
wahrend der Pandemie kann kein MaBstab fiir die Angemessenheit pro futuro sein, war

230 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (400-401).

231 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2361).

232 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2361).

233 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2361).

234 Klein, NZG 2022, 483 (486).

235 BGH, Urteil vom 8.2.2010, II ZR 94/08, juris.

236 Klein, NZG 2022, 483 (486).

237 Klein, NZG 2022, 483 (487).

238 Klein, NZG 2022, 483 (486).

239 Grigoleit AktG/Herrler, § 131 Rn. 41.

240 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80ES353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

241 BGH, Urteil vom 8.2.2010, II ZR 94/08, juris.

242 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2363).

243 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1330).
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das pandemiebedingte MaBnahmengesetz doch durch massive Eingriffe in die
Aktionarsrechte gepragt.?*4

§ 131 Abs. 1b S. 1 AktG ermdglicht insofern die Setzung von absoluten quantitativen
Obergrenzen. Eine solche Beschrankung der je Aktionar einreichbaren Fragen erscheint
als ein sinnvolles Kriterium, um madglichst vielen Aktiondren die Frageeinreichung zu
ermoglichen?* und gleichzeitig quantitative Frageexzesse einzugrenzen.?*® Insgesamt
hinterlasst der Begriff der ,Angemessenheit" ein hohes Risiko an Rechtsunsicherheiten,
welches sich auf die entsprechende Anwendung auf das Auskunfts- sowie Stellungnahme-
und Rederecht auswirkt.

Eine erganzende Beschrankung des Auskunftsrecht der vHV wird mit § 131 Abs. 1f AktG
kodifiziert. Nach Abs. 1f kann das Auskunftsrecht, welches im Grundsatz im Wege der
elektronischen Kommunikation zu gewéhren ist,?*” durch den Versammlungsleiter auf
Redebeitrage im Wege der Videokommunikation beschréankt werden. Fir das Merkmal der
elektronischen Kommunikation ist zu bemerken, dass damit (im Gegensatz zu dem Fall
einer ,,Online-Teilnahme"™ an einer Prasenz-HV nach § 118 Abs. 1 S. 2 AktG) zunachst
keine wechselseitige Zwei-Wege-Direktverbindung gemeint,?*® sondern jede geeignete
Form der elektronischen Kommunikation fiir die Ubermittlung der Aktionarsfragen erlaubt
ist.?4° Die Ausgestaltung des elektronischen Kommunikationsweges legt der Vorstand
(vorbehaltlich der Sonderregelung nach § 130a Abs. 1f AktG) fest, etwa durch schriftliche
Eingabe in einem Online-Tool auf der Internetseite der Gesellschaft oder durch E-Mail-
Ubermittlung.2>® Die Beschrdnkung wiirde die Struktur der vHV weitgehend an die der
Prasenz-HV angleichen.?®! Dem Aktionar wird mithin die Mdoglichkeit eingerdumt,
samtliche Informationen , durch bloBes Zuhéren“2°>2 wahrnehmen zu kénnen.

3. Bewertung

Die Generaldebatte im Wege der Beantwortung der Aktionarsfragen stellt zeitlich den
deutlich umfangreichsten Teil der vHV dar.2>3 Das Auskunftsrecht dient insbesondere als
Hilfsrecht einer informierten Stimmrechtsausiibung.?>* Mithin erscheint es gerechtfertigt,
dass die Vorbereitung und Durchfihrung der Fragenbeantwortung besondere Beachtung
findet und mit dem vHV-G im Gegensatz zu den Regelungen der COVID-Gesetzgebung
deutlich fortentwickelt wurde.?>> Kritisch zu hinterfragen ist jedoch, ob die erhebliche
Ausweitung des Auskunftsrechts insbesondere wahrend der Versammlung nicht das Ziel
einer Entlastung der vHV in sein Gegenteil verkehrt.
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Mit der Erweiterung des Fragerechts um die Mdglichkeit zur Vorabeinreichung von Fragen
nimmt die vHV eine eigensténdige Gestaltungsform an.?°¢ Sie fuhrt zu einer Entzerrung
der Generaldebatte wahrend der Versammlung und lasst in den kommenden HV-Saisons
eine Mehrzahl an Frageneinreichungen erwarten.?>” Schon wahrend der Pandemiejahre
war im Vergleich zur Prasenz-HV zu beobachten, dass typischerweise eine deutlich
hohere Anzahl an Fragen zu bewaltigen war.2>8

Dies stellt den wohl entscheidendsten Vorteil flir die Aktiondre dar, deren Antwortnutzen
wesentlich erhoht wird.?>® Die Fragenbeantwortung kann deutlich strukturierter erfolgen
als bei einer Prasenz-HV, bei der die Beantwortung im Grundsatz nach der Reihenfolge
der Fragesteller geschieht bzw. sich nach der Geschwindigkeit bemisst, die das Back-
Office fur die Beantwortung der jeweiligen Frage benotigt.2° Die Bearbeitungszeit fur die
AG im Vorfeld sorgt flir eine gesteigerte Qualitdt der Beantwortung und mithin fir mehr
Transparenz und eine bessere Aktionéarsinformation.26?

Gegenliber dem RefE wurde der Einreichungszeitraum fiir Fragen von vier auf drei Tage
vor der Versammlung verlangert. Dies erféahrt bspw. durch Redeke?®? Zuspruch, der
ausfuhrt, dass die Informationsvorteile nur dann erreicht werden, wenn die
Vorabeinreichung mit einer Frist verbunden wird, die eine angemessene Zeit fir die
Beantwortung lasst.?%® Die Einschatzung des BMJ lag zuvor noch dabei, dass eine ,noch
weitergehende Vorverlagerung des Auskunftsrechts dergestalt, dass zunachst Fragen
eingereicht werden kénnen, die noch vor der Versammlung schriftlich zu beantworten
sind und zu denen den Aktiondaren dann ein Nachfragerecht eingeraumt wird, beziglich
dessen die Antworten dann wiederrum in der Versammlung gegeben werden“?%4 zu
aufwendig ist. Entgegen diesen Ausfliihrungen wurden die Regelungen entsprechend im
VHV-G umgesetzt.

Wie in der Einschatzung befirchtet, stellt die Regelung fiir das fortan in der
Versammlung wieder vorzuhaltende Back-Office eine Herausforderung dar.?%> Das vHV-G
verdrangt die durch Anwendung des GesRuaCOVBekG schlanker gestalteten Back-
Offices.?%® Insbesondere bedeutet die neue Regelung des § 131 Abs. 1c AktG, dass
Fragen kiinftig bis spatestens einen Tag vor der Versammlung zu beantworten und zu
veréffentlichen sind, insofern einen enormen Aufwand, als eine zuvor schriftlich zu
veroffentlichende Antwort verbindlicher und leichter zitierbar ist.26” Der in der Diskussion
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um das virtuelle Format geforderte spontane und direkte Austausch zwischen Vorstand
und Aktionaren wird durch diese Form der Fragenbeantwortung nicht erreicht,?6®

Der Ansatz des Abs. la zur Vorverlagerung des Fragerechts stellt auch insofern keine
nennenswerte Entlastung der Versammlung dar, dass die Mdglichkeit, Nachfragen und
neue Fragen zu stellen, Uberaus weit ausgestaltet wird.?®® Es sind in den kommenden
HV-Saisons detailliertere, kritischere und somit schwieriger zu beantwortende Nachfragen
zu erwarten.?’% Auch die Abgrenzung zwischen Nachfragen (Abs. 1d) und Fragen zu
neuen Sachverhalten (Abs. 1le) erscheint das Fragerecht ins Unermessliche auszudehnen,
da der Begriff der ,Nachfrage" nicht konkretisiert wird und dieser sich auf jegliche zuvor
vom Aktionar selbst oder von einem anderen Aktionar gestellten Fragen beziehen
kann.?’! Zukinftig ist denkbar, dass sich die Verwaltung zur Vermeidung von
Anfechtungsrisiken praktisch nicht auf ein Auskunftsverweigerungsrecht (§ 131 Abs. 3
AktG) berufen wird.?7?

Im Ergebnis vermag keine der statuierten Gestaltungsformen der Frageeinreichung im
virtuellen Format lberzeugen. Aus Sicht der Unternehmer erscheint die Verpflichtung der
Aktionare zur Ausibung ihres Auskunftsrechts ausschlieBlich im Wege der
Videokommunikation (Abs. 1f) als geeignetste Gestaltungsmdglichkeit. Dies schrankt die
Frageneinreichung zumindest auf einen Kommunikationskanal ein.?”?> Da damit wiederum
technische Hirden verbunden sind, ist jedoch denkbar, dass viele Aktiondre insgesamt
Abstand von der Wahrnehmung des Auskunftsrechts nehmen. Zur zweckmaBigen
Ausgestaltung de lege ferenda schlagt Redeke vor, eine Beschrankung der Anzahl an
Fragen zu ermoglichen, um einer ,mdgliche Fragenflut“?74 vorbeugen zu kénnen. Um den
unsicheren Rechtsbegriff der ,Angemessenheit" nach MaBgabe des § 131 Abs. 2 S. 2
AktG umgehen zu kénnen, schlagt er vor, die Auskunftsverweigerungsgriinde in § 131
Abs. 3 AktG zu ergénzen, um ihnen eine gréBere Bedeutung beizumessen.?’> Es erscheint
zweifelhaft, ob das Auskunftsrecht in seiner jetzigen Ausgestaltung die Etablierung der
vHV als dauerhafte Alternative zur Préasenz-HV vorantreibt.276

II1I. Stellungnahme- und Rederecht nach § 130a AktG

1. Recht auf Stellungnahme vor der Hauptversammlung nach § 130a Abs. 1
bis 4 AktG

a) Ausgestaltung in der Prasenzversammlung

Das Stellungnahmerecht eines Aktionars im Vorfeld der Prasenz-HV wird in § 118 Abs. 2
AktG geregelt. Die Norm beruht auf der Umsetzung von Art. 12 der ARRL?”7, der die
schriftliche Stimmabgabe vor der HV qua entsprechender Satzungsregelung ermdoglicht.
Regelungsgegenstand ist hier die Stimmabgabe per Brief (sog. ,echte Briefwahl“), zu der
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im Laufe der Gesetzesberatung elektronische Abstimmungen hinzu kamen.?’® Eine
Stimmabgabe gem. Abs. 2 vor der Einberufung ist dagegen nicht zuldssig.?’”® Sofern die
Satzung (oder aufgrund Satzungsermachtigung der Vorstand) von der Gestaltungsoption
des Abs. 2 Gebrauch macht, gilt der schriftlich abstimmende Aktionar nicht als
Teilnehmer der HV.?®® Mit seiner Stimmabgabe reprasentiert er lediglich einen Teil des
Grundkapitals.?8!

Hier erlangt die Abgrenzung zwischen § 118 Abs. 1 S. 2 und Abs. 2 AktG an Bedeutung.
In beiden Normen Uberschneidet sich der Wortlaut hinsichtlich der Ubermittlungswege,
die ,,im Wege elektronischer Kommunikation™ zu erfolgen haben. Im erstgenannten Fall
liegt eine Teilnahme an und im letztgenannten Fall eine Abwesenheit von der HV vor.282
Ein Fall des Abs. 2 ist es somit, wenn eine Briefwahl vor Beginn der HV stattfindet.?83

b) Anderung nach dem vHV-G
aa) Aktiondrsstellungnahmen nach § 130a Abs. 1 bis 4 AktG
(1) Teilnahmeberechtigte Aktiondre

Der neu in das AktG eingefiigte § 130a AktG bestimmt flir den Fall, dass die AG auf
Grundlage des § 118a Abs. 1 AktG eine HV im virtuellen Format durchfihrt, das Recht
der Aktionare zur Stellunghahme vor und das Rederecht in der vHV. Dem Aktionar wird
insoweit die Moglichkeit eingerdumt, vor der Versammlung eine Stellungnahme
einzureichen, in der Versammlung einen Redebeitrag abzugeben oder von beidem
Gebrauch zu machen.?8* § 130a AktG regelt in seinen ersten vier Absatzen das Recht der
Aktionare zur Stellungnahme vorab zu Gegenstanden der Tagesordnung im Wege
elektronischer Kommunikation.

Die nun kodifizierte Praxis war bereits in der HV-Saison 2021 unter Geltung des
GesRuaCOVBekG vornehmlich in den DAX-Gesellschaften zu beobachten.?®> Schon in
dieser Zeitspanne wurden von den AGs teilweise Stellungnahmen im Vorfeld als Text-
oder Videobeitrag oder in der Versammlung als Redebeitrag zugelassen.?8¢ Urspriinglich
wurde diese Praxis allerdings gerade als Ersatz flr ein fehlendes Recht der Aktionare
entwickelt, Redebeitrage in der vHV zu leisten.?®” Anders als unter Pandemieregelungen
besteht das Rederecht allerdings nun zwingend auch in der vHV (§ 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 7
AktG i.V.m. § 130a Abs. 5 und 6 AktG).

Nach § 130a Abs. 1 AktG soll das Recht, Stellungnahmen im Vorfeld einzureichen, fir
»die Aktiondre" bestehen.?8® Damit wird jeder Aktionar eingeschlossen.?®® Es ist auch
moglich, Stellungnahmen durch mehrere Aktiondre gemeinsam einzureichen.??® Um zu
einer Stellungnahme berechtigt zu sein, muss der Stellungnehmende zum Zeitpunkt des
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Eingangs bei der AG Aktionar sein oder als Aktionar gem. § 67 Abs. 2 AktG gelten.?°!
Unerheblich fir die Berechtigung sind die Beteiligungshéhe sowie der Zeitpunkt des
Aktienerwerbs.??

Voraussetzung fur das Recht zur Abgabe von Stellungnahmen ist das Teilnahmerecht.??3
Ob der Aktionar sich sodann tatsachlich zu der vHV zuschaltet, ist fir die Rechte aus §
130a AktG im Vorfeld der Versammlung indes grundsétzlich unerheblich.?®* Anderes gilt,
sofern der Aktiondr bereits bei Einreichung der Stellungnahme seine fehlende
Zuschaltungsabsicht zu erkennen gibt. In diesem Fall braucht die AG seine
Stellungnahme nicht zuganglich zu machen (§ 130a Abs. 3 S. 3i.V.m. § 126 Abs. 2 S. 1
Nr. 6 AktG).2%°

(2) Inhalt und Form

Die Stellungnahmen haben zu Gegenstanden der Tagesordnung im Wege elektronischer
Kommunikation unter Verwendung der in der Einberufung hierfiir mitgeteilten Adresse zu
erfolgen (§ 130a Abs. 1 S. 1 AktG).

Da im virtuellen Format nach § 118a AktG wahrend der gesamten Versammlung
zwingend die Bild- und TonUbertragung zu erfolgen hat, wird mithin auch die Auslibung
aller Rechte, die vor und in der vHV zu gewahrleisten sind, im Wege elektronischer
Kommunikation ermdglicht und verlangt.??® Dies betrifft neben dem Auskunftsrecht
insbesondere das Stellungnahme- und Rederecht nach § 130a AktG.?°” In welchem
spezifischen Format die Stellungnahmen einzureichen sind, bestimmt die Vorschrift nicht,
sondern Uberlasst die Ausgestaltung dem Ermessen der AG in der Einberufung.??® In der
Einberufung kann der Vorstand somit eine bestimmte Form verbindlich fir die Aktionare
festlegen (in Abkehr von § 131 AktG, der besondere Formerfordernisse durch
Satzungsregelung verbietet).?®® Die Bundesregierung nennt beispielhaft Text- und
Videoformate, die AG kann gleichwohl mehrere Formate parallel ermdglichen.3% Folglich
ist eine Zwei-Wege-Direktverbindung fir die Auslibung des Stellungnahmerechts nicht
erforderlich .30t

Nach § 130a Abs. 1 S. 1 AktG muissen sich die Stellungnahmen auf Gegenstdnde der
Tagesordnung beziehen. Dabei ist die in der Einberufung bekanntgegebene
Tagesordnung ausschlaggebend.3?? Das Recht zur Stellungnahme kann Angaben und
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MeinungsauBerungen umfassen.33 Im Rahmen der Stellungnahme koénnen dagegen
(anders als fiir das Rederecht in § 130a Abs. 5 S. 3 AktG) weder Antrdge und
Wahlvorschlage eingereicht werden noch Nachfragen und weitere Fragen gestellt
werden.3% Antrage sowie Fragen im Vorfeld der Versammlung sind nur nach MaBgabe
des § 126 und § 131 Abs. 1a-f AktG moglich.3%> Die separate Einreichung von
Stellungnahmen und Fragen garantiert hier die sichere Zuordnung und sachgerechte
Behandlung ohne die Aktionare in ihren Rechten einzuschranken, da ihnen beide Wege
parallel offenstehen.3%® Es beugt auch Zweifelsféllen vor, da in dem Fall, dass
Stellungnahmen auch Fragen i.S.d. § 131 AktG enthalten kénnten, es fiir die AGs
teilweise nicht madglich ware, in Stellungnahmen eingebundene Fragen rechtssicher zu
extrahieren (z.B. bei deren Verhaltnis zu parallel gestellten Fragen oder bei der
Abgrenzung zu als Stilmittel eingesetzten rhetorischen Fragen).3%”

Bei statutarischer Wahl des virtuellen Formats nach § 118a Abs. 1 AktG ist § 130a AktG
zwingender Natur.3°® Eine individuell abweichende Ausgestaltung in der Satzung ist
demnach grundsatzlich nicht mdglich (§ 23 Abs. 5 AktG). Schon durch die
Kategorisierung des § 130a AktG als Individualrecht des Aktionars ist keine
Beschrankung durch die HV oder andere Gesellschaftsorgane zulasten der Aktiondre
moglich.3%° Aber auch eine Erweiterung des Stellungnahme- und Rederechts zugunsten
der Aktiondre wird durch § 23 Abs. 5 S. 2 AktG ausgeschlossen.3!0 § 130a AktG zielt
darauf ab, einen gleichgewichtigen Interessensausgleich zwischen dem Interesse der AG
an einem reibungslosen Ablauf der vHV und dem AuBerungsinteresse der Aktionére zu
schaffen.3!' Damit hat die Norm abschlieBenden Charakter.3'2 Zuldssig ist dennoch die
Festlegung der Bedingungen der Rechtsausibung (die Reihenfolge der Redner,
Benutzung technischer Hilfsmittel, etc.) durch die Satzung oder Geschéftsordnung,
solange dies keine Beschrankung oder Erweiterung des Stellungnahme- und Rederechts
darstellt.3!3

(3) Zeitpunkt

Nach § 130a Abs. 2 AktG haben die Aktionare ihre Stellungnahmen bis spatestens flnf
Tage vor der vHV einzureichen. Die FUinft-Tages-Frist gewahrleistet zum einen, dass die
Aktionare bei Verfassung ihre Stellungnahmen den Bericht des Vorstands bzw. dessen
wesentlichen Inhalt, der den Aktiondren gem. § 118a Abs. 1 S. 3 Nr. 5 AktG bis
spatestens sieben Tage vor der vHV zuganglich zu machen ist, angemessen einbeziehen
kénnen.3* Zum anderen stellt die Frist sicher, dass dem Vorstand vier Tage verbleiben,
um den Inhalt der Stellungnahmen bei seinen Antworten auf vorab eingereichte Fragen
zu bertlicksichtigen (diese hat er gem. § 131 Abs. 1c S. 1 Hs. 2 AktG bis einen Tag vor
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der vHV zu geben).3!> Die Fuinf-Tages-Frist gilt nicht zwingend, folglich kann die AG auch
spater eingereichte Stellungnahmen zulassen.316

Fir die Berechnung der Frist wird in § 130a Abs. 4 AktG auf § 121 Abs. 7 AktG
verwiesen. Zu ausfuhrlichen Anmerkungen zur Fristberechnung nach § 121 Abs. 7 AktG
wird auf die obigen Ausfihrungen3!” verwiesen.

bb) Beschrankung nach § 130a Abs. 1 S. 2, 3 AktG
(1) Der Personen

§ 130a Abs. 1 AktG ermdglicht es (,kann“), das Recht zur Einreichung von
Stellungnahmen auf ordnungsgemaB angemeldete Aktiondre (S. 2) zu beschranken.
Diese Beschrankung hat in der Einberufung zu erfolgen.3!8

Die Beschrankung auf ordnungsgemaBl zur vHV angemeldete Aktiondre nahert das
virtuelle Format weiter dem Prasenzformat an.3'° Auch in der Prasenz-HV kommen
Aktionare letztlich nur bei Nachweis der Legitimation und tatsachlichen Teilnahme zu
Wort.3?° Zudem wird durch eine Beschrankung dergestalt die Funktion des
Stellungnahmerechts als ein Mittel zur Willensbildung der Aktionare in der vHV erheblich
gestarkt.32!

(2) Des Umfangs

Auch kann die Verwaltung in der Einberufung den Umfang der Stellungnahmen
angemessen begrenzen (§ 130a Abs. 1 S. 3 AktG). Auch wenn das Gesetz dies nicht
ausdrtcklich erwahnt, liegt die Kompetenz dabei beim Vorstand als dem nach § 121 Abs.
2 AktG originar zustandigen Einberufungsorgan.3?? Dies erlangt insofern an Bedeutung,
als das funktionsgleiche Rederecht der Prasenz-HV gem. § 131 Abs. 2 S. 2 AktG nur vom
Versammlungsleiter beschrankt werden darf. Der Gesetzgeber flhrt diesbezliglich an,
dass den zwei BeschréankungsmaBnahmen ein unterschiedliches Ziel zugrunde liegt.323

Der eigentliche Begriff der ,Angemessenheit" einer Beschrankung wurde dabei nicht
naher definiert. Der Gesetzgeber orientiert sich aber insgesamt an den Erfahrungen der
letzten drei HV-Saisons und gibt vor, dass entscheidend sei, ,was zur Gewahrleistung

315 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 18.

316 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

317 Siehe Kapitel C. II. 2. a).

318 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2361).

319 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2361).

320 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2361).

321 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (813).

322 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (813).

323 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_ virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.
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einer ordnungsgemaBen Sichtung der eingegangenen Stellungnahmen erforderlich ist".324
Es seien insoweit Beschrankungen in der Einberufung in Form von Zeichenbegrenzungen
fir Stellungnahmen in Textform sowie zeitliche Begrenzungen fir Stellungnahmen im
Videoformat denkbar.32°

Von Bedeutung sind hier einerseits die Interessen der Aktiondre zur AuBerung und zur
Unterstlitzung des Meinungsbildungsprozesses und andererseits das Interesse der AG an
einer praktikablen Handhabung der Stellungnahmen.3?¢ Die Gesetzesbegriindung stellt
somit ausdriicklich klar, dass sich die Mdglichkeit zur Beschrankung nicht an den
Gedanken des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG anlehnt, der Ermachtigungen fir den
Versammlungsleiter zur zeitlich angemessenen Beschrdankung ermdoglicht, da hier nicht
der zeitliche Umfang der Versammlung berihrt wird.3?” Die Beschrankung soll ferner
dazu dienen, den AGs die erforderliche Uberpriifung nicht unzumutbar zu erschweren.328
Die Prifung liegt insbesondere darin, ob die Stellungnahme unzuladssige Inhalte (z.B.
strafbare AuBerungen) enthélt.32?

Eine derartige Einschdatzung ex ante, ,was zur Gewahrleistung einer ordnungsgemaBen
Sichtung der eingegangenen Stellungnahmen erforderlich ist",33° dirfte jedoch mit einem
hohen MaB an Rechtsunsicherheit verbunden sein.33! Die Praxiserfahrung zeigt, dass
Fragen oftmals in groBer Zahl erst wenige Stunden vor Fristablauf eingereicht werden.
Angesichts dessen miissen sich die AGs auch als MaBstab nehmen dirfen, welchen
Umfang sie vor Ablauf der Frist zum Zuganglichmachen der Stellungnahmen bewaltigen
kdénnen, um ordnungsgemaB prifen zu kénnen, ob sich der Vorstand durch das
Veroffentlichen strafbar machen wiirde oder die Stellungnahme in wesentlichen Punkten
offensichtlich falsche oder irreflihrende Angaben oder Beleidigungen enthalt (§ 130a Abs.
3 S. 4 iV.m. § 126 Abs. 2 S. 1 Nr.1, 3 AktG)".>?2 Um die Gefahr einer
Auseinandersetzung Uber die Angemessenheit von Beschrankungen zu minimieren, ist zu
erwarten, dass die Gesellschaften in der Praxis umfangreiche Stellungnahmen
akzeptieren.333

324 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller

Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,

https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve

rsammlung.pdf;jsessionid=88D6BS80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati

onFile&v=2, 18.1.2023.

326 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (402).

327 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

328 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 22.

329 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 22.

330 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

331 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 797 (800).

332 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2361).

333 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 797 (800).
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cc) Publizitatspflicht nach § 130a Abs. 3 AktG
(1) Adressatenkreis

Die Regelung des § 130a Abs. 3 AktG sieht vor, dass die eingereichten Stellungnahmen
»allen Aktionaren™ zuganglich zu machen sind. Zur Wahrung des Gleichheitsgrundsatzes
nach § 53a AktG ist dabei wesentlich zu berlicksichtigen, dass allen Aktiondren
gleichzeitig der Zugriff auf die Stellungnahmen gewahrt wird.33#

Ausweislich der Begriindung des RegE dient diese Regelung dem Zweck, dass die Ubrigen
Aktionare die Stellungnahmen des jeweiligen Aktionars zur Kenntnis nehmen kénnen.335
GleichermaBen geschieht es auch bei der Ausiibung des Rederechts in der Prasenz-HV.336
Es wird zudem sichergestellt, dass Aktiondare den Inhalt der Stellungnahmen anderer
Aktionare bei ihren Fragen (die bis drei Tage vor der Versammlung einzureichen sind) zur
Genlige bericksichtigen kénnen.33” Um diesem Zweck nachzugehen, liegt es allerdings
nahe, die eingereichten Stellungnahmen nicht samtlichen Aktionaren zuganglich zu
machen zu, sondern sie denjenigen Aktionaren bereitzustellen, die sich zur Versammlung
angemeldet haben.338

(2) Art und Weise

Hervorzuheben ist, dass die Stellungnahmen nicht im Wege der elektronischen
Kommunikation zuganglich gemacht werden miussen.33 Das Zugénglichmachen kann
insofern sowohl Uber die Internetseite der Gesellschaft als auch bei in Textform
eingereichten Stellungnahmen Uber die Gesellschaftsblatter erfolgen.34°

Dies gilt allerdings nicht bei boérsennotierten Gesellschaften. Hier hat das
Zuganglichmachen nach § 130a Abs. 3 S. 3 Hs. 1 AktG zwingend Uber die Internetseite
der Gesellschaft zu erfolgen.3*' Diese Beschrankung auf boérsennotierte Gesellschaften
gem. Abs. 3 S. 2 ist zu hinterfragen.3%? Gerade dann, wenn auch nicht bdrsennotierte
Gesellschaften eine vHV durchfiihren wollen, ist davon auszugehen, dass sie Uber eine
Internetseite verfliigen.3*3 Die virtuelle Durchfihrung der HV geht nicht mit der
darauffolgenden Veroffentlichung der Stellungnahmen im Bundesanzeiger konform.344

Das Zuganglichmachen der eingereichten Stellungnahmen kann gem. § 130a Abs. 3 S. 2
AktG auf ordnungsgemaf zur vHV angemeldete Aktionare beschrankt werden. In diesem
Fall kann das Zuganglichmachen auch lber die Internetseite eines Dritten (namentlich

334 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 25.

335 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

336 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

337 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 24.

338 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

339 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (813).

340 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

341 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (402).

342 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

343 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

344 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).
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eines Dienstleisters fir die HV, auf dessen Seite das HV-Portal liegt), erfolgen (§ 130a
Abs. 3 S. 3 Hs. 2 AktG).>* Dies ertffnet den AGs die Mdoglichkeit, die
Aktionarsstellungnahmen  auch  ausschlieBlich  Uber die zugangsbeschrankten
Aktionarsportale der Gesellschaften zu veroffentlichen.34¢ Der verfolgte Ansatz der
Ubertragung der Prasenz-HV in das virtuelle Format wiirde durch eine solche
Beschrankung konsequent auch auf die Regelungen zur gesellschaftsinternen Publizitat
Anwendung finden.3%’

(3) Zeitpunkt

Sodann sind die eingereichten Stellungnahmen allen Aktiondren bis spatestens vier Tage
vor der vHV zuganglich zu machen (§ 130a Abs. 3 S. 1 AktG). § 130a Abs. 4 AktG
verweist fur die Berechnung der Frist auf § 121 Abs. 7 AktG. Zu naheren Ausfiihrungen
zur Fristberechnung nach § 121 Abs. 7 AktG wird auf die obigen Ausfihrungen348
verwiesen.

Das Zuganglichmachen muss nicht unverzlglich nach Zugang einer Stellungnahme
erfolgen.3*° Der Vorstand kann auch kurz vor Ablauf der Vier-Tages-Frist warten, um
sodann alle Stellungnahmen geblindelt zu vero6ffentlichen.3>°

(4) Ausnahmen

§ 130a Abs. 3 S. 4 AktG verweist auf die entsprechende Anwendung von § 126 Abs. 2 S.
1 Nr. 1, 3 und 6 AktG. § 126 Abs. 2 S. 1 AktG statuiert Ausschlussgriinde, bei deren
Vorliegen die Pflicht zum Zuganglichmachen von Aktionarsantragen und deren
Begriindung wegfallt.3>! Demnach mussen die Stellungnahmen nicht zuganglich gemacht
werden, wenn sich der Vorstand dadurch strafbar machen wirde (Nr. 1), die Begriindung
in wesentlichen Punkten offensichtlich falsche oder irreflhrende Angaben oder
Beleidigungen enthalt (Nr. 3) oder wenn der Aktiondr zu erkennen gibt, dass er an der
HV nicht teilnehmen und sich nicht vertreten lassen will (Nr. 6). Die Norm verfolgt den
Zweck, unzulassige und rechtsmissbrauchliche Stellungnahmen von der Publizitatspflicht
auszunehmen.352 Die enumerierten Ausschlussgriinde sind aufgrund ihres Wortlauts nicht
spezifisch auf den Begriff des Gegenantrags zugeschnitten und sind daher Ubertragbar.3>3
Die Aufzéhlung des § 126 Abs. 2 S. 1 AktG ist abschlieBend.3>*

Im Grundsatz befreit § 130a Abs. 3 S. 3 i.V.m. § 126 Abs. 2 AktG die AG lediglich von
der Pflicht zur Publizitat, sodass das Zuganglichmachen auch bei Vorliegen eines
Ausnahmetatbestands grundsatzlich nicht untersagt ist.3%> Zwingend zu unterbleiben hat
das Zugéanglichmachen nur im Falle des § 130a Abs. 3 S. 3i.V.m. § 126 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
AktG.3%6

345 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 27.
346 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (402).

347 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 797 (800).
348 Siehe Kapitel C. II. 2. a).

349 Seibt/Danwerth, DB 2022, 1434 (1438).
350 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 31.
351 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 32.
352 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 32.
353 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 32.
354 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 33.
355 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 33.
356 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 33.
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(5) Rechtsfolgen von Verstof3en

Ein VerstoB gegen die Publizitdtspflicht begriindet die Anfechtbarkeit nach § 243 Abs. 1
AktG, sofern der VerstoB in der konkreten Einzelfallbetrachtung fiir die Beschlussfassung
von Relevanz ist.3>” Insoweit findet § 243 Abs. 4 AktG keine Anwendung.3>8

c) Bewertung

Der Gesetzgeber zielt mit dem neu in das AktG eingefligten § 130a darauf ab, das
Rederecht des einzelnen Aktionars durch die Mdoglichkeit der Vorabeinreichung von
Stellungnahmen zu stérken (§ 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 6 i.V.m. § 130a Abs. 1-4 AktG).3>°
Das Recht zur Stellungnahme und das elektronische Rederecht gelten ausschlieBlich fir
den Fall der vHV.3%° Ein gleichgelagertes Stellungnahmerecht bestand und besteht auch
nach dem vHV-G nicht flir den Fall der Prasenz-HV, wenngleich dort
versammlungsgebundene Rechte, etwa das Stimmrecht, bereits vor der Versammlung
ausgelibt werden.36! Eine explizite Regelung und Aufteilung des Rederechts der Aktionare
in ein Recht zur Vorabstellungnahme und Rederecht wahrend der vHV wird nun erstmals
in das Gesetz aufgenommen.362

Insofern erweitert der Gesetzgeber die Rechtsstellung und Kommunikationsmaéglichkeit
der Aktionare in der vHV ggi. der Prasenz-HV.3%3 Damit geht er Uber sein eigenes Leitbild
hinaus, die Aktionarsrechte im Falle der vHV uneingeschrankt zu wahren und die
Bestandteile der Préasenz-HV dabei in mdglichst unveréanderter Form wiederzugeben.3%* In
Kombination mit dem nunmehr auf das Vorfeld erweiterte Stellungnahmerecht wird das
Rederecht der vHV gewissermaBen doppelt gewéhrleistet.?%> Ob diese zusétzliche Option
am Meinungsbildungsprozess teilzuhaben in der Praxis eine gréBere Bedeutung gewinnen
wird, dirfte kritisch hinterfragt werden.

Den Aktionaren wird nunmehr nach § 130a Abs. 1 AktG zwingend ein Recht auf
Stellungnahme im Vorfeld der HV vorgeschrieben.3%® Dadurch entsteht ein
Ungleichgewicht zwischen Rede- und Auskunftsrecht, da letzteres nicht zwingend im
Vorfeld der HV angeordnet wird (vgl. § 131 Abs. 1a AktG).3%” Will der Gesetzgeber einer
fortschrittlichen Digitalisierung der HV und der Abkehr von langatmigen Prasenz-HVs
tatsdchlich nachgehen, sollte er konsequent (im Gleichlauf mit dem Auskunftsrecht) auch
das Einrdumen einer Stellungnahmemoglichkeit im Vorfeld der HV in die Entscheidung
der Gesellschaft stellen.3%8

357 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 39.

358 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 39.

359 Tiingler/Benner-Heinacher, 2022, DSW-Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes
zur EinfUhrung virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0
311_Stellungnahme_DSW_virtuelle_Hauptversammlung.pdf?__blob=publicationFile&v=2,
18.1.2023.

360 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 9.

361 Franzmann/Brouwer, AG 2020, 921 (923).

362 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

363 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (813).

364 Franzmann/Rothweiler, AG 2022, 809 (813).

365 Danwerth, FAZ vom 26.07.2022 (16).

366 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 797 (800).

367 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 797 (800).

368 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 797 (800).
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Das Stellungnahmerecht wird von einer Anmeldung spatestens vier Tage vor der vHV
abhangig gemacht.3%® Spontane Beitrage werden infolgedessen nicht zugelassen.3’° Die
verlorene Spontanitat wurde vor Inkrafttreten des vHV-G vom BVI kritisch angemerkt.
Dieser duBert in seiner Stellungnahme, dass die wahrend der Pandemiejahre geregelten
Fristen von maximal zwei Tagen nicht zu Lasten der Aktionadre Uberschritten werden
sollten.3”t Der DAV hingegen trifft die Beurteilung, dass die Vier-Tages-Frist sinnvoll und
sachgerecht erscheint, mit Blick auf das im Gegenzug gewdahrte Recht auf
Stellungnahmen und Fragen im Vorfeld der vHV und auf die Gewahrleistung einer
verbesserten Qualitat der vHV.372 Es verlaufe auBerdem parallel zum Auskunftsrecht.373
Nach MaBgabe einer vollstandigen Gewdahrleistung von Aktionarsrechten in der vHV
erscheint es sinnvoll, dass Vorfeld als Option zur Entlastung der eigentlichen
Versammlung zu nutzen.

Die Mdglichkeit zur angemessenen Beschréankung des Umfangs von Stellungnahmen in
der Einberufung der Versammlung (§ 130a Abs. 1 S. 3 AktG) dient dem Zweck, ein
Ausufern von Stellungnahmen auch im Sinne einer flir die Ubrigen Aktionare effizient
erfassbaren Vorabinformation fir ihre Meinungsbildung zu fokussieren.3’4 Diese
Moglichkeit ist notwendig in Anspruch zu nehmen, um die Entzerrung der HV konsequent
zu erreichen.3”> Da auch hier kein MaBstab flur die ,Angemessenheit"3’® angelegt wird,
entstehen neue rechtliche Risiken, die fortan durch die Rechtsprechung aufgearbeitet
werden mussen.377

Fernab von dieser bestehenden Rechtsunsicherheit ist zu erwarten, dass die Gewahrung
des Stellungnahmerechts im Vorfeld in der Praxis zur dauerhaften Nutzung des virtuellen
Formats beitragt. Die Vier-Tages-Frist sowie die entsprechende Beschréankung des
Umfangs bilden sinnvolle Mittel, um die vVvHV zu entzerren und den
Meinungsbildungsprozess der Aktionadre in das Vorfeld zu verlagern.

2. Rederecht in der Versammlung nach § 130a Abs. 5 AktG
a) Ausgestaltung in der Prasenzversammliung

Das Rederecht gehort gleichermaBen zu den versammlungsgebundenen Aktionarsrechten
i.5.d. § 118 Abs. 1 AktG.378 Aufgrund seiner Ableitung aus dem Teilnahmerecht ist dieses
Voraussetzung flr die Existenz des Rederechts.?’”°? Hingegen ist die Existenz des
Stimmrechts flir das Rederecht ohne Belang, vielmehr stehen das Stimm- und Rederecht
nebeneinander.38° Das Rederecht ist zudem an keiner Stelle des Gesetzes ausdriicklich
erwdhnt, es wird aber in § 131 Abs. 2 S. 2 AktG implizit vorausgesetzt.38' Die

369 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

370 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

371 Bundesverband Investment und Asset Management, 2022, BVI-Stellungnahme zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einfiihrung virtueller Hauptversammlungen von
Aktiengesellschaften, https://www.bvi.de/fileadmin/user_upload/2022_03_11_BVI-
Stellungnahme.pdf, 18.1.2023.

372 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

373 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

374 Lochner/Keller, ZIP 2022, 1997 (2000).

375 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).

376 Siehe Kapitel C. II. 2. d).

377 Mutter/Werner, AG 2022, 210 (210).

378 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 43.

379 MiiKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 43.

380Zur GmbH: BGH, Urteil vom 12.7.1971, II ZR 127/69, juris.

381 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (510).
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tatbestandlichen Voraussetzungen entsprechen denen des Auskunftsrechts, insbesondere
das Erfordernis eines Bezugs zur Tagesordnung.38?

Das Rederecht umfasst grundlegend das Recht, sich zu den Gegenstdnden der
Tagesordnung zu Wort melden zu kénnen.38 Dies schlieBt mithin auch die Mdglichkeit
ein, sich in der HV akustisch Gehor zu verschaffen sowie die Pflicht der Gesellschaft,
hierfur die technischen Voraussetzungen zu schaffen.384

Ebenso wie das Auskunftsrecht beschrankt sich das Rederecht auf Angelegenheiten der
AG und auf Wortbeitrage, die zur Beurteilung der versammlungsgegenstandlichen
Tagesordnung objektiv erheblich sind.3® Es muss sich insgesamt im Rahmen einer
ordnungsgemaBen Abwicklung der HV bewegen.3% AuslUbungsschranken sind hier
denkbar insbesondere bei einer GibermaBigen zeitlichen Beanspruchung der HV oder bei
beleidigenden Ausfiihrungen.?®” Der Versammlungsleiter hat im Rahmen seiner
Leitungsgewalt dafiir Sorge zu tragen, dass eine ordnungsgemaBe Abwicklung
gewadhrleistet wird und ist andernfalls geradezu verpflichtet, durch (individuelle)
Beschrankungen tatig zu werden.3® Dies begriindet sich darin, dass die Auslbung des
Rederecht durch einen einzelnen Aktionar zugleich das Rede- und Auskunftsrecht der
Ubrigen Aktionare beeintrachtigt.3®® Der Versammlungsleiter kann hierbei auch strengere
MaBstabe zur Beschrankung anlegen, da die Wertigkeit des Rederechts unterhalb der des
Teilnahme- und Auskunftsrechts angesehen wird.320

b) Anderung nach dem vHV-G
aa) Teilnahmeberechtigte Aktiondre

§ 130a Abs. 5 AktG kodifiziert nun explizit das Rederecht der elektronisch zu der vHV
zugeschalteten Aktionare in der Versammlung.3! Die Ausgestaltung soll der einer
Préasenz-HV angenahert werden, indem die notwendigen rechtlichen Voraussetzungen
verstetigt werden, um eine direkte Ansprache von Aktiondren an die Verwaltung zu
ermoglichen.3%2 Der Gesetzgeber zielt darauf ab, auch im virtuellen Format ein freies und
spontanes Rederecht als ,zentrales Element"3°3 sicherzustellen. Die Beteiligten sollen in
eine Generaldebatte, d.h. in einen lebendigen 6ffentlichen Dialog treten kénnen,3%¢ bei

382 M{iKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 43.

383 M{iKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 80.

384 M{iIKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 80.

385 Griiner, NZG 2000, 770 (771).

386 M{iIKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 81.
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389 M{iKo AktG/Kubis, § 118 Rn. 81.

390 Koch AktG/Koch, § 131 Rn. 44.

391 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 40.

392 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 40.

393 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6BS80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

394 Bundesverband Investment und Asset Management, 2022, BVI-Stellungnahme zum
Referentenentwurf eines Gesetzes zur Einflihrung virtueller Hauptversammlungen von
Aktiengesellschaften, https://www.bvi.de/fileadmin/user_upload/2022_03_11_BVI-
Stellungnahme.pdf, 18.1.2023.
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der die Aktionadre die Moéglichkeit haben sollen, dem vorgetragenen Inhalt zusatzlich
durch die Art ihres Vortrags Nachdruck zu verleihen.3°>

Gem. § 130a Abs. 5 S. 1 AktG ist das Rederecht in der vHV den elektronisch zu der
Versammlung zugeschalteten Aktionaren zu gewahren. Den Ausfihrungen zum
Stellungnahmerecht entsprechend muss der Redeberechtigte im Zeitpunkt der vHV
Aktionar der Gesellschaft sein oder als Aktionar gem. § 67 Abs. 2 AktG gelten.3°¢ Auch
fir das Rederecht sind die Beteiligungshéhe und der Zeitpunkt des Aktienerwerbs
unerheblich.3°7

bb) Inhalt und Form des Rederechts

Nach § 130a Abs. 5 S. 2 AktG ist die durch die AG festgesetzte Form der
Videokommunikation zu verwenden.3°® Dem Aktionar steht kein Anspruch zu, ein von ihm
praferiertes Format zu wahlen.3?® Es muss sich dabei zwingend um eine Zwei-Wege-
Direktverbindung handeln, so dass sich der Aktionar unmittelbar per Video zuschalten
und sprechen kann.%°® Da die AG nicht jegliche Moglichkeiten zur Videokommunikation
bereitstellen muss, sondern sich etwa auf die Plattform eines bestimmten Dienstleisters
beschranken kann (§ 130a Abs. 5 S. 2 AktG), wird das Risiko technischer Schwierigkeiten
gemindert.40!

§ 130a Abs. 5 AktG sieht nach dem vHV-G nun ein grundsatzlich uneingeschranktes
Rederecht vor, das auch Fragen und Nachfragen impliziert. Nach Uberarbeitung des RefE
wurden diese Regelungen deutlich erweitert und auch die vorgesehene Voranmeldung
von Redebeitrdgen in der Versammlung aufgehoben.%? Das vHV-G baut damit das
Rederecht im Gegensatz zu den Sonderregelungen des GesRuaCOVBekG deutlich aus.
Hier war kein entsprechendes aliud fir das Rederecht der Aktionare in Form einer
Stellungnahmemaglichkeit vorgesehen.#?3 War unter diesem Regelungsregime die
elektronische Teilnahme als ,echte®™ Teilnahmeform nicht vorgesehen und die
Stimmrechtsausibung nur qua elektronischer Briefwahl méglich, so hatten die Aktionare
faktisch keine Moglichkeit, sich wahrend der HV zur Tagesordnung zu duBern.*%4

Inhaltlich erstreckt § 130a Abs. 5 S. 3 AktG das Rederecht auch auf Antrage und
Wahlvorschlage nach § 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 3 AktG, auf das Auskunftsverlangen nach §
131 Abs. 1 S. 1 AktG, auf Nachfragen nach § 131 Abs. 1d AktG sowie Fragen zu neuen
Sachverhalten nach § 131 Abs. le AktG.4%> Grundlegend muss aber, anders als der

395 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einfihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.
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398 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (402).

399 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (402).

400 Bundesregierung, 2022, Gesetzesentwurf, Entwurf eines Gesetzes zur Einflihrung virtueller
Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften und Anderung weitere Vorschriften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RegE_ virtuelle_Hauptve
rsammlung.pdf;jsessionid=88D6B80E9353BB1B6998B533BF134061.1_cid297?__ blob=publicati
onFile&v=2, 18.1.2023.

401 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2366).

402 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 797 (800).

403 Wicke, DStR 2020, 885 (887).

404 Mayer/Jenne/Miller, BB 2020, 1282 (1292).

405 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (402).
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uneingeschrankte Wortlaut des § 130a Abs. 5 AktG suggeriert, ein inhaltlicher
Zusammenhang zwischen dem Redebeitrag und einem Tagesordnungspunkt bestehen.406
Wie im Falle des § 131 AktG sollte hier die tatsachlich verhandelte (unter Umstanden
gem. § 122 Abs. 2, § 124 Abs. 1 AktG erganzte) Tagesordnung maBgeblich sein.*”

Die Redebeitrage missen nicht vorab angemeldet werden. Sie kdnnen vielmehr von den
elektronisch zugeschalteten Aktionaren Uber einen ,virtuellen Meldetisch® angemeldet
und sodann mittels Videokommunikation referiert werden.*%® Der ,virtuelle Meldetisch"
ermoglicht einen geordneten Ablauf der vHV.4%° Es ist flir die ordnungsgemé&Be Leitung
einer vHV nicht von Relevanz, ob der Redner physisch am Versammlungsort vortragt
oder elektronisch zugeschaltet ist.410

In Bezug auf den zeitlichen Ablauf der Redebeitrage ist das im RefE vorerst etablierte
~Windhundprinzip® entfallen.'' Nach diesem sollten Redebeitrdage in der zeitlichen
Reihenfolge ihres Eingangs bewilligt werden.#12 Ausschlaggebend war hier der Gedanke
einer strikten Gleichbehandlung der Aktionare.4!3 Es erscheint allerdings sinnvoller, bspw.
Aktionaren mit bedeutenden Stimmrechtsanteilen oder Aktionarsvereinigungen, die eine
Vielzahl von Aktiondren vertreten, vorrangig das Wort zu erteilen.4'* Somit steht die
Ausgestaltung des Verfahrens im Ermessen des Versammlungsleiters, der dazu
berechtigt ist, (wie auch im Prasenzformat) notwendige MaBnahmen zur Gewahrleistung
eines ordnungsgemaBen Ablaufs der vHV zu treffen. Die einschneidenden
Beschrankungen des RefE wilirden unverhaltnismaBig in das Rederecht eingreifen und
den geradezu gewunschten Gewinn an Transparenz und informierter
Entscheidungsfindung verhindern.4t>

cc) Schranken und Beschrinkungen des Rederechts

Gem. § 130a Abs. 6 AktG kann die Gesellschaft die Funktionsfahigkeit der
Videokommunikation zwischen Aktionar und Gesellschaft in der Versammlung Uberprifen
und diesen zurlickweisen, sofern die Funktionsfahigkeit nicht sichergestellt ist.
Erforderlich ist ein entsprechender Vorbehalt in der Einberufung zur vHV gem. § 121
AktG. Der Test kann von einem technischen Back-Office etwa unmittelbar nach
Anmeldung eines Redebeitrags vorgenommen werden.416

Der Gesetzgeber konkretisiert nicht weiter, ab wann davon ausgegangen werden kann,
dass die Funktionsféhigkeit nicht gewahrleistet ist, er verweist aber darauf, dass die
Frage nach der Funktionsfahigkeit im Ermessen der Gesellschaft steht.#” Zweck dieser
Regelung ist die Gewdhrleistung einer reibungslosen Generaldebatte im virtuellen
Raum."® Diese Regelung ist insbesondere angesichts dessen bedeutsam, dass das
Rederecht als ein Ausfluss des Teilnahmerechts besonders geschitzt ist.#'® Fir die

406 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 46.

407 BeckOGK AktG/Poelzig, § 130a Rn. 46.

408 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (402).

409 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1331).

410 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1331).

411 Mayer/Jenne/Miller, BB 2022, 1155 (1158).
412 Mayer/Jenne/Miller, BB 2022, 1155 (1158).
413 Mayer/Jenne/Miller, BB 2022, 1155 (1158).
414 Mayer/Jenne/Miller, BB 2022, 1155 (1158).
415 Sturm/Imsameh, NZG 2022, 1327 (1331).

416 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2366-2367).
417 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (402-403); Mutter/Werner, AG 2022, 352 (352).
418 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2366-2367).
419 Reger/GaBner, RDi 2022, 396 (402-403).
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Versagung der Zulassung des Redebeitrags wird es daher nicht ausreichen, dass lediglich
einmalig eine  Unterbrechung von kurzer Dauer aufgrund mangelhafter
Internetverbindung entsteht.4?° Die AG kann die Zulassung des Redebeitrags (erst dann)
versagen, wenn (ber den gesamten Test der Funktionsfahigkeit keine konstante
Verbindung aufrechterhalten werden kann.%?! Nicht geklart ist dahingehend, ob die AG
dem Aktionar (im Rahmen einer europarechtskonformen Auslegung) zu einem spateren
Zeitpunkt einen erneuten Funktionstest ermdéglichen muss.22 Art. 9 Abs. 2 S. 1 ARRL#23
bestimmt, dass Fragerecht und Antwortpflicht ,vorbehaltlich etwaiger MaBnahmen, die
die Mitgliedstaaten [...] den Gesellschaften zu ergreifen gestatten, um die Feststellung
der Identitat der Aktiondre, den ordnungsgemaBen Ablauf von Hauptversammlungen und
ihre ordnungsgemaBe Vorbereitung [...] zu gewadhrleisten® bestehen. Es ist mithin auf
Rechtssicherheit bedachten AGs anzuraten, den Test auch wiederholt anzubieten.*?* Es
steht dem Aktionar jedenfalls frei, nach Versagung des Redebeitrags erneut Uber den
LVirtuellen Meldetisch" einen Redebeitrag anzumelden.4?>

Der Versammlungsleiter kann ermachtigt werden, das Rederecht des Aktionars
angemessen zu beschrédnken (§ 130a Abs. 5 S. 4 i.V.m. § 131 Abs. 2 S. 2 AktG). Das
vHV-G sieht diesbezliglich keine Verfahrensregelungen vor, die Ausgestaltung steht
insofern im Ermessen des Versammlungsleiters.*?¢ Dies fihrt in der Praxis dazu, dass
dem Versammlungsleiter eine bedeutende Rolle zukommt.#?” Im steht die Aufgabe zu,
notwendige Anordnungen zur Gewahrleistung eines ordnungsgemaBen Ablaufs der vHV
zu treffen.*?® Zur angemessenen Beschrdnkung des Rederechts gelten insoweit die
allgemeinen Regeln nach § 131 Abs. 2 S. 2 AktG, die in der Satzung festgesetzt werden
und sich angesichts der Angemessenheit an der Dauer der HV orientieren missen.4?°
Hinsichtlich des risikobehafteten Begriffs der ,Angemessenheit® wird auf die obigen
Ausfihrungen3® verwiesen. Der Versammlungsleiter kann MaBnahmen wie die
Festlegung der Reihenfolge der Redner, die Verkirzung der Redezeiten und die
SchlieBung der Rednerliste (bzw. des ,virtuellen Meldetischs") vornehmen.3!

Nach den allgemeinen Grundsdtzen flir Redezeitbeschrankungen nach § 131 Abs. 2 S. 2
AktG ist die Beschrédnkung der einzelnen Redebeitrage auf eine maximale Dauer gerade
nicht vorgesehen.%*? Nach h.M. sind Redezeitbeschréankungen der Rededauer also nicht
generell zu Beginn der Versammlung zuldssig, sondern nur und erst wenn dies fur die
Durchfiihrung der Versammlung in angemessener Zeit erforderlich scheint.433
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433 BGH, Urteil vom 8.2.2010, II ZR 94/08, juris.
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dd) Rechtsfolgen der Verletzung des Rederechts

Bei einer Verletzung des Rederechts gem. § 130a AktG kommt die Beschlussanfechtung
nach § 243 Abs. 1 AktG in Betracht.*3* Eine Verletzung kann etwa auf einer
ungerechtfertigten (generellen oder individuellen) Redezeitbeschrankung beruhen.43
Dabei ist unerheblich, ob der betroffene Aktionar der Beschrankung widersprochen hat.43¢

§ 243 Abs. 4 AktG findet insofern keine Anwendung, als § 130a AktG allenfalls mittelbar
in Zusammenhang mit der Informationserteilung steht.43” Eine Anfechtung ist gem. § 243
Abs. 3 Nr. 2 AktG ausgeschlossen, sofern die Verletzung der in elektronischer Form
wahrgenommenen Aktiondrsrechte aus technischen Stérungen (§ 118a Abs. 1 S. 2 Nr. 6,
7 i.V.m. § 130a AktG) resultiert.*38

c) Bewertung

Zentral fir die neue VvHV ist die Etablierung eines Rederechts der Aktionare in der
Versammlung (§ 118a Abs. 1 S. 3 Nr. 7 i.V.m. § 130a Abs. 5 AktG). Auf diese Weise wird
den Aktiondren ermdglicht, sich entsprechend dem Prasenzformat zu Wort melden zu
koénnen. Zu hinterfragen ist jedoch, ob die Ausweitung des Rederechts zugunsten der
Aktionare nicht den Aufwand fir die AG dergestalt verstarkt, dass die Nutzung des
virtuellen Formats in der Praxis unattraktiv erscheint.

Das nach § 130a Abs. 5 AktG grundsatzlich uneingeschrankte Rederecht zugeschalteter
Aktionare ist zundchst zu begriBen. Die Mdglichkeit spontaner und unmittelbarer
Redebeitrage befahigt die Aktiondre, auf Beitrdge anderer Aktiondre oder der Verwaltung
zu reagieren.*3® Erst dann kann sich der primare Zweck der HV realisieren, der in der
Unmittelbarkeit der Auseinandersetzung zwischen Aktiondaren und Verwaltung liegt.44?
Ohne eine derartige Interaktionsmoéglichkeit ist die Willensbildung wund der
Meinungsaustausch der Aktiondre untereinander nicht denkbar.4#!

Mit der neu geschaffenen Redemdglichkeit in der vHV selbst geht der Gesetzgeber
deutlich Uber die etablierte Praxis hinaus.#4? In der HV-Saison 2021 wurden Reden in der
vHV bei den DAX-Gesellschaften de facto nur von einer Gesellschaft angeboten.**3 Auch
in der HV-Saison 2022 hat die Redemdglichkeit neben der bis dahin verbreiteten
Einreichung von Aktionarsstellungnahmen keine Bedeutung erlangt.4** Der Gesetzgeber
beabsichtigt nun, ,ein Element des Dialogs in der Versammlung zu bewahren"“4#> und eine
der Prasenz-HV vergleichbare Situation herzustellen. Dies entspricht der
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ausschlaggebenden Forderung insbesondere von Aktiondrsvereinigungen in der
Diskussion um die dauerhafte Einflihrung des virtuellen Formats in das AktG.446

Das vHV-G weitet das Rederecht auch im Hinblick auf den zuldassigen Inhalt eines
Redebeitrags aus.44” Es stellt ausdricklich klar, dass das Auskunftsverlagen (§ 131 Abs.
1 AktG), Nachfragen (§ 131 Abs. 1d AktG) sowie weitere Fragen (§ 131 Abs. le AktG)
Bestandteil eines Redebeitrags sein dirfen.**® Hierdurch ist zu beflirchten, dass sich die
Komplexitat und das Risiko fiir Rechtsunsicherheiten erhéht und wiederum die flir das
virtuelle Format gebotene Entzerrung konterkariert.4*® Der RefE sah vor, durch
Beschrankungen des erlaubten Inhalts eines Redebeitrags den Ablauf fir die Gesellschaft
zu erleichtern und eine Entkopplung von MeinungsauBerungen per Videokommunikation
auf der einen und die Wahrnehmung von Auskunfts- und Antragsrechten auf der anderen
Seite zu bewirken.**® Dagegen sorgen gerade Rede und Gegenrede fur den in der HV
notwendigen Dialog.**' Die gezwungene Entkopplung des Redebeitrags von den Fragen
des Redners hdtten diesen Dialog unterbunden und dazu gefiihrt, dass weder die
Mdglichkeit zur Einreichung eines Redebeitrags noch einer Videobotschaft fir die
Aktiondre reizvoll erscheint.*>2 Im Ergebnis erscheint die Ausweitung als erheblicher
Vorteil fir die Aktionare.

BegriBenswert ist zudem die Etablierung eines Verfahrens, um Bild und Ton sowie die
Stabilitat der Internetverbindung im Vorfeld zu testen und ggf. diejenigen Aktionare
ausschlieBen zu konnen, deren Funktionsféhigkeit nicht gewahrleistet ist.*>3 Die
Uberpriifung der Funktionsfahigkeit verstarkt allerdings die erheblichen Kosten und den
Aufwand, der insbesondere flir kleinere Gesellschaften ohnehin bei der zwingenden
Gewahrung des Rederechts in der vHV besteht.*>* Gesellschaften mit (iberschaubarem
Aktionarskreis (insbesondere nicht bérsennotierte Gesellschaften) ist es daher u.U.
anzuraten, auf die physische HV auszuweichen, um den Rahmen des Aufwands flr eine
jahrliche ordentliche HV nicht zu Uberschreiten.*>>

Gem. § 130a Abs. 5 S. 4 i.V.m. § 131 Abs. 2 S. 2 AktG kann der Versammlungsleiter
nach eigenem Ermessen das Rederecht des Aktionars angemessen beschranken. Die
Beschrankungsmadoglichkeiten nach MaBgabe des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG dienen der

446 So bspw. Tiingler/Benner-Heinacher, 2022, DSW-Stellungnahme zum Referentenentwurf eines
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Umsetzung des Konzepts einer Entzerrung der HV.%® Sie gehen dem Ziel nach, das
unmittelbare Rederecht im virtuellen Format handhabbar zu gestalten und den AGs einen
sicheren Rechtsrahmen zu bieten.*>” Es ist zu beflirchten, dass vielmehr eine Komplexitat
hinsichtlich der Verteilung der Redezeit entsteht, dessen Unsicherheiten der
Versammlungsleiter Uber beschrankende MaBnahmen zu tragen hat.**® Hinsichtlich der
Ausfihrungen zu dem Begriff der ,Angemessenheit" wird auf die obigen Ausfihrungen+>®
verwiesen.

Die ordnungsgemaBe Durchfihrung durch den Versammlungsleiter wird die Praxis der
vHV vor enorme Herausforderungen stellen, gerade wenn sich ggf. nahezu zeitgleich eine
Vielzahl von Rednern am ,virtuellen Meldetisch" zu Wort meldet.#¢® Gerade fir kleinere
AGs bedeutet das umfanglich zu regulierende Rederecht erheblichen Aufwand und bspw.
hohe Kosten durch die Etablierung eines Funktionsfahigkeitstests. Sie werden kinftig
infrage stellen, ob sie sich angesichts dessen flir die virtuelle Gestaltungsform
entscheiden.

D. Gesamtbewertung der neuen virtuellen Hauptversammlung
aus Unternehmer- und Aktionarssicht

I. Aus Unternehmersicht

Fur die Verwaltung ist die Préasenz-HV der Ort, an dem sie in direkten und prasenten
Kontakt mit den Aktionaren vor Ort tritt.*¢! Die HV stellt insofern ein ,wesentliches
Instrument der Corporate Governance“4®? dar. FlUr die Bewertung der neu etablierten
Regelungen ist somit elementar, dass der Wunsch sowohl von Unternehmer- als auch
von Aktionarsseite erwachst, den unmittelbaren und interaktiven Dialog untereinander
wieder zu starken.4%3 Fur die Unternehmer bot die Ausgestaltung unter den
Sonderregelungen gerade insofern Anreize, als sie einen weitgehenden Ausschluss von
Anfechtungsrisiken beinhaltete.*¢* Es gilt kritisch zu bewerten, inwiefern die neuen
Regelungen weiterhin Anregungen fir Unternehmer bieten, die virtuelle Gestaltungsform
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als Grundlage fir den regelmaBigen Meinungsbildungsprozess der Aktionare zu
etablieren.

An erster Stelle seien die organisatorischen Vorteile erwahnt, die sich fiir die AG eréffnen.
Ab einer gewissen GréBenordnung der HV stehen geeignete Veranstaltungshallen in der
Regel nur mit einer Reservierung mehrere Jahre im Voraus zur Verfligung.4®> Dieser
organisatorische Aufwand, der zeitlich weit im Voraus stattzufinden hat, wird mit der
Entscheidung fir das virtuelle Format vollstéandig konterkariert. Hinzu kommt die
finanzielle Entlastung durch die Einsparung von Saalmiete, Catering, etc.

Zweifellos kann das virtuelle Format auch im Hinblick auf den Aspekt der Nachhaltigkeit
ein probates Mittel flir die AG sein, um an AuBenwirkung zu gewinnen. Die ausbleibenden
Anreisen der Teilnehmer gehen unstreitig mit erheblichen CO2-Einsparungen einher.466
Auch die Einsparung von Catering flhrt zur Reduzierung von Essensverschwendung und
leistet einen Beitrag zu den umweltbezogenen Vorzligen.46” Strategisch ist anzuraten,
sich im Zuge der fortschreitenden Digitalisierung der Thematik des virtuellen Formats
anzunehmen, um madglichst samtliche Zielgruppen im Aktionariat (Prasenzteilnehmer und
die digitale Generation) einzubinden.468

Es verbleiben aber auch erhebliche Nachteile aus Sicht der AG. Insbesondere die
Ausgestaltung des Auskunftsrechts stellt die Gesellschaft vor groBe Herausforderungen.
Der urspringliche Vorteil der Méglichkeit zur Verlagerung der Fragen in das Vorfeld der
Versammlung (§ 131 Abs. la AktG) hinsichtlich einer Entzerrung der gesamten
Versammlung birgt einen enormen zusatzlichen Aufwand. Dieser wird insbesondere durch
die Pflicht zur Beantwortung und Veréffentlichung der Antworten (§ 131 Abs. 1c S. 1
AktG) verstarkt.*®® Die weite Ausgestaltung des Nachfragerechts wahrend der vHV lasst
die Belastung fiir die AG nahezu ins Unermessliche steigen.?’® Die AGs werden
voraussichtlich von der Mdglichkeit einer Verlagerung des Auskunftsrechts in das Vorfeld
der Versammlung keinen Gebrauch machen - somit wiirde das Bestreben, die Zeit in der
HV effizienter zu nutzen, ins Leere laufen.*’! Damit wirden etwaige vHV im Hinblick auf
das Auskunfts- und Rederecht nahezu deckungsgleich zu einem typischen Ablauf von
Présenz-HVs ausgestaltet werden.472

Auch die weite inhaltliche Ausgestaltung des Rederechts sorgt fir zusatzliche
Herausforderungen. Das Risiko der Komplexitdt und erhéhten Rechtsunsicherheit steht
fir die AG im Vordergrund.?’® Entscheidend ist hier zudem der etablierte Test zur
Uberpriifung der Funktionsfihigkeit vor einem Redebeitrag (§ 130a Abs. 6 AKtG).
Erscheint dieser auf den ersten Blick sinnvoll, so verstdrkt er enorm die (finanzielle)
Belastung, die insbesondere flir kleinere AGs bei der zwingenden Gewahrung des
Rederechts ohnehin besteht.4’#

Unwiderlegbar folgt das vHV-G insofern nicht der Breite der Praxis des deutschen
Aktienrechts. Die neuen Normen und Modifikationen differenzieren nicht zwischen
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bérsennotierten und nicht bérsennotierten Gesellschaften sowie angesichts der enormen
Kosten umfassender Virtualisierung nicht zwischen groBen, mittleren und kleinen AGs. So
kritisieren Mutter?”> und Werner.%’® Angesichts der zuvor dargelegten Herausforderungen
erscheint das virtuelle Format nicht praktikabel fir kleinere Gesellschaften. Das vHV-G
berlcksichtigt lediglich groBe AGs, die sowohl der finanziellen Belastung standhalten als
auch ein angemessenes Back-Office aufstellen kénnen, um der weiten Ausgestaltung des
Auskunfts- und Rederechts wahrend der vHV gerecht zu werden. Dies erscheint nicht
gerechtfertigt, so spielt die Stellung der HV und der damit verbundene unmittelbare
Dialog zwischen AG und Aktionar insbesondere fiir kleinere AGs eine noch
herausragendere Rolle.*””

Nicht zuletzt ist der risikobehaftete Begriff der ,Angemessenheit" zu erwahnen. Sowohl
das Auskunfts- als auch das Rederecht sieht die Anwendung des § 131 Abs. 2 S. 2 AktG
vor. Die Beschrankungsmadglichkeit dient dem Zweck, ein Ausufern von Stellungnahmen
bzw. Fragen im Vorfeld zu verhindern und AGs einen sicheren Rechtsrahmen fir die
Gewdhrung der Aktiondrsrechte zu bieten.*’® Zu befiirchten ist allerdings, dass das
Interesse des Gesetzgebers in sein Gegenteil verkehrt wird. Die rechtssichere
Durchfiihrung der HV bleibt oberste Maxime der Verwaltung.4’® Mit diesem Grundsatz
folgt die Planung und Durchfihrung einer HV vornehmlich dem Ziel der
Fehlervermeidung, um Anfechtungsklagen und Rechtsmissbrauch zu vermeiden.*® Die
Ausgestaltung einer ,angemessenen" Beschrankung i.S.d. § 131 Abs. 2 S. 2 AktG
erdffnet hier ein weites Feld mdglicher Fehlerquellen und ungeklarter Rechtsfragen, die
zukunftig gerichtlicher Klarung bedtrfen.48!

Aufgrund des geltenden Beschlussmangelrechts haben Zu beflirchtende
Anfechtungsklagen fiur die Unternehmer vielfach unzumutbare Konsequenzen.482
Tiefgreifender als der Diskurs um das vHV-G ist im Aktienrecht folglich die Kritik am
gegenwartigen Beschlussmangelrecht. Diese ist mit der Diskussion um das virtuelle
Format neu geschirt worden. Beispielhaft sind Schilha*®? und GaBner*®* zu nennen, die
monieren, dass die Minimierung von Anfechtungsrisiken weiterhin das oberste Gebot der
AG bleibt, sofern das gegenwartige Beschlussmangelrecht nicht reformiert wird.48>

Im Ergebnis werden auf Rechtssicherheit bedachte AGs voraussichtlich gewissenhaft
abwdgen, ob und in welcher Ausgestaltung sie sich in den nachsten HV-Saisons flr die
Durchfiihrung der ordentlichen HV im virtuellen Format entscheiden. Dabei wird eine
elementare Entscheidung sein, ob Aktiondren die Vorabeinreichung von Fragen
ermoglicht werden soll.*87 Zu beflirchten ist aber, dass der neue gesetzliche Rahmen dem

475 Dr. Stefan Mutter.

476 Jessica Werner; Mutter/Werner, AG 2022, 210 (210).

477 Tingler/Benner-Heinacher, 2022, DSW-Stellungnahme zum Referentenentwurf eines Gesetzes
zur EinfUhrung virtueller Hauptversammlungen von Aktiengesellschaften,
https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0
311_Stellungnahme_DSW_ virtuelle_Hauptversammlung.pdf?__blob=publicationFile&v=2,
18.1.2023.

478 Mayer/Jenne/Miller, BB 2022, 1155 (1158).

479 Danwerth, FAZ vom 26.07.2022 (16); Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2368).

480 Danwerth, FAZ vom 26.07.2022 (16).

481 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2368).

482 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 797 (797).

483 Ralph Schilha.

484 Timm GaBner.

485 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2368).

486 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2368).

487 Schilha/GaBner, ZIP 2022, 2357 (2368).

122



43

Vorstand (fir den Fall seiner Ermachtigung durch die HV) zu wenig Anreize bietet, sich
von der bewdahrten Prasenz-HV abzuwenden.

II. Aus Aktionarssicht

Die vielfaltigen Erfahrungen mit der vHV, die unvermittelt eingeflihrt werden musste und
folglich vehement auf den Priifstand gestellt wurde, boten dem Gesetzgeber eine wohl
einmalige Mdglichkeit, eine ausgewogene gesetzliche Grundlage fir die vHV in die §§ 118
ff. AktG einzufligen.*® Vor Schaffung des vHV-G hat der Koalitionsvertrag zwischen SPD,
Bldndnis 90/Die Grinen und FDP den Anspruch an die zukiinftige Gesetzesausgestaltung
gestellt, vHVs dauerhaft ,unter uneingeschrankter Wahrung der Aktionarsrechte"4®° zu
ermoglichen. In ihrer Stellungnahme zum RefE betonen Tingler*® und Benner-
Heinacher*!, dass der ~wesentliche Grundsatz [qilt], dass das
Hauptversammlungsformat nicht das MaB und den Umfang der Aktionarsrechte
bestimmen darf*.4°2 Es miissen die gleichen Aktionarsrechte gelten, unabhangig von dem
Format der HV. Die Blickrichtung im Rahmen der Diskussion Uber die Zukunft der HV
definiere dabei, dass jegliche Modifikationen auf Grundlage des geltenden AktG erfolgen
mussen.*?3 Somit seien nicht die Sonderregelungen der Pandemie die Basis flir eine
solche Diskussion Uber die mogliche Ausgestaltung, sondern das geltende AktG.4%¢
Einzelne Aktionarsrechte dirfen dabei nicht nur verschriftlicht gewahrt werden, sondern
muissen auch praxistauglich sein, damit die vHV als echte Alternative wahrgenommen
wird.4> Sejbt**®* und Danwerth??” fiigen dem hinzu, dass nicht alle Regelungen der
Prasenz-HV ,in den virtuellen Raum transferiert werden“%°® sollen, sondern
Modifikationen dann vorgenommen werden sollen, wenn dies im Hinblick auf die
Besonderheiten des virtuellen Formats (zwingend) erforderlich erscheint.4%®

Das vHV-G gestaltet die vHV nun insofern aus, als sie konzeptionell der Prasenz-HV in
sehr weitgehendem Umfang angenahert wird, mit der Besonderheit, dass die Teilnehmer
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auf elektronischem Wege miteinander kommunizieren.>%° Die Mdglichkeit der Verlagerung
des Auskunfts- und Rederechts ins Vorfeld der vHV wird beibehalten und die
Anforderungen und Grenzen sogar (im Gegensatz zur Rechtslage unter Geltung des
GesRuaCOVBekG und zum RefE) erheblich ausgeweitet.”®! Dies stellt insofern einen
bedeutenden Vorzug fir die Aktionare dar, als es fiur eine verbesserte
Aktionarsinformation durch  eine erhdhte Transparenz und Qualitat der
Fragenbeantwortung sorgt.>°2 Zusatzlich erfolgt die umfassende Ausweitung des
Nachfragerechts und des zuldssigen Inhalts eines Redebeitrags in der Versammlung.
Hierdurch werden die Voraussetzungen fir eine lebhaftere Rede und Gegenrede
geschaffen und der Zweck der HV als Forum der Willensbildung und des
Meinungsaustauschs erfillt.>03

SchlieBlich wird teilweise in der Diskussion um das virtuelle Format moniert, dass
gewisse Aktionarsgruppen (insbesondere altere Anteilseigner) de facto ausgeschlossen
werden, die wenig technikaffin sind.>%* Das Argument, welches sich im ersten Moment
schllissig und konsequent anhort, dirfte aber im Jahr 2023 nicht mehr stichhaltig sein.
Inzwischen ist die Nutzung des virtuellen Angebots allseitig zumutbar.>%> Diese
Einschatzung entspricht auch der auf europdischer Ebene (ausweislich Tabelle 3 der
Durchfiihrungsverordnung (EU) 2018/12125%), der sich der Gesetzgeber in § 125 Abs. 5
AktG angeschlossen hat.>®” Vielmehr ist es ggf. gerade fur é&ltere Anteilseigner
benutzerfreundlicher und deutlich weniger aufwendig, sich zu einer vHV zuzuschalten als
einen u.U. hohen Reiseaufwand auf sich zu nehmen.>%8

Die erhebliche Ausweitung der versammlungsgebundenen Rechte entspricht weitgehend
dem Interesse der Aktiondre. Aus ihrer Perspektive schafft das vHV-G in seiner
Ausgestaltung denkbar ausschlieBlich Anreize, das virtuelle Format in der Praxis
etablieren zu wollen.

III. Zusammenfassende Bewertung

Im Grundsatz ist die dauerhafte gesetzliche Verankerung des virtuellen Formats im
digitalen Zeitalter zu begriiBen. Es erscheint allerdings zweifelhaft, ob nicht erhebliche
Vorteile der vHV aufgrund ihrer weitgehenden Anlehnung an die Ausgestaltung der
Prasenz-HV aus Unternehmersicht konterkariert wurden.>%°
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Danwerth fasst seine Kritik am virtuellen Format insofern zusammen, als er die neue vHV
als ,von einem scheinbaren Ideal der Prasenzhauptversammlung gepragt - die aber
tatsachlich viele Schwierigkeiten mit sich bringt">% beschreibt. Das vHV-G verfange sich
im politischen Kompromiss.>!! Es erscheine widersprichlich, dass der Gesetzgeber zum
einen betont, keine HV zweiter Klasse schaffen zu wollen, zugleich aber die Mdglichkeit,
sich rein virtuell zu versammeln, auf ldngstens funf Jahre beschrankt.>!2

Auch Franzmann®3 und Rothweiler°'* fiihren aus, dass die neue vHV nach MaBgabe des
vHV-G insgesamt ein ,zwiespaltiges Bild“>!'> mit einigen fur die Weiterentwicklung der HV
bedeutsamen Aspekten ergibt, jedoch auch einer Vielzahl an grundsatzlichen Merkmalen,
die an einem nachhaltigen Erfolg der neuen vHV zweifeln lassen.>®

Das vHV-G nimmt dariber hinaus keine Ausweitung der Neuregelungen auf das
Prasenzformat vor. Auch verzichtet es darauf, weitere reformbedirftige Aspekte des
Aktienrechts (etwa das Beschlussméangelrecht) aufzunehmen.>'” Durch die Diskussion um
die vHV wird vor Augen geflihrt, dass das deutsche HV-Recht insgesamt einer
fundamentalen Modernisierung bedarf.>'® Bereits vor der Pandemie bestand weitgehend
Einstimmigkeit Uber wesentliche Defizite der Prasenz-HV, welche insbesondere als eine
Formalveranstaltung von zu langer Dauer und zu starker Pragung von rechtlichen
Zwéangen bezeichnet wird.>!® Die Kritik stammt von zahlreichen Seiten, bspw. von Hirt529,
der moniert, dass vor diesem Hintergrund zwingend Handlungsbedarf bestehe, ,die
Hauptversammlung zu straffen, eine weniger von rechtlichen Aspekten gepragte
Kommunikation zu ermdglichen und so auch mehr institutionelle Investoren zu einer
persénlichen Teilnahme zu bewegen®.>?!

Um dem Ziel der Einddmmung von ausufernden Debatten und wenig zielfihrenden
Diskussionen nachgehen zu kdénnen, ware eine Neujustierung der Aktionarsrechte in der
HV zeitgemaB.>??2 Zweifellos hat sich die Information der Aktiondre und deren
Entscheidungsfindung in das Vorfeld der HV verlagert.>?3 Sejbt als eine Stimme von
vielen stellt fest, dass es in der (virtuellen) HV allenfalls noch um die Erkldrung eines
zuvor gebildeten Willens geht.>?* In dieser Hinsicht hat der RefE ein bedeutendes
Leitmotiv gesetzt, indem er die HV durch die Vorverlagerung von Frage- und
Antragsrechten entzerrt und ihr dadurch groBere Praktikabilitat schafft.>?> Das vHV-G
kehrt davon allerdings ab und lasst die Chance zur Modernisierung ungenutzt.>2® Mutter
geht sogar Uber dieses Leitmotiv hinaus und stellt infrage, ob die vorgelegten Entwirfe
und das vHV-G nicht grundsatzlich zu kurz greifen und dagegen eine vollstandige
Ablésung der HV durch eine Beschlussfassung in einem digitalisierten schriftlichen
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Verfahren zeitgemdaB waére.””” Das VHV-G nehme lediglich die ,Erblast der
Présenzhauptversammlung" mit in die ,virtuelle Neuzeit*.>?® Die (virtuelle) HV bleibe
letztlich ,eine ineffiziente Veranstaltung mit viel Aufwand in Vorbereitung wie
Durchfihrung®.>2°

Andere Stimmen sehen als entscheidend die Reform der Beschlussmangelrechts an.
Schon vor der Diskussion um die dauerhafte Einfiihrung der vHV wurde diese 2018 vom
Deutschen Juristentag festgestellt.”>3® So &uBert Redeke, dass das aktienrechtliche
Beschlussmangelrecht das gesamte HV-Recht pragt.>3! ,Antworten im Vorfeld sollten dem
bisherigen Beschlussmangelrecht unterliegen, Auskiinfte wahrend der virtuellen
Livedebatte miussten auf vorsatzliche Falschinformationen begrenzt werden. Dadurch
wirde das Vorfeld gestarkt, die Hauptversammlung kirzer und attraktiver®, so
Danwerth.>3?

Die Einfihrung des vHV-G sorgt insgesamt flir weit auseinandergehende Meinungen und
fiuhrt zu der Frage, ob Uberhaupt eine Notwendigkeit bestand, eine Reform des AktG
jedenfalls im Hinblick auf die vHV auf den Weg zu bringen.>33 Fraglich erscheint dies
insofern, als das virtuelle Format reichlich Gberstiirzt eingefiihrt wurde und in diesem
kurzen Zeitraum keine ausreichende rechtliche Diskussion und transparente Analyse des
technisch Machbaren stattfinden konnte.>3* Es erscheint zweifelhaft, ob die Erfahrungen
der letzten drei Jahre mit einer rein virtuellen Versammlungsform fir alle Beteiligten
derart positiv war, dass es sich nun aufdrdangt, nahtlos an dem virtuellen Format
festzuhalten. Wenngleich es doch einen Riickschritt darstellen wiirde, wenn HVs kiinftig
wieder auf Grundlage der bestehenden (bewahrten) Regelungen in §§ 118 ff. AktG im
Prasenzformat stattfinden wiirden.

E. Fazit

Die Etablierung einer rein virtuellen Versammlungsform in § 118a AktG stellt einen
bedeutenden Schritt zur Modernisierung des Aktienrechts und Anpassung an die seit der
letzten Neufassung des AktG im Jahr 1965 eingetretenen einschneidenden
Verdanderungen  dar. Die Veranderungen Dbasieren insbesondere auf der
Zusammensetzung des Aktionarskreises sowie der zur Verfigung stehenden technischen
Méglichkeiten.>3>
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https://www.bmj.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Stellungnahmen/2022/Downloads/0
311_Stellungnahme_DSW_virtuelle_Hauptversammlung.pdf?__blob=publicationFile&v=2,
18.1.2023.

535 Handelsrechtsausschuss des Deutschen Anwaltvereins, NZG 2022, 504 (504-505).
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Der Gesetzgeber beabsichtigt nun, die in den letzten drei HV-Saisons gesammelten
Erfahrungen zu nutzen und umzusetzen.>3® Das virtuelle Format unter MaBgabe der
Sonderregelungen des GesRuaCOVBekG wurde notgedrungen flachendeckend genutzt.>3’
Dabei bietet das virtuelle Format auf Aktiondrsseite erhebliche Vorteile, u.a. flir eine
erleichterte Partizipation und verbesserte Information.>3® Aus Sicht der Aktiondre hat das
vHV-G die versammlungsgebundenen Aktiondrsrechte zu ihren Gunsten fortentwickelt
und sowohl im Vorfeld als auch wahrend der Versammlung erheblich ausgebaut.

Auf Unternehmerseite bedarf es hingegen an Ausbesserungen angesichts einer
effizienteren und missbrauchsresistenteren Ausgestaltung.>®® Der neue gesetzliche
Rahmen lasst beflirchten, dass er der AG zu wenig Anreize bietet, die vHV in der Satzung
zu etablieren. Insgesamt hat sich der Gesetzgeber auf die Angleichung der
Aktionarsrechte an die Prasenz-HV fokussiert, ohne dabei die vHV neu und digitalisiert zu
denken.>*® Auch die sich aufdrangende und in Ansétzen im RefE formulierte Entzerrung
der Versammlung wurde versaumt. Stattdessen wurden Modifikationen vorgenommen,
die (jedenfalls kleinere) AGs vor nahezu uniberwindbare Herausforderungen stellen und
die vHV insofern unattraktiv erscheinen lassen.

Im Ergebnis besteht weitgehend Einigkeit dartber, dass das Aktienrecht insgesamt einer
Modernisierung bedarf. Dabei beschrankt sich der Handlungsbedarf nicht nur auf eine
Neujustierung der Aktiondrsrechte in der HV, sondern grindet vielmehr in der
Notwendigkeit einer Reform des Beschlussmangelrechts. Die Nutzung des Vorfelds der
HV erscheint notwendig fir die Entlastung der Versammlung und koénnte mit einer
Neuregelung des Beschlussmangelrechts angemessen genutzt werden.

Die kommenden HV-Saisons werden zeigen, ob die Ausgestaltung der vHV praxistauglich
genug ist, um die virtuelle Gestaltungsform zu etablieren. Zu erwarten ist gem. der
hiesigen  Ausfiihrungen das genaue Gegenteil und ein entsprechender
Nachbesserungsbedarf in der Zukunft.®*' Entsprechende Nachbesserungen in Richtung
einer Modernisierung der HV sowie einer effizienteren und missbrauchsresistenteren
Ausgestaltung sind auch anzuraten flir ein international anschlussfahiges HV-Wesen.>4?
Nicht zuletzt kann erwahnt werden, dass die nachhaltige Etablierung der vHV die
Handlungsfahigkeit der AGs jedenfalls flr kinftige Ausnahmesituationen gewahrleistet.>43

536 Drinhausen/Keinath, BB 2022, 449 (449).

537 Herrler, DNotZ 2020, 468 (504-505).

538 Redeke, AG 2022, 98 (110).

539 Redeke, AG 2022, 98 (110).

540 Mutter/Werner, AG 2022, 210 (210).

541 pospijech/Schiller, NJW-Spezial 2022, 527 (528).
542 Redeke, AG 2022, 98 (110).

543 Redeke, AG 2022, 98 (103).
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Abstract

Es besteht eine hohe Wahrscheinlichkeit, dass in einem Unternehmen Arbeitnehmer be-
schaftigt sind, die dem gesetzlichen Sonderkliindigungsschutz unterliegen und bei deren
Kiindigung zahlreiche Besonderheiten beachtet werden miissen. Dies ist mit einigen Her-
ausforderungen flir den Arbeitgeber einhergehend. Die entsprechenden Regelungen hierzu
lassen sich nicht zusammengefasst aus dem Kiindigungsschutzgesetz entnehmen, sondern
finden sich in verschiedenen arbeitsrechtlich relevanten Gesetzen wieder.

Ziel dieser Arbeit ist es, dem Arbeitgeber einen biindigen Uberblick iber die wichtigsten
Merkmale des Sonderkiindigungsschutzes nach §§ 17 I 1 MuSchG, 18 I BEEG, 5 I PflegeZG,
168 SGB IX und 15 KSchG zu ermdéglichen. Methodisch wird hier nah am Gesetzestext und
den entsprechenden Gesetzeskommentaren gearbeitet.

Bei den §§ 17 I MuSchG, 18 I BEEG, 5 I Pflege ZG und 168 SGB IX handelt es sich um
Kindigungsverbote mit Erlaubnisvorbehalten, was zur Folge hat, dass eine solche Kiindi-
gung nur wirksam ist, wenn im Kindigungszeitpunkt eine behérdliche Zustimmung vor-
liegt, wobei im Falle einer Kiindigung nach § 168 SGB IX noch die Anhérung der Schwer-
behindertenvertretung eine Wirksamkeitsvoraussetzung ist. Zur Erleichterung fiir die Pra-
xis sind in der Arbeit Musterantrage fir diese Zustimmung enthalten. Bei dem Schutz nach
§ 15 KSchG ist grundsatzlich nur die ordentliche Kiindigung unzulassig und es bedarf bei
einer auBerordentlichen Kindigung der Zustimmung des Betriebsrats nach § 103 BetrVG.

Auf sonstige Beendigungstatbestande eines Arbeitsverhaltnisses finden die Regelungen
zum gesetzlichen Sonderkiindigungsschutz keine Anwendung, weshalb der Arbeitgeber im
ersten Schritt prifen sollte, ob er sich anderweitig von dem Arbeitsverhaltnis |6sen kann.
Sollte dies nicht mdglich sein, muss der Arbeitgeber die in der Arbeit beschriebenen
Schritte korrekt ausflihren, damit es nicht zur Unwirksamkeit der Kiindigung kommt. Zu-
ndchst ist eine Prifung erforderlich, ob der zu kiindigende Arbeitnehmer die Voraussetzun-
gen des Sonderkiindigungsschutzes erfiillt oder ob eine Ausnahme einschldgig ist. Gege-
benenfalls ist rechtzeitig ein ordnungsgeméaBer Antrag auf Zulassung der Kiindigung bei
der zustandigen Behotrde zu stellen. Zudem sind die Anhdrungserfordernisse zu beachten
sowie die Formerfordernisse und die Kiindigungsfrist einzuhalten.
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A. Einleitung
I. Zielsetzung und Vorgehensweise

In der Praxis ist die Wahrscheinlichkeit hoch, dass ein Arbeitgeber Arbeitnehmer beschaf-
tigt, welche gesetzlichen Sonderkiindigungsschutz genieBen. Eine Kliindigung derart ge-
schiitzter Arbeitnehmer kann den Arbeitgeber vor Herausforderungen stellen, da im Zuge
dessen zahlreiche Besonderheiten zu beachten sind und gegebenenfalls Antrage auf Zu-
stimmung der Kiindigung bei den jeweils zustdandigen Behdrden gestellt werden miissen.

Ziel dieser Arbeit ist es, einen kompakten Uberblick (iber die wichtigsten Besonderheiten,
welche bei einer arbeitgeberseitigen Kiindigung eines gesetzlich besonders vor Kiindigun-
gen geschitzten Arbeitnehmers zu bericksichtigen sind, zu ermdglichen. Dabei wird in
dieser Arbeit nah am Gesetzestext und den dazugehérigen Gesetzeskommentaren gear-
beitet.

I1. Aufbau der Bachelorarbeit

Einfihrend in das Thema werden zundchst die verschiedenen Beendigungstatbestande ei-
nes Arbeitsverhaltnisses kurz dargestellt und anschlieBend aufgezeigt, dass der Sonder-
kiindigungsschutz nur fliir bestimmte Beendigungsvarianten von Bedeutung ist. Da der ge-
setzliche Sonderkiindigungsschutz eine Kategorie des besonderen Kiindigungsschutzes ist,
wird nachfolgend eine Abgrenzung des allgemeinen Kiindigungsschutzes vom besonderen
Klndigungsschutz vorgenommen.

Im Hauptteil der Arbeit werden dann diejenigen Personengruppen naher beleuchtet, die
durch Gesetz besonders vor Kiindigungen geschiitzt sind. Dabei wird explizit darauf einge-
gangen, was der Arbeitgeber zu tun und zu beachten hat, wenn er einen in dieser Art
geschiitzten Arbeitnehmer kiindigen mdéchte. Zudem finden sich dort Musterantrage fir die
behdérdliche Zustimmung der Kindigung, welche dem Arbeitgeber bei einer solchen beab-
sichtigten Kiindigung behilflich sind. Die Arbeit schlieBt mit einem Fazit.

B. Beendigungstatbestande eines Arbeitsverhaltnisses

Das Arbeitsverhaltnis stellt ein Dauerschuldverhaltnis dar, welches nicht durch den einma-
ligen Austausch der Leistungen beendet wird.! Es gibt zahlreiche besondere Beendigungs-
tatbestande, die nachfolgend UberblicksmaBig behandelt werden. Nicht fir jeden Beendi-
gungstatbestand spielt der Sonderklindigungsschutz bestimmter Personengruppen eine
Rolle.

I. Kiindigung

Die Kiindigung wird definiert als eine einseitige, rechtsgestaltende und empfangsbedirftige
Willenserklarung, welche das Arbeitsverhaltnis fir die Zukunft beendet.?3

Disclaimer: Das in dieser Arbeit gewahlte generische Maskulinum bezieht sich zugleich auf die
mannliche, die weibliche und andere Geschlechteridentitdten. Auf eine Mehrfachbezeichnung wird
zwecks einer besseren Lesbarkeit verzichtet.

1 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 121 Rn. 1.

2 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck § 121 Rn. 2.

3 Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 602.

138



Die nachfolgenden Ausflihrungen beziehen sich auf arbeitgeberseitige Kiindigungen. Bei
dieser Beendigungsvariante missen die Regelungen zum gesetzlichen Sonderkiindigungs-
schutz beachtet werden. Detaillierte Ausflihrungen dazu finden sich im Gliederungspunkt
D%

Zur Wirksamkeit der Kiindigung bedarf es einer ordnungsgemaBen Kiindigungserkldarung.
GemaB § 623 BGB muss die Kindigung der Schriftform des § 126 BGB genligen.* Das
bedeutet, dass die Kiindigungserklarung nach § 126 I BGB schriftlich zu erfolgen hat und
eine eigenhéandige Unterschrift aufweisen muss.> Die elektronische Form dieser Erklarung
ist durch § 623 2. Hs. BGB ausgeschlossen. Zudem muss die Kiindigung von einer Person
ausgesprochen werden, welche kiindigungsberechtigt ist.® Kiindigungsberechtigt ist der
Arbeitgeber selbst sowie Personen, die daflir Vertretungsmacht besitzen.” Zum Wirksam-
werden muss die Kiindigung beim anderen Vertragspartner nach § 130 I 1 BGB zugehen.8°

Weiterhin ist zu beachten, dass vor jeder Kiindigung eine ordnungsgemaBe Anhdrung der
Arbeitnehmervertretung zu erfolgen hat.'® GemaB § 102 BetrVG hat der Arbeitgeber den
Betriebsrat vor jeder Klindigung Uber die Kiindigungsgriinde zu unterrichten.!!

Grundsatzlich wird zwischen der ordentlichen und der auBerordentlichen Kiindigung unter-
schieden sowie zwischen der Verdachts- und der Anderungskiindigung.?

1. Ordentliche Kiindigung

Die ordentliche oder auch die sogenannte fristgemaBe Kiindigung hat unter Einhaltung der
gesetzlichen, tariflichen, betriebsiiblichen oder einzelvertraglich vereinbarten Kiindigungs-
frist zu erfolgen.!3 In Abgrenzung zur auBerordentlichen Kiindigung kommt sie grundsatz-
lich nur in Betracht, wenn es sich um ein auf unbestimmte Zeit eingegangenes Arbeitsver-
héaltnis handelt.!*

Nach § 622 I BGB betragt die Grundkiindigungsfrist vier Wochen zum 15. oder zum Ende
eines Kalendermonats. Allerdings verléngert sich diese Frist bei arbeitgeberseitigen Kiindi-
gungen nach § 622 II BGB je nach Beschaftigungsdauer auf bis zu sieben Monate zum
Ende eines Kalenderjahres. Es gilt die Gleichheit der Kiindigungsfristen nach § 622 VI BGB:
Flr die arbeitnehmerseitige Kiindigung darf einzelvertraglich keine langere Frist vereinbart
werden als fir die arbeitgeberseitige Kiindigung.!> Sollte der Arbeitgeber die Klindigungs-
frist nicht einhalten, ergibt die Auslegung regelmdBig, dass die Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses zum nachstméglichen Termin gewollt ist.1®

4 Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 609.
5 Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 609.
6 MAH ArbR/Vossen, § 42 Rn. 25.

7 Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 605.
8 L éwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 603.
9 Richardi/Thising, BetrVG, § 102 Rn. 10.

10 Richardi/Thising, BetrVG, § 102 Rn. 11.

11 Arbeitsrechts-Handbuch/Rinck, § 124 Rn. 1.

12 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 123 Rn. 6, 7.

13 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 123 Rn. 6.

14 BeckOK ArbR/Bayreuther, TzBfG, § 16 Rn. 5.

15 [ 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 623.
16 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 626.
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Ist der Anwendungsbereich des Kiindigungsschutzgesetzes eroéffnet, bedarf die Kiindigung
durch den Arbeitgeber zu ihrer Wirksamkeit der sozialen Rechtfertigung gemaB § 1 I KSchG
durch personenbedingte, verhaltensbedingte oder betriebsbedingte Griinde.'’

Das Recht zur ordentlichen Kiindigung kann durch gesetzliche oder tarifliche Bestimmun-
gen beschrankt oder ganz ausgeschlossen werden.!8

2. AuBerordentliche Kiindigung

Die auBerordentliche bzw. fristlose Kiindigung, welche in § 626 BGB geregelt ist, fihrt zur
sofortigen Beendigung des Arbeitsverhaltnisses.® Das Recht zur auBerordentlichen Kiindi-
gung ist unabdingbar.2°

Damit eine solche Kindigung zuldssig ist, mussen ein wichtiger Grund sowie Umsténde
vorliegen, welche die Fortsetzung des Arbeitsverhéltnisses im konkreten Fall unzumutbar
machen.?!

Ein wichtiger Grund ist beispielsweise das Begehen einer Straftat zulasten des Arbeitgebers
oder eine Vertragsverletzung.??> Ausnahmsweise kann ein wichtiger Grund auch dann vor-
liegen, wenn der andere Teil keine Vertragsverletzung begangen hat, und zwar dann, wenn
die ordentliche Kindigung ausgeschlossen ist.2?> Wenn zusétzlich noch ein Festhalten am
Arbeitsverhéltnis unzumutbar ist, kommt eine Kiindigung nach § 626 I BGB in Betracht.?*

Es kommt zu einer umfassenden Interessenabwdgung, bei welcher die Frage gestellt wird,
ob die auBerordentliche Kiindigung das mildeste Mittel ist und ob es eine negative Zu-
kunftsprognose gibt.?> Hierbei sind Art und Schwere der Pflichtverletzung sowie der Scha-
densumfang und die Dauer der Betriebszugehdrigkeit des Arbeithehmers ausschlagge-
bend.2¢

Zusatzlich muss die zweiwdchige Kiindigungserklarungsfrist des § 626 II BGB eingehalten
werden. Diese Frist beginnt mit dem Zeitpunkt zu laufen, in dem der Kiindigungsberech-
tigte Kenntnis von den maBgeblichen Tatsachen erlangt.?’” Zu diesen Tatsachen gehort
auch die Stellungnahme des zu Kiindigenden in Bezug auf den Kiindigungssachverhalt, was
zur Folge hat, dass die Frist, im Falle einer Kiindigung wegen einer Vertragsverletzung erst
zu laufen beginnt, wenn der Arbeitnehmer vom Arbeitgeber angehort wurde.?® Lauft die
Zweiwochenfrist ohne Zugang der Kiindigung ab, ist die Geltendmachung der betreffenden
Kundigungstatsache zukinftig nicht mehr maglich.??

17 ErfK /Miiller-Glége, BGB, § 620 Rn. 46.

18 Arbeitsrecht von A-Z/Schaub/Koch, Ordentliche Kiindigung.
19 ErfkK/Niemann, BGB, § 626 Rn. 8.

20 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 127 Rn. 10.

21 MlKo/Henssler, BGB, § 626 Rn. 80.

22 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 631.
23 L éwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 634.
24 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 634.
25 APS/Vossen, BGB, § 626 Rn. 26, 34.

26 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 631.
27 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 640.
28 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 642.
29 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 644,
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3. Verdachtskiindigung

Der Verdacht, dass der Arbeitnehmer gegen den Arbeitgeber eine strafbare Handlung ge-
richtet hat oder eine schwere Vertragsverletzung begangen hat, kann die auBerordentliche
Kindigung nach § 626 BGB rechtfertigen, sofern dieser Verdacht das zur Fortsetzung des
Arbeitsverhaltnisses notwendige Vertrauen zerstort.3° Ein solcher Verdacht kann einen
wichtigen Grund fur die fristlose Kiindigung bilden.31.32

Eine derartige Kiindigung ist nur zuldssig, wenn starke Verdachtsmomente auf objektiven
Tatsachen griinden und die Verdachtsmomente geeignet sind, dass dem Arbeitgeber die
Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses nicht zugemutet werden kann.33

Der Arbeitgeber muss alle zumutbaren Anstrengungen zur Aufklarung des Sachverhalts
unternehmen, insbesondere muss er den Arbeithehmer, welcher verdachtigt wird, inner-
halb der Regelfrist von einer Woche anhéren und ihm Gelegenheit zur Stellungnahme ge-
ben.34

Sollte sich im Nachhinein die Unschuld des Arbeithehmers herausstellen, kdnnte er unter
Umsténden einen Anspruch auf Wiedereinstellung haben.3>

4. Anderungskiindigung

Die Anderungskiindigung kommt dann in Betracht, wenn fiir einen oder fiir beide Vertrags-
parteien das Bedirfnis entsteht, die Vertragsbedingungen abzuandern.3¢ Der Kiindigende
verknUpft die Kiindigung mit dem Angebot, das Arbeitsverhéltnis unter geanderten Bedin-
gungen fortzusetzen.3’

Lasst sich der Kiindigungsadressat auf die Anderungskiindigung ein, wird das Arbeitsver-
haltnis mit den entsprechenden Anderungen fortgefiihrt.3® Tut er dies nicht, wird das Ar-
beitsverhaltnis aufgeltst.3°

In vielen Féllen wird die Anderungskiindigung als ordentliche Kiindigung ausgesprochen
und auf diese ist das Klindigungsschutzgesetz anzuwenden, falls der Arbeitnehmer Kindi-
gungsschutz genieBt.*° Sie ist in den §§ 2, 4 S. 2, 7 KSchG geregelt.*! Die arbeitgebersei-
tige Anderungskiindigung bedarf fiir die einseitige Abdnderung des Vertragsinhalts einen
rechtfertigenden Grund.4%43

Bei Arbeitnehmern, deren ordentliche Kiindigung gesetzlich, tariflich oder vertraglich aus-
geschlossen ist, ist eine Anderungskiindigung nur als fristlose Kiindigung nach § 626 BGB

30 [ éwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 635.
31 ErfK /Niemann, BGB, § 626 Rn. 173.

32 Eylert, NZA-RR 19 (2014) 393 (395).

33 ErfK/Niemann, BGB, § 626 Rn. 177a-177b.

34 ErfK/Niemann, BGB, § 626 Rn. 178.

35 ErfK /Niemann, BGB, § 626 Rn. 184.

36 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 652.
37 APS/Kiinzl, KSchG, § 2 Rn. 5.

38 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 653.
3% Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 653.
40 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 653.
41 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 799.
42 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 799.
43 K{ittner Personalbuch 2022/Schmidt Anderungskiindigung Rn. 16.
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maoglich.** Fiir das Vorliegen eines wichtigen Grundes sind die vom Arbeitgeber angestreb-
ten Anderungen der Arbeitsbedingungen maBgeblich.*> AuBerdem muss dem Arbeitgeber
die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses unter den bisherigen Bedingungen, auch unter
Berticksichtigung der Interessen des Arbeitnehmers, unzumutbar sein.46

I1. Sonstige Beendigungstatbestdnde

Im Folgenden geht es um sonstige Beendigungstatbestdnde eines Arbeitsverhaltnisses,
welche nicht als Kiindigung zu qualifizieren sind und daher fiir den Kiindigungsschutz keine
Rolle spielen.4”484% Sje kénnen fur den Arbeitgeber vorteilhaft sein, weil zudem auch das
Anhdérungserfordernis des Betriebsrats nach § 102 I BetrVG entfallt.

1. Aufhebungsvertrag

Das Arbeitsverhaltnis kann durch vertragliche Vereinbarung durch einen Aufhebungsver-
trag jederzeit beendet werden.®° Haufig wird im Zuge dessen eine Abfindung fir den Ar-
beitnehmer ausgehandelt.>!

Der Aufhebungsvertrag bedarf der Schriftform nach § 623 BGB.%? Beide Parteien sind an
den einmal abgeschlossenen Vertrag gebunden und es besteht kein Widerrufsrecht des
Arbeitnehmers.>3 Obwohl der Arbeitnehmer als Verbraucher im Sinne des § 13 BGB anzu-
sehen ist, finden die verbraucherschiitzenden Vorschriften der §§ 312, 312b, 312g BGB
auf Aufhebungsvertrége, welche am Arbeitsplatz geschlossen werden, keine Anwendung.>*

Sollte es sich bei dem Aufhebungsvertrag um vom Arbeitgeber flir eine Vielzahl von Ver-
tragen vorformulierte Vertragsbedingungen gemaB § 305 I 1 BGB handeln, ist eine AGB-
Kontrolle durchzufiihren mit der Besonderheit, dass fir die Beendigungsvereinbarung und
die Abfindung eine Inhaltskontrolle nach § 307 III 1 BGB ausscheidet.>> Sonstige in dem
Vertrag enthaltene Regelungen, beispielsweise Ausgleichsklauseln als Nebenabreden zur
Aufhebungsvereinbarung, unterliegen jedoch wohl der Inhaltskontrolle.>® Nach der Auffas-
sung des BAG stellt ein formularmaBiger Verzicht des Arbeithehmers auf eine Kiindigungs-
schutzklage ohne kompensierende Gegenleistung seitens des Arbeitgebers eine unange-
messene Benachteiligung des Arbeitnehmers dar.>” Der Auflésungsvertrag unterliegt der
Anfechtungsmadglichkeit gemaB §§ 119, 123 BGB.>8

44 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 654.
45 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 654.
46 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 654,
47 MAH Arb/Betz/Burg, § 45 Rn. 31, 74, 208.

48 ErfKk/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 11.

49 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 31, 32.

50 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 121 Rn. 3.

51 [ 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 661.
52 ErfK/Mliller-Glége, BGB, § 620 Rn. 9.

53 L éwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 663.
54 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 122 Rn. 7.

55 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 122 Rn. 13.

56 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 122 Rn. 13.

57 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 122 Rn. 13.

58 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 663.
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2. Auflosungsantrag

Nach § 9 KSchG kdnnen die Vertragsparteien das Arbeitsverhaltnis durch ein Urteil auflésen
lassen, wenn vom Gericht festgestellt wurde, dass die Kindigung das Arbeitsverhaltnis
nicht beendet hat und wenn die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses den Interessen einer
Partei trotz Sozialwidrigkeit widerspricht.>°

Ein solcher Auflésungsantrag kann nicht getrennt von einem anhdngigen Kiindigungs-
schutzprozess angestrebt werden.®® Zudem wird vorausgesetzt, dass die Klage nach § 4 S.
1 KSchG rechtzeitig erhoben wurde und das Kiindigungsschutzgesetz auch nach § 23 I
KSchG anwendbar ist.5!

Es wird unterschieden zwischen dem Antrag des Arbeitnehmers nach § 9 1 1 KSchG und
dem Antrag des Arbeitgebers nach § 9 1 2 KSchG.

Nach § 9 1 1 KSchG ist eine derartige Auflésung nur statthaft, wenn die Kiindigung sozial-
widrig ist.6? Falls die Kiindigung ausschlieBlich aus anderen Griinden unwirksam ist, kann
das Gericht das Arbeitsverhaltnis nicht auflésen und auch keine Abfindung zuerkennen.®3
Nach § 13 I 3 KSchG kann nur der Arbeitnehmer bei einer unbegriindeten auBerordentli-
chen Kindigung einen Auflésungsantrag stellen, wenn ihm die Fortsetzung des Arbeitsver-
héltnisses nicht zugemutet werden kann.®* Nach § 9 II KSchG hat das Gericht das Arbeits-
verhaltnis zu dem Zeitpunkt aufzulésen, an dem es bei einer sozial gerechtfertigten Kiin-
digung geendet hatte.

Der Auflésungsantrag des Arbeitgebers hat andere Voraussetzungen als der des Arbeit-
nehmers. Erforderlich fiir den Antrag des Arbeitgebers ist, dass der Klage des Arbeitneh-
mers ausschlieBlich wegen der fehlenden sozialen Rechtfertigung und nicht aus anderen
Grinden im Sinne des § 13 III KSchG stattgegeben wird.®> Sollte die Kiindigung beispiels-
weise nach § 15 KSchG, § 17 I MuSchG, § 18 I BEEG oder §§ 168, 174 SGB IX unwirksam
sein, ist der Antrag des Arbeitgebers nicht zuldssig und er muss die Fortsetzung des Ar-
beitsverhaltnisses akzeptieren.®® Es wird zudem nach § 9 I 2 KSchG vorausgesetzt, dass
eine den Betriebszwecken dienliche weitere Zusammenarbeit zwischen dem Arbeitgeber
und dem Arbeitnehmer nicht zu erwarten ist. Als Auflésungsgriinde fir den Arbeitgeber
kommen Umstande in Betracht, die das Verhaltnis zum Arbeitnehmer, seiner Leistung oder
auch seiner Eignung fir die ihm gestellten Aufgaben betreffen.®’

3. Anfechtung

Das Arbeitsverhéltnis kann durch Anfechtung beendet werden.®® Hier finden die Regelun-
gen Uber die Anfechtung von Rechtsgeschaften wegen Irrtums nach § 119 BGB und wegen
arglistiger Tauschung nach § 123 BGB Anwendung.®®

59 ErfK/Kiel, KSchG, § 9 Rn.
60 ErfK/Kiel, KSchG, § 9 Rn.
61 ErfK/Kiel, KSchG, § 9 Rn.
62 ErfK/Kiel, KSchG, § 9 Rn.
63 ErfK/Kiel, KSchG, § 9 Rn.
64 ErfK/ Kiel, KSchG, § 9 Rn. 2.

65 ErfK/ Kiel, KSchG, § 9 Rn. 10.

66 ErfK/Kiel, KSchG, § 9 Rn. 10.

67 ErfK/Kiel, KSchG, § 9 Rn. 13.

68 ErfK/Mliller-Glége, BGB, § 620 Rn. 11.

69 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 16 Rn. 589.
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Bei der Anfechtung wegen Irrtums gibt es keine Besonderheiten was den Erkldrungs- und
Inhaltsirrtum anbelangt.”® Eine arbeitgeberseitige Anfechtung nach § 119 II BGB wegen
des Fehlens einer verkehrswesentlichen Eigenschaft ist nur mdglich, wenn der Arbeitneh-
mer eine konkrete Eigenschaft nicht besitzt, welche nach der Verkehrsanschauung fir die
von ihm geschuldete Leistung von Bedeutung ist.”* Eine solche Anfechtung nach § 121 I
BGB muss unverziglich erfolgen. Soweit es sich um eine Anfechtung wegen Irrtums Uber
eine verkehrswesentliche Eigenschaft handelt, ist § 626 II BGB entsprechend anzuwenden,
das heiBt die Anfechtung muss innerhalb von zwei Wochen nach Kenntnis der fir die An-
fechtung ursachlichen Tatsachen erfolgen.”?

Die besonderen Verhaltnisse im Arbeitsrecht sind zu beachten, wenn es um die Frage geht,
ob der Bewerber bei einem Einstellungsgesprach eine arglistige Tauschung im Sinne von §
123 BGB begangen hat.”?® Eine arglistige Tauschung durch Unterlassen kann nur dort in
Erwagung gezogen werden, wo es offensichtlich ist, dass es dem Arbeitgeber fir die Ein-
stellungsentscheidung auf diesen Umstand ankommt.”4

Ebenso gelten fir die arglistige Tauschung durch positives Tun, beispielsweise wenn der
Arbeitnehmer auf Fragen des Arbeitgebers antwortet, Besonderheiten.’> Der Arbeitnenmer
muss auf derartige Fragen nur wahrheitsgemaB antworten, wenn diese fir die Beurteilung
seiner Eignung fur die auszuibende Tatigkeit bedeutsam sind.”® Eine Anfechtung nach §
123 BGB scheitert, wenn der Arbeitnehmer eine unzulassige Frage wahrheitswidrig beant-
wortet, da es hierbei an der Rechtswidrigkeit der arglistigen Tauschung fehlt.”” Nach § 124
I, II BGB muss die Anfechtung wegen arglistiger Tauschung binnen eines Jahres erfolgen,
nachdem der Arbeitgeber von der Tauschung Kenntnis erlangt hat.

Der Vertrag ist nach § 142 I BGB von Anfang an nichtig, wenn vor Aufnahme der Tatigkeit
die Nichtigkeit festgestellt wurde.”® Anders sieht es aus, wenn der Arbeitnehmer bereits
begonnen hat, die Tatigkeit auszufiihren. Nach Aufnahme der Tatigkeit wirkt die Nichtigkeit
erst ab dem Zeitpunkt, an dem der Arbeitgeber sich auf die Nichtigkeit beruft, bis zu diesem
Zeitpunkt bleiben die vertraglichen Anspriiche des Arbeitnehmers erhalten.”®

4. Befristung

Das Arbeitsverhaltnis kann durch die Rechtsfolgen einer wirksamen Befristung beendet
werden.

Das kalendermaBig befristete Arbeitsverhaltnis endet nach § 15 I TzBfG nach Ablauf der
Zeit, fUr die es eingegangen worden ist. Bevor die vereinbarte Zeit ablauft, kann das Ar-
beitsverhaltnis durch Kiindigung aus wichtigem Grund nach § 626 BGB gekiindigt werden.8°
Dagegen kommt eine ordentliche Kiindigung nur in Betracht, wenn dies gemaB § 15 III
TzBfG vertraglich oder tarifvertraglich vereinbart ist. Nach § 14 TzBfG ist der Abschluss

70 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 16 Rn. 589.
71 [ 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 16 Rn. 589.
72 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 16 Rn. 590.
73 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 16 Rn. 591.
74 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 16 Rn. 591.
75 Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 16 Rn. 592.
76 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 16 Rn. 592.
77 Léwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 16 Rn. 592.
78 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 34 Rn. 48, 49.

79 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 34 Rn. 49.

80 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 655.
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befristeter Arbeitsvertrage nur beschrankt zuldssig, da dies zur Umgehung des Kiindi-
gungsschutzes nach dem Kindigungsschutzgesetz fihren kann.8!

Zweckbefristete Arbeitsverhaltnisse enden nach § 15 II TzBfG mit der Erflllung des
Zwecks, frihestens aber zwei Wochen nach Zugang der schriftlichen Unterrichtung des
Arbeitnehmers durch den Arbeitgeber Giber den Zeitpunkt der Zweckerreichung. Sollte das
Arbeitsverhaltnis nach Ablauf der vereinbarten Zeit oder nach Erreichung des Zwecks mit
Wissen des Arbeitgebers fortgeflihrt werden, gilt es nach § 15 V TzBfG auf unbestimmte
Zeit verlangert, wenn der Arbeitgeber nicht unverziglich widerspricht oder dem Arbeitneh-
mer die Zweckerreichung nicht unverziglich mitteilt.

5. Eintritt einer auflésenden Bedingung

Zur Beendigung eines Arbeitsverhaltnisses kann auch eine auflésende Bedingung flihren,
da § 158 II BGB es ermdglicht, einen Arbeitsvertrag unter einer auflésenden Bedingung
abzuschlieBen.®?

Nach § 21 iVm § 14 I TzBfG bendétigen auflésend bedingte Arbeitsvertrage einen sachlichen
Grund, um wirksam zu sein. MaBgeblich dafiir, ob ein sachlicher Grund vorliegt, sind die
Bestimmungen fir befristete Arbeitsvertrage, ansonsten gelten nach § 21 TzBfG die ge-
setzlichen Regelungen flr befristete Arbeitsvertrage entsprechend.83

Die auflésende Bedingung grenzt sich von der Befristung dadurch ab, dass sie keinen festen
Zeitpunkt oder den als gewiss angesehenen Eintritt eines Ereignisses fiir das Ende des
Arbeitsverhaltnisses voraussetzt, denn bei der auflésenden Bedingung bleibt es unklar, ab
wann das Arbeitsverhaltnis endet.®* Der Arbeitnehmer kann beim bedingten Arbeitsver-
haltnis keinen Einfluss darauf nehmen, ob und wann die Beendigung eintritt, und daher
muss die auflésende Bedingung im Zeitpunkt ihres Eintritts eindeutig sein.8>

C. Abgrenzung des allgemeinen vom besonderen Kindigungsschutz

Der gesetzliche Sonderkiindigungsschutz ist eine Form des besonderen Kiindigungsschut-
zes. Deshalb ist es an dieser Stelle von Bedeutung, eine Abgrenzung zum allgemeinen
Klndigungsschutz vorzunehmen, bevor es nachfolgend um jene Arbeitnehmer geht, wel-
che durch Gesetz besonders vor Kiindigungen geschitzt sind.

I. Begriff des allgemeinen Kiindigungsschutzes

Der allgemeine Kiindigungsschutz ist im Kindigungsschutzgesetz geregelt und verfolgt das
Ziel, den Bestand des Arbeitsverhéltnisses des Arbeitnehmers zu schiitzen.® Selbstver-
standlich gilt dieser Bestandsschutz nicht ausnahmslos, da der Arbeitgeber trotz allem die

81 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 655.
82 MlUKo/Hergenréder, KSchG, § 1 Rn. 55.
83 MUKo/Hergenréder, KSchG, § 1 Rn. 55.
84 Aligbe, ArbRAKtuell (2015), 542 (542).
85 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 659.
86 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 679.
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Mdglichkeit haben muss, sich von dem eingegangenen Arbeitsverhaltnis I6sen zu kdénnen,
wenn er daflr einen legitimen Grund hat.®”

Nach dem Kiindigungsschutzgesetz ist eine ordentliche arbeitgeberseitige Kiindigung nur
dann wirksam, wenn sie sozial gerechtfertigt ist.88 Das ist nach § 1 KSchG der Fall, wenn
die Kindigung auf einem der in § 1 II 1 KSchG genannten Griinden fuB3t, entsprechend
dem Kindigungsgrund eine negative Zukunftsprognose vorliegt, es fiir den Arbeitgeber
kein milderes Mittel als die Kiindigung gibt und schlieBlich eine umfassende Interessenab-
wagung durchgefuhrt wurde.®®

Alle Voraussetzungen fir die soziale Rechtfertigung missen im Zeitpunkt des Zugangs der
Kindigung nach § 130 I 1 BGB gegeben sein.?® Zudem tragt der Arbeitgeber nach § 1 II 4
KSchG die Beweislast fir die Tatsachen, welche die Kiindigung bedingen.

Nach § 1 II 1 KSchG existiert eine Trias der Klindigungsgriinde.® Demnach muss der Kin-
digungsgrund im Verhalten oder in der Person des Arbeitnehmers liegen oder durch drin-
gende betriebliche Erfordernisse bedingt sein. Die verhaltensbedingte Kiindigung kommt
dann in Betracht, wenn sich der Arbeitnehmer vertragswidrig verhalt.®? Die personenbe-
dingte Kiindigung ist dann eine Option, wenn der Arbeithnehmer auf Dauer die Arbeitsleis-
tung nicht mehr erbringen kann und dadurch das Arbeitsverhaltnis seinen wesentlichen
Inhalt verliert.?3 Geht es dem Unternehmen wirtschaftlich schlecht oder macht der Arbeit-
geber von seiner Unternehmerfreiheit Gebrauch, kann eine betriebsbedingte Kiindigung in
Erwdagung gezogen werden.®* Der Arbeitnehmer kann nach §§ 4 ff. KSchG Kiindigungs-
schutzklage erheben, um die Unwirksamkeit einer Kiindigung gerichtlich feststellen zu las-
sen.

Zu beachten ist, dass der allgemeine Kiindigungsschutz nicht ausgeschlossen werden kann,
da das Kindigungsschutzgesetz zwingendes Recht darstellt.®>

Damit der allgemeine Kindigungsschutz greifen kann, muss der Anwendungsbereich des
Klindigungsschutzgesetzes eréffnet sein.

Der sachliche Geltungsbereich ist dann eréffnet, wenn es sich um arbeitgeberseitige or-
dentliche Kiindigungen handelt.°®¢ Damit das Kiindigungsschutzgesetz in persoénlicher Hin-
sicht anwendbar ist, muss das Arbeitsverhaltnis in demselben Betrieb oder Unternehmen
nach § 1 I KSchG ohne Unterbrechung langer als sechs Monate bestanden haben. Der
betriebliche Geltungsbereich richtet sich nach § 23 KSchG.?%” Fur Arbeitnehmer in Kleinbe-
trieben gelten die Regelungen des Ersten Abschnitts des Kiindigungsschutzgesetzes
nicht.?® Arbeitnehmer, deren Arbeitsverhaltnis bis zum 31.12.2003 zustande gekommen
ist, kénnen sich auf den Kindigungsschutz berufen, wenn im Betrieb in der Regel mehr als

87 L éwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 679.
88 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 130 Rn. 30.

89 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 680.
90 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 681.
91 | wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 682.
92 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 682.
93 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 682.
94 | bwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 682.
95 | wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 687.
9 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 689.
97 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 692.
98 ErfK/Kiel, KSchG, § 23 Rn. 2.
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5 Arbeitnehmer ausschlieBlich der Auszubildenden beschaftigt werden.®® Fir Arbeitsver-
haltnisse, die nach diesem Zeitpunkt begriindet wurden, liegt die Hirde flir die Anwend-
barkeit der Vorschriften des Ersten Abschnitts bei in der Regel mehr als 10 Arbeitneh-
mern.100

I1. Begriff des besonderen Kiindigungsschutzes

Einen besonderen Kiindigungsschutz erhalten Arbeitnehmer, die als besonders schutzwiir-
dig erachtet werden.!®* Neben dem gesetzlichen Sonderkindigungsschutz existiert noch
der kollektivrechtliche Sonderkiindigungsschutz, welcher durch tarifvertragliche Regelun-
gen und durch Betriebsvereinbarungen ausgestaltet ist.192

D. Durch Gesetz besonders kiindigungsgeschutzte Personengruppen

In den folgenden Ausfiihrungen wird der Sonderkiindigungsschutz von Arbeithehmern be-
leuchtet, die das Gesetz als besonders schutzwiirdig ansieht. Der Fokus liegt auf den Be-
sonderheiten, die der Arbeitgeber berlicksichtigen muss, falls er einen Arbeitnehmer kiin-
digen mochte, welcher durch Gesetz besonders vor Kiindigungen geschiitzt ist.

Die gesetzlichen Regelungen des besonderen Klindigungsschutzes gelten unabhangig von
denen des allgemeinen Kindigungsschutzes, was zur Folge hat, dass bei Unanwendbarkeit
des allgemeinen Kiindigungsschutzes trotzdem die gesetzlichen Sonderkiindigungstatbe-
stande beachtet werden mussen.!%3 Zahlreiche Bundes- und Landesgesetze enthalten be-
sondere Kiundigungsbeschrankungen, die schutzwlirdige Arbeitnehmer vor arbeitgebersei-
tigen Kindigungen schitzen sollen.104

I. Schwangere und Miitter

Der Sonderkindigungsschutz von Schwangeren und Mittern ist in § 17 MuSchG geregelt
und beinhaltet ein absolutes Kiindigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt.°> Danach kann ei-
ner Frau wahrend der Schwangerschaft und bis zum Ablauf von vier Monaten nach der
Entbindung oder einer Fehlgeburt nicht gekiindigt werden, wenn der Arbeitgeber zur Zeit
der Kindigung die Schwangerschaft oder Entbindung kannte oder wenn sie ihm zwei Wo-
chen nach Zugang der Kindigung mitgeteilt werden.1%®

Das Kindigungsverbot nach § 17 I 1 MuSchG gilt fir ordentliche und auBerordentliche
Kindigungen.t%” Zudem gilt dieses Klindigungsverbot unabhangig von der BetriebsgroBe
und es wird keine Erflillung einer Wartezeit vorausgesetzt.%8

99 ErfK/Kiel, KSchG, § 23 Rn. 2.

100 ErfK/Kiel, KSchG, § 23 Rn. 2.

101 K{ittner Personalbuch 2022/Schmidt Kiindigungsschutz Rn. 56.

102 K{ittner Personalbuch 2022/Schmidt Kiindigungsschutz Rn. 56-67.

103 Fyhlrott/Hoppe/Schiimann Commichau, ArbRAktuell (2009), 204 (207).

104 Schaub/Ahrendt/Koch/Linck/Rinck/Treber/Vogelsang, Arbeitsrechts-Handbuch, § 129 Rn. 1.
105 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 3.

106 | Gwisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 822.

107 | 6wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 18 Rn. 823.

108 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 3.
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1. Voraussetzungen fiir den Kiindigungsschutz nach § 17 MuSchG
Die Voraussetzungen fir den Kindigungsschutz sind dem § 17 I MuSchG zu entnehmen.

Nach § 17 I 1 Nr. 1 und Nr. 3 MuSchG muss die Frau im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs
entweder schwanger sein oder entbunden haben. Im Fall der Entbindung gilt der Kindi-
gungsschutz bis zum Ende der Schutzfrist im Sinne des § 3 II MuSchG, jedoch mindestens
bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Entbindung gem&B § 17 I 1 Nr. 3 MuSchG.1°
Nach § 17 I 1 Nr. 2 MuSchG besteht fir die Frau im Falle einer Fehlgeburt der Kiindigungs-
schutz bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Fehlgeburt, sollte die Fehlgeburt nach
der zwdlften Schwangerschaftswoche erfolgt sein.

Der Arbeitgeber muss im Kiindigungszeitpunkt Kenntnis von denin § 1711 Nr. 1-3 MuSchG
genannten Umstdanden haben oder ihm missen diese Umstdnde innerhalb von zwei Wo-
chen nach Kindigungszugang mitgeteilt werden (§ 17 1 1, Hs. 2 Alt. 1 und 2 MuSchG). Bei
Nichteinhaltung der genannten Frist gilt der Kiindigungsschutz weiter, falls die Frau die
Fristiberschreitung nicht zu vertreten hat und die Mitteilung nach § 17 I 2 MuSchG unver-
zliglich nachgeholt wird.!10

Nach § 17 I 3 MuSchG gelten die Regelungen des § 17 I 1 und 2 MuSchG entsprechend flr
VorbereitungsmaBnahmen des Arbeitgebers, welche er im Hinblick auf die Kiindigung der
Frau vornimmt. Das bedeutet konkret, dass auch eine Kiindigung, welche auBBerhalb des
geschiitzten Zeitraums ausgesprochen wird, dem Kiindigungsverbot unterliegt, sollte die
MaBnahme zu ihrer Vorbereitung vom Arbeitgeber wahrend der nach § 17 I 1 MuSchG
geschutzten Zeitraume getroffen worden sein.!!!

a) Personlicher Anwendungsbereich

Der § 1 II 1 MuSchG regelt, dass das Mutterschutzgesetz fir alle Beschaftigten im Sinne
des § 7 1 SGB 1V gilt.

Darliber hinaus zahlt § 1 II 2 MuSchG in den Nummern 1 bis 8 weitere Personengruppen
auf, auf die das Mutterschutzgesetz ggf. mit Einschrankungen Anwendung finden soll, un-
abhangig davon, ob ein Beschaftigungsverhaltnis im Sinne des § 7 I SGB IV gegeben ist.
Die Anwendbarkeit des § 17 MuSchG ist fur Schilerinnen und Studentinnen nach § 1 II 2
Nr. 8 MuSchG ausgeschlossen.

Nach § 7 I 1 SGB 1V gilt das Kiindigungsverbot flr Arbeitnehmerinnen, wobei Art, Umfang
und Dauer des Arbeitsverhaltnisses unerheblich sind.!!?

Der Sonderkiindigungsschutz gilt auch flir Frauen in betrieblicher Berufsbildung und Prak-
tikantinnen im Sinne des § 26 BBiG sowie flir Frauen, welche in Heimarbeit tatig sind und
ihnen Gleichgestellte und flr Frauen, die aufgrund ihrer wirtschaftlichen Unselbststandig-
keit als arbeitnehmeréhnliche Person zu qualifizieren sind.!3

109 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn.
110 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn.
111 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn.
112 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn.
113 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn.

kb B

148



12

b) Bestehen einer Schwangerschaft

Der Zustand der Frau von der Befruchtung bis zur Geburt gilt als Schwangerschaft.!!* Diese
muss im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs tatsachlich vorliegen, wobei auch eine Bauch-
hohlenschwangerschaft den Kiindigungsschutz auslost.!>116 Eine Schwangerschaft, wel-
che erst wahrend des Laufs der Kiindigungsfrist eintritt, unterliegt wie eine falschliche An-
nahme der Schwangerschaft, nicht dem Kundigungsschutz.!'”

Bei einer natlrlichen Empfangnis ist zur Feststellung des Beginns der Schwangerschaft von
dem Zeugnis eines Arztes oder einer Hebamme Uber den mutmaBlichen Tag der Entbin-
dung auszugehen und von diesem Tag um 280 Tage zurickzurechnen.!!811%.120 Der vo-
raussichtliche Tag der Entbindung ist nicht mitzuzéhlen.'?!

Diese arztliche Bescheinigung genieBt einen hohen Beweiswert, welchen der Arbeitgeber
jedoch erschittern kann, falls er in der Lage ist, Tatsachen zu beweisen, angesichts derer
es der wissenschaftlich gesicherten Erkenntnis widersprechen wiirde, von einer Schwan-
gerschaft bei Zugang der Kiindigung auszugehen.!?? Die Arbeitnehmerin muss einen Be-
weis zum Bestehen einer Schwangerschaft im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs vorlegen
kénnen.123

c) Fehlgeburt nach der 12. Schwangerschaftswoche

Damit der Schutzbereich des § 17 I 1 Nr. 2 MuSchG eréffnet ist, muss die Fehlgeburt nach
der 12 Schwangerschaftswoche aufgetreten sein. Dann gilt der Kiindigungsschutz bis zum
Ablauf von vier Monaten nach der Fehlgeburt. Eine Fehlgeburt liegt vor, wenn das Gewicht
der Leibesfrucht unter 500 Gramm liegt.'2*

Ausgehend von der Berechnung in Punkt b, endet die zwoélfte Schwangerschaftswoche am
197. Tag vor dem Tag der mutmaBlichen Entbindung.'?> Der Wortlaut der Norm besagt,
dass der Kindigungsschutz erst nach der zwélften Schwangerschaftswoche eintritt, was
bedeutet, dass man zur Errechnung der Schutzfrist vom 196. Tag vor dem berechneten
Entbindungstermin ausgehen muss.!26

Die Viermonatsfrist des Schutzzeitraumes bestimmt sich nach §§ 187 I, 188 II BGB und
beginnt mit dem 195. Tag vor dem voraussichtlichen Termin der Entbindung.!?” Sie endet
mit dem Ablauf des Tages, der unter Hinzurechnung von vier Monaten durch seine Be-
zeichnung demjenigen Tag entspricht, auf den die Niederkunft fallt.1?® Es ist unerheblich,

114 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 6.

115 ErfkK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 3.

116 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 6.

117 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 6.

118 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 7.

119 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 3.

120 pay/, ARP, (2022), 157 (158).

121 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 169 Rn. 3.
122 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 169 Rn. 3.
123 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 7.

124 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 169 Rn. 4.
125 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 31.
126 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 31.
127 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 31.
128 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 11.
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ob der letzte Tag der Frist auf einen Sonn-, Feiertag oder auf einen Samstag fallt, da § 193
BGB in diesem Fall keine Anwendung findet.2°

Sollte eine Fehlgeburt bis zur zwdélften Schwangerschaftswoche auftreten, [duft der Son-
derkilindigungsschutz im Zeitpunkt der Trennung der Leibesfrucht vom Mutterleib ab.130

d) Entbindung

Eine Entbindung ist die Trennung der Leibesfrucht vom Mutterleib.'3' Demnach stellt eine
Lebendgeburt, auch wenn es sich um eine Frihgeburt (Kind wiegt bei der Geburt weniger
als 2.500 Gramm) handelt, eine Entbindung dar.32133 Auch eine Totgeburt (Gewicht der
Leibesfrucht betragt mindestens 500 Gramm) ist eine Entbindung.!34

Bei einem Schwangerschaftsabbruch stellt eine Totgeburt auch eine Entbindung dar, wenn
das Kind bis zu einem lebensfahigen Stadium entwickelt war, wohingegen bei einer Abtrei-
bung keine Entbindung vorliegt.!3>

Der Sonderklindigungsschutz gilt nach § 17 I 1 Nr. 3 MuSchG bis zum Ende ihrer Schutzfrist
nach der Entbindung, mindestens aber bis zum Ablauf von vier Monaten nach der Entbin-
dung. Berechnet wird diese Frist nach den §§ 187 I, 188 II, III BGB und fangt mit dem Tag
an, der auf die Entbindung folgt und endet mit dem Ablauf des Tages im vierten Monat,
welcher durch seine Zahl dem Tag der Entbindung entspricht.36 Auch hier findet § 193
BGB keine Anwendung.!3’

Der Sonderkiindigungsschutz besteht auch weiter, wenn das Kind innerhalb des Viermo-
natszeitraums verstirbt oder zur Adoption freigegeben wird.!38 Er besteht fort, falls die
Arbeitnehmerin vor oder bei Ablauf des Zeitraums erneut schwanger wird.3°

e) Kenntnis des Arbeitgebers

Wenn der Arbeitgeber im Kiindigungszeitpunkt positive Kenntnis von der Schwangerschaft,
der Entbindung oder der Fehlgeburt nach der zwoélften Schwangerschaftswoche hat, gilt
das Kindigungsverbot des § 17 I MuSchG.!#° Von einer solchen Kenntnis ist auszugehen,
wenn in arztlichen Bescheinigungen der Arbeitnehmerin schwangerschaftstypische Be-
schaftigungsverbote enthalten sind.'#! Der Arbeitgeber muss sich das Wissen seiner Ver-
treter und von Personen, welche im Verhdltnis zur Arbeitnehmerin mit Arbeitgeberfunktio-
nen ausgestattet sind, zurechnen lassen.42

129 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 11.

130 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 11.

131 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 34.
132 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 12.

133 Arbeitsrecht von A-Z/Koch Mutterschutz III.
134 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 36.
135 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 36.
136 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 13.

137 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 13.

138 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 41.
139 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 14.

140 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 42,
141 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 16.

142 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 53.
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Der § 15 MuSchG beinhaltet keine gesetzliche Offenbarungspflicht der Schwangerschaft. 43

Wurde der Arbeitgeber von der Schwangerschaft unterrichtet, muss er dies unverziglich
der Aufsichtsbehorde nach § 27 I Nr. 1 MuSchG mitteilen. Fir die Kosten flr das arztliche
Zeugnis oder das Zeugnis der Hebamme muss der Arbeitgeber nach § 9 VI 2 MuSchG
aufkommen, soweit dies nicht die gesetzliche Krankenversicherung der Arbeitnehmerin zu
tun hat.4

f) Nachtragliche Mitteilung der Schwangerschaft/ Fehilgeburt/ Entbindung in-
nerhalb der Zweiwochenfrist

Sollte der Arbeitgeber im Kiindigungszeitpunkt in Unkenntnis Gber die Schwangerschaft,
Uber die Entbindung oder Uber die Fehlgeburt nach der zwélften Schwangerschaftswoche
sein, wird die Kiindigung nach § 17 I 1 Hs. 2 MuSchG unstatthaft, wenn ihm jene Gege-
benheiten innerhalb von zwei Wochen nach Kindigungszugang mitgeteilt werden.

Es muss aus dieser Mitteilung hervorgehen, dass die Schwangerschaft schon bei Kiindi-
gungszugang vorhanden war.!%> Die Mitteilung ist formfrei und es ist nicht notwendig, dass
sich die Arbeitnehmerin darin explizit auf das Klndigungsverbot beruft.'#¢ Zudem ist die
Arbeitnehmerin nicht verpflichtet, die Schwangerschaft oder die Entbindung binnen der
Mitteilungsfrist nachzuweisen.'” Diese Mitteilung kann gegenlber dem Arbeitgeber oder
seinem Vertreter auch durch einen Dritten erfolgen. 148

Es ist notwendig, dass die Mitteilung binnen der Zweiwochenfrist nach Kiindigungszugang
erfolgt und zur Berechnung dieser Frist werden die §§ 187, 188 BGB und § 193 BGB her-
angezogen.!¥? Flir den Fristbeginn ist es unerheblich, ob die Arbeitnehmerin in Kenntnis
Uber ihre Schwangerschaft ist, und die Frist verlangert sich auch nicht, falls sie wahrend
dem Lauf der Frist Uiber ihren Zustand Kenntnis erlangt.1>0/15t

Falls die Frist versaumt wurde, ist zu prifen, ob die Frau nicht unverschuldet an einer
rechtzeitigen Mitteilung gehindert war und sich auf § 17 I 2 MuSchG berufen kann.>?

Der Zugang der Mitteilung beim Arbeitgeber ist der fiir die Fristwahrung maBgebliche Zeit-
punkt.1>3 Es besteht die Moglichkeit, die Mitteilung im Rahmen einer Kindigungsschutz-
klage zu machen, falls die Zustellung innerhalb der Frist erfolgt.>*

143 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 166 Rn. 2.
144 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 19.

145 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 8.

146 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 8.

147 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 61.
148 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 64, 66.
149 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 72.
150 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 21.

151 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 9.

152 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 71.
153 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 8.

154 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 8.

151



15

g) Unverziigliche Nachholung der Mitteilung bei unverschuldetem Versaumnis
der Zweiwochenfrist

Nach § 17 I 2 MuSchG ist das Uberschreiten der Mitteilungsfrist unschadlich, wenn die
Uberschreitung auf einem von der Frau nicht zu vertretenen Grund beruht und die Mittei-
lung unverziglich nachgeholt wird. In diesem Fall bleibt der Sonderkiindigungsschutz be-
stehen.1%5 Allerdings fiihrt eine verschuldete Uberschreitung der Frist zum Verlust des
Schutzes.'® Auch wenn eine unverzligliche Nachholung der zunachst unverschuldet unter-
lassenen fristgerechten Mitteilung unterbleibt, verliert die Arbeitnehmerin ihren Kindi-
gungsschutz.>”

Die Arbeitnehmerin hat die Uberschreitung der Frist zu vertreten, wenn sie ,auf einem
groben VerstoB gegen das von einem verstandigen Menschen im eigenen Interesse zu
erwartende Verhalten" zuriickzufiihren ist.'*®8 Demnach liegt eine verschuldete Fristlber-
schreitung vor, wenn die Frau im Zeitpunkt der Kiindigung von ihrer Schwangerschaft wei3
und sie die Mitteilung innerhalb der zweiwb6chigen Frist nicht vornimmt.>°

Falls die Arbeitnehmerin in Kenntnis Uiber die Schwangerschaft ist, kann sie aber trotzdem
durch sonstige Umstdnde unverschuldet an der rechtzeitigen Mitteilung gehindert sein,
beispielsweise wenn sie die Mitteilung auf dem ublichen Postweg versendet und der Brief
aus unerklérlichem Grund untergeht. 160

Im Regelfall ist bei Unkenntnis der Arbeitnehmerin von ihrer Schwangerschaft die Uber-
schreitung der Mitteilungsfrist unverschuldet.'®! Anders sieht es aus, wenn eine zwingende
und unabweisbare Schwangerschaftsvermutung im Raum steht, dann sollte die Frau dem
Arbeitgeber eine solche Mitteilung zukommen lassen.16?

Die unverzigliche Nachholung der Mitteilung bei unverschuldetem Fristversaumnis muss
ohne schuldhaftes Z6gern gemaB § 121 BGB erfolgen.3 Im Regelfall ist daflir ein Zeitraum
von einer Woche noch ausreichend. 64

2. Rechtsfolgen des Kiindigungsschutzes

Jede arbeitgeberseitige Kiindigung ist nach § 17 I 1 MuSchG unzulédssig, auBer es gibt eine
behdérdliche Zulassung nach § 17 II 1 MuSchG.

Ein VerstoB gegen das Kiindigungsverbot des § 17 I 1 MuSchG hat die Nichtigkeit der
Kindigung zu Folge, da die betreffende Norm ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134
BGB darstellt.1°

155 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 22.

156 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 9.

157 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 22.

158 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 77.
159 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 78.
160 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 79.
161 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 80.
162 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 80.
163 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 9.

164 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 9.

165 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 11.
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Da das Kiindigungsverbot zwingend ist, besteht keine Méglichkeit, dass die Arbeitnehmerin
im Vorfeld wirksam darauf verzichten kann.%® Allerdings ist dies nach Kindigungsaus-
spruch moglich.1%”

a) Kiindigung durch den Arbeitgeber

Alle Kiindigungstatbestande fallen unter das Kiindigungsverbot.16® Arbeitgeberseitige Kin-
digungen wahrend der Probezeit sowie Kiindigungen im Zuge einer Massenentlassung, we-
gen Betriebsstillegung oder aufgrund eines Insolvenzverfahrens oder Kindigungen vor
Dienstantritt sind unzulassig.%®

Bei einer fristlosen Kiindigung nach § 626 II BGB wird die zweiwdchige Kiindigungserkla-
rungsfrist durch das Kiindigungsverbot gehemmt.'’® Aus diesem Grund kann diese Frist
auch nach Ablauf der Schutzfrist noch eingehalten werden, jedoch ist es notwendig, dass
der Arbeitgeber die behoérdliche Zuldssigkeitserklarung innerhalb dieser zweiwdchigen Frist
beantragt und die Kiindigung unverziglich nach Erteilung der Zulassigkeitserklarung aus-
spricht. 17t

Fallt der Zugang der Kindigung in den geschttzten Zeitraum, so gilt das Kindigungsver-
bot.172 Die Kindigung ist auch dann unwirksam, falls sie wahrend des Schutzzeitraums
zugeht, der Beendigungstermin aber auBerhalb dieses Zeitraums liegt.'”3 Dagegen ist eine
Kiindigung, welche vor Eintritt der Schwangerschaft zugeht, nicht unwirksam, wenn der
Ablauf der Kiindigungsfrist im geschitzten Zeitraum liegt.”4

b) VorbereitungsmaBnahmen des Arbeitgebers

Der § 17 I 3 MuSchG regelt, dass Kiindigungen, welche nach Ablauf der Schutzfristen
zugehen, unwirksam sind, wenn die VorbereitungsmaBnahmen im Hinblick auf die Kindi-
gung in den in § 17 I 1 MuSchG genannten Zeitrdumen getroffen wurden.”>

Da § 17 MuSchG keine Definition fir den Begriff der VorbereitungsmaBnahmen beinhaltet,
muss zur Auslegung des Begriffs die Paquay-Entscheidung des EuGH herangezogen wer-
den.'’® Demnach gelten MaBnahmen zur Suche von Ersatzkraften fir die zu kiindigende
Frau innerhalb der Schutzfristen als VorbereitungsmaBnahmen.!’” Keine Vorbereitungs-
maBnahmen sind in der Regel Beschliisse von UmstrukturierungsmaBnahmen, welche zum
Wegfall des Arbeitsplatzes der Frau fihren und der Abschluss eines die Frau betreffenden
Interessensausgleichs oder Sozialplans sowie die Abmahnung und der Antrag auf behdérd-
liche Zulassung der Kindigung nach § 17 II 1 MuSchG.178

166 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 26.

167 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 26.

168 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 27.

169 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 94, 95.
170 ErfK/Schlachter, MuSchG, § 17 Rn. 11.

171 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 28.

172 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 29.

173 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 29.

174 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 29.

175 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 138.
176 BeckOK ArbR/Dahm, MuSchG, § 17 Rn. 43-44.,
177 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 141.
178 BeckOK ArbR/Dahm, MuSchG, § 17 Rn. 45-47.
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In der Praxis ist es flir den Arbeitgeber empfehlenswert zur Vorsicht einen Antrag auf be-
hordliche Zustimmung nach § 17 II 1 MuSchG zu stellen, wenn er MaBnahmen innerhalb
der laufenden Schutzfristen trifft, welche einen Zusammenhang mit der Kiindigung der
Frau aufweisen.”®

c) Anderweitige Beendigung des Arbeitsverhdltnisses

Das Kiindigungsverbot des § 17 I MuSchG gilt nur fir arbeitgeberseitige Kiindigungen und
nicht fur sonstige Beendigungstatbestédnde eines Arbeitsverhaltnisses.'® § 17 I MuSchG
findet keine Anwendung auf die Eigenkiindigung der Arbeitnehmerin.8!

Allerdings ist eine gerichtliche Aufldsung des Arbeitsverhaltnisses nach § 9 KSchG durch
Antrag des Arbeitgebers nach § 9 I 2 KSchG nicht zuldssig, wenn die Kiindigung nach § 17
I MuSchG unwirksam ist.182

3. Behordliche Zulassung der Kiindigung nach § 17 II 1 MuSchG

Der behoérdliche Erlaubnisvorbehalt der Kiindigung ist in § 17 II 1 MuSchG geregelt. Dem-
nach ist eine arbeitgeberseitige Kiindigung ausnahmsweise wirksam, wenn die fir den Ar-
beitsschutz zustéandige oberste Landesbehdérde oder eine von ihr bestimmte Stelle die Kin-
digung fir zulassig erklart.'8 Diese Zulassigkeitserklarung muss im Zeitpunkt des Zugangs
der Kiindigung vorhanden sein.84

Von der Zulassigkeitserklarung ist das Negativattest abzugrenzen. Das Negativattest ist
der Bescheid, dass flir das angestrebte Rechtsgeschaft keine Zulassigkeitserklarung der
Beho6rde notwendig ist, aber dieses Attest ersetzt keinesfalls die Zulassigkeitserklarung.8>

a) Zustdndige Behorde

Die oberste Landesbehoérde ist das jeweilige Fachministerium des Bundeslandes. Die ein-
zelnen Bundeslander haben von der Delegationsbefugnis in unterschiedlicher Weise Ge-
brauch gemacht, beispielsweise sind in Nordrhein-Westfalen die Bezirksregierungen zu-
standig.8¢

179 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 30.

180 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 31.

181 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 32.

182 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 34.

183 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 187.
184 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 169 Rn. 13.
185 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 195.
186 BeckOK ArbR/Dahm, MuSchG, § 17 Rn. 58.1.
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b) Verfahren

Das Verfahren wird durch Antrag des Arbeitgebers eingeleitet.'®” Nach § 10 S. 1 VwVfG
besteht fiir den Antrag kein Formzwang, es ist jedoch empfehlenswert diesen schriftlich zu
stellen.188

Aus dem Antrag muss hervorgehen, dass die Zustimmung fir die Kiindigung einer Schwan-
geren oder einer Frau, welche kirzlich entbunden hat, angestrebt wird.'®® Zudem sollte
der Antrag bereits die Tatsachen enthalten, welche die Behorde fiir die Entscheidung be-
notigt.’®® Dazu zahlen Name, Sozialdaten, Art der Kiindigung, Kiindigungsfrist, Kindi-
gungsgrinde und Tag der wahrscheinlichen oder bereits erfolgten Entbindung beziehungs-
weise der erfolgten Fehlgeburt.'®* Es ist empfehlenswert noch eine Kopie der &rztlichen
Bescheinigung Uber den Tag der Entbindung anzufiigen und die sofortige Vollziehbarkeit
nach § 80 II Nr. 4 VwGO zu beantragen.!°?

Sollte es sich um eine auBerordentliche Kiindigung handeln, ist es notwendig, den Antrag
binnen der zweiwéchigen Kindigungserklarungsfrist des § 626 II BGB zu stellen, da die
Kindigung ansonsten unwirksam ist.!°3

187 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 216.
188 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 39.

189 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 39.

190 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 39.

191 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 39.

192 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 39.

193 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 169 Rn. 13.
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c) Musterantrag auf behordliche Zustimmung zur Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses nach § 17 II MuSchG

An
(zustandige Behorde)
Sehr geehrte(r)....... ,

die am (Geburtsdatum) geborene (Vor- und Nachname und Anschrift der Arbeitnehmerin)
wurde von uns (Einstellungsdatum) als (Berufsbezeichnung) eingestellt (vgl. Arbeitsver-
trag, Anlage 1).

Die Arbeitnehmerin ist (Familienstand), schwanger und wird voraussichtlich am (voraus-
sichtliches Datum der Niederkunft) entbinden (vgl. Abschrift der arztlichen Bescheinigung
vom..., Anlage 2). Es wird beantragt, die von uns beabsichtigte (Art der Kiindigung) ftr
zuldssig zu erklaren.

Zur Begriindung fihren wir folgendes aus:
(genaue Beschreibung der Kiindigungsgriinde, gegebenenfalls mit Beweismitteln)

Daher kann sie nicht langer als (Berufsbezeichnung) beschéaftigt werden. Wir beantragen,
die Zustimmung zur (Klindigungsart) gemaB § 17 II MuSchG zu erteilen und deren sofor-
tige Vollziehung anzuordnen.

Mit freundlichen GriBen

(Arbeitgeber)
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d) Entscheidung der Behoérde

Die Behorde darf die Kindigung nach § 17 I 1 MuSchG nur dann fir zuldssig erklaren,
wenn ein besonderer Fall vorliegt und die Kiindigung nicht mit dem Zustand der Frau in
der Schwangerschaft, nach einer Fehlgeburt nach der zwdlften Schwangerschaftswoche
oder nach der Entbindung in Zusammenhang steht.4

Von einem besonderen Fall wird dann gesprochen, wenn auBergewdhnliche Umstande dazu
fiuhren, dass die vom Gesetzgeber besonders geschitzten Interessen der Schwangeren
hinter die Interessen des Arbeitgebers treten.'®> Ein besonderer Fall ist nicht mit einem
wichtigen Grund im Sinne des § 626 I BGB gleichzusetzen.'®® Das bedeutet, dass nicht
jeder Grund, welcher eine auBerordentliche Kiindigung rechtfertigen wiirde, dazu geeignet
ware, die Zulassung der Kindigung zu rechtfertigen.!®’ Die Zulassung der Kindigung kann
auch dann in Erwagung gezogen werden, wenn lediglich ein Grund fiir eine ordentliche
Kindigung besteht.®® Es wird eine umfassende Abwagung vorgenommen, bei der geprift
wird, ob der Arbeitnehmerin eine Kiindigung wahrend der Schutzfrist zugemutet werden
kann und ob eine ,wesens- und sinngerechte Fortfiihrung" des Arbeitsverhaltnisses noch
moglich ist.1°°

Personenbedingte Griinde sind im Regelfall nicht als besonderer Fall zu qualifizieren, wo-
hingegen verhaltensbedingte und betriebsbedingte Griinde einen besonderen Fall darstel-
len kdnnen.2% Zur Orientierungshilfe bei der Prifung, ob ein besonderer Fall gegeben ist,
kann die Verwaltungsvorschrift nach § 18 I 6 BEEG zur Hilfe genommen werden.?! Hiermit
wird auf die ,Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Kindigungsschutz bei Elternzeit" vom
03.01.2007 verwiesen, welche in ihrer Nr. 2 Beispiele gibt, bei denen ein besonderer Fall
im Sinne des § 18 I 4 BEEG anzunehmen ist.202

Die Behorde entscheidet Giber den Antrag nach pflichtgemaBem Ermessen im Sinne des §
40 VwVfG und sie darf die beabsichtigte Kiindigung nur ausnahmsweise dann zulassen,
wenn das Interesse des Arbeitgebers an der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses innerhalb
der Schutzfrist die Interessen der Arbeitnehmerin erheblich (iberwiegt.203.204

Zudem kann die zustandige Behdrde die Zulassigkeitserklarung mit Auflagen und Wider-
rufsvorbehalten versehen.2°>296 Falls der Antrag abgelehnt wird, bleibt das Kiindigungsver-
bot bestehen. Wird dem Antrag wiederum stattgegeben, darf der Arbeitgeber die Kindi-
gung aussprechen und muss im Falle einer ordentlichen Kiindigung keine bestimmte Frist
einhalten.2%”

194 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 202.
195 APS/Rolfs, MuSchG, § 17 Rn. 118.

196 APS/Rolfs, MuSchG, § 17 Rn. 119.

197 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 44.

198 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 44.

199 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 201.
200 APS/Rolfs, MuSchG, § 17 Rn. 120-122.

201 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 45.

202 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 45.

203 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 47.

204 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 169 Rn. 14.
205 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 48.

206 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 224.
207 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 48.
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4. Begriindung und Form der Kiindigung nach § 17 ITI 2 MuSchG

Nach § 17 II 2 MuSchG muss die Kiindigung der Schriftform genigen und der Kiindigungs-
grund muss angegeben werden.

Das Schriftformerfordernis des § 126 I BGB muss gewahrt werden, das heiBt, dass der
Arbeitgeber oder einer seiner Vertreter die Kiindigungserklarung eigenhandig unterschrei-
ben muss.?%8 Des Weiteren muss die Kiindigung mit einem zuldssigen Kiindigungsgrund
begriindet werden.?% Diese Begriindung muss jene Kindigungsgriinde enthalten, welche
der Zulassigkeitserklarung zugrunde liegen.?!® Zudem muss die Begriindung schriftlich er-
folgen und muss zeitgleich mit der Kiindigung abgegeben werden.?!!

Sowohl der VerstoB gegen das Schriftformerfordernis als auch der VerstoB gegen das Be-
grindungserfordernis flihren zur Unwirksamkeit der Kiindigung nach § 125 BGB.?12:213

5. Geltendmachung im Kiindigungsschutzprozess

Ist die Arbeitnehmerin der Ansicht, die Kindigung durch den Arbeitgeber sei unwirksam,
hat sie dies im Kiindigungsschutzprozess vor dem Arbeitsgericht geltend zu machen.

a) Einhaltung der dreiwdchigen Klagefrist nach § 4 KSchG

Macht die Arbeitnehmerin den Unwirksamkeitsgrund nach § 17 I MuSchG nicht binnen der
dreiwdchigen Klagefrist als anderen Grund flir eine Rechtsunwirksamkeit nach § 4 S. 1
KSchG geltend, kommt es zur Heilung der unwirksamen Kiindigung nach § 7 S. 1
KSchG.214215 Auch bei auBerordentlichen Kiindigungen muss diese Frist nach § 13 1 2
KSchG gewahrt werden.

MaBgeblich fir den Beginn der Klagefrist ist die Kenntnis des Arbeitgebers im Zeitpunkt
der Kindigung von der Schwangerschaft, der Fehlgeburt nach der zwélften Schwanger-
schaftswoche oder der Entbindung.?!® Wenn er dariber in Kenntnis war, beginnt die Kla-
gefrist nach § 4 S. 4 KSchG zu laufen, wenn die Entscheidung der Behérde Uber die Zulas-
sung der Klindigung der Arbeitnehmerin mitgeteilt wurde.?!” Sollte der Arbeitgeber Kennt-
nis von den Umstanden der Arbeitnehmerin haben und beantragt er die behérdliche Zulas-
sung nicht, fangt die Klagefrist auch nicht an zu laufen.?!® Waren dem Arbeitgeber im Kin-
digungszeitpunkt diese Umstande nicht bekannt, beginnt die Klagefrist nach § 4 S. 1 KSchG
mit Kiindigungszugang.?'®

Nach § 51 2 KSchG ist der verspateten Klage auf Antrag der Arbeithehmerin stattzugeben,
falls sie die Klagefrist nicht eingehalten hat, weil sie binnen der Frist in Unkenntnis Uber

208 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 245, 246.
209 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 52.

210 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 52.

211 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 52.

212 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 52.

213 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 248.
214 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 53.

215 Schréder, NJW (2021), 2337 (2337, 2338 Rn. 3).
216 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 54.

217 Schréder, NJW (2021), 2337 (2338 Rn. 3).

218 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 54.

219 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 54.
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ihre Schwangerschaft war und sie aus einem nicht von ihr zu vertretenen Grund erst nach
Ablauf der Frist davon Kenntnis erlangt hat und dies auch nach § 5 II 2 KSchG glaubhaft
machen konnte.?2°

Sollte die Arbeitnehmerin unverschuldet erst kurz vor dem Fristablauf von ihrer Schwan-
gerschaft erfahren, erhélt sie drei Werktage als Uberlegungszeit, ob sie eine Kiindigungs-
schutzklage erheben mdochte.?2! Falls sie durch diese Uberlegungszeit die dreiwéchige Kla-
gefrist versaumt, erfolgt im Normalfall eine nachtragliche Zulassung ihrer Klage, wenn sie
die Klage sowie den Zulassungsantrag nach Verstreichen von drei Werktagen einreicht.???

b) Darlegungs- und Beweislast

Sollten die Voraussetzungen des § 17 I MuSchG erfiillt sein, trifft den Arbeitgeber die Dar-
legungs- und Beweislast daflir, dass die behdérdliche Zulassungserklarung im Kindigungs-
zeitpunkt vorliegt.?23

Dagegen hat die Arbeitnehmerin zu beweisen, dass sie im Zeitpunkt des Kiindigungszu-
gangs schwanger ist, eine Fehlgeburt nach der zwoélften Schwangerschaftswoche hatte o-
der entbunden hat.??* AuBerdem tragt sie die Beweislast daflir, dass der Arbeitgeber im
Zeitpunkt des Kindigungszugangs von ihren oben genannten Umstdanden Kenntnis hat,
beziehungsweise daflir, dass der Arbeitgeber die Mitteilung Uber diese Umstande innerhalb
von zwei Wochen nach Kindigung erhalten hat.??> Liegt ein Versdumnis der Mitteilungsfrist
vor, ist die Arbeitnehmerin gehalten zu beweisen, dass sie dieses Versaumnis nicht zu
vertreten hat und die Nachholung der Mitteilung unverziglich erfolgt ist.226

I1. Elternzeit-Berechtigte

Der Sonderkindigungsschutz von Elternzeit-Berechtigten ist in § 18 BEEG geregelt und
beinhaltet ein Klindigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt.??” Danach sind arbeitgeberseitige
Kindigungen ab dem Zeitpunkt, von welchem an Elternzeit verlangt wurde, sowie Kindi-
gungen wahrend der Elternzeit, unzuldssig. Das Kiindigungsverbot des § 18 I BEEG gilt
nach § 18 II BEEG sowohl flr Eltern, welche wahrend der Elternzeit bei demselben Arbeit-
geber Teilzeitarbeit leisten als auch fur Eltern, die einen Anspruch auf Elterngeld haben
und die mogliche Elternzeit nicht in Anspruch nehmen und Teilzeitarbeit leisten.

Fir das Bestehen des Sonderkiindigungsschutzes ist die GroBe des Betriebs unerheblich
und er ist nicht an die Erflllung einer Wartezeit gebunden.??8

220 Schréder, NJW (2021), 2337 (2340 Rn. 15, 16).
221 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 55.

222 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 55.

223 APS/Rolfs, MuSchG, § 17 Rn. 157.

224 APS/Rolfs, MuSchG, § 17 Rn. 155.

225 APS/Rolfs, MuSchG, § 17 Rn. 156.

226 APS/Rolfs, MuSchG, § 17 Rn. 156.

227 erfk/Gallner, BEEG, § 18 Rn. 1a.

228 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 59.
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1. Voraussetzungen fiir den Kiindigungsschutz nach § 18 I BEEG
a) Persdnlicher Anwendungsbereich

Damit der Sonderkilindigungsschutz greift, muss ein Arbeitsverhéaltnis oder ein nach § 20
BEEG gleichgestelltes Rechtsverhaltnis vorliegen.2??° Von § 20 BEEG werden Auszubildende
und in Heimarbeit Beschaftigte und die ihnen Gleichgestellten erfasst.

Fir den Kindigungsschutz ist Art, Umfang und Dauer des Arbeitsverhaltnisses unerheb-
lich.230.231

Sollte ein Teilzeitarbeitsverhaltnis vorliegen, muss § 18 II BEEG beachtet werden.?3? Dieser
regelt, dass der Kiindigungsschutz nach § 18 II Nr. 1 BEEG nur dann besteht, wenn die
Teilzeitarbeit bei demselben Arbeitgeber geleistet wird, bei welchem auch die Elternzeit
beansprucht wird. Auch wenn die Teilzeitarbeit bei einem anderen Arbeitgeber mit der
Zustimmung nach § 15 IV 3 BEEG geleistet wird, greift der Kiindigungsschutz nicht im
Verhaltnis zu diesem anderen Arbeitgeber.?233:234

Nach § 18 II Nr. 2 i.V.m. § 4 I 1 BEEG qilt der Sonderkiindigungsschutz auch dann, wenn
im Teilzeitarbeitsverhaltnis keine Elternzeit beansprucht wird. Der Schutz besteht in die-
sem Fall bis zur Vollendung des 14. Lebensmonats des Kindes des Arbeitnehmers.23>

Zu beachten ist, dass der Schutz nach § 18 II Nr. 1 BEEG und nach § 18 II Nr. 2 BEEG
nicht besteht, sollte die Teilzeitarbeit den nach § 15 IV 1 BEEG zuldssigen Umfang von 32
Wochenstunden im Monatsdurchschnitt Uberschreiten.23¢

Der Schutz besteht auch in dem Fall, wenn das Arbeitsverhaltnis erst nach der Geburt des
Kindes eingegangen wurde.?3”

b) Elternzeitberechtigung und wirksames Verlangen der Elternzeit

Arbeitnehmer, welche einen Anspruch auf Elternzeit haben und diese wirksam verlangt
haben, unterliegen dem Sonderklindigungsschutz.?3® Ob die Elternzeit in Anspruch genom-
men werden kann, ist unabhdngig davon, ob der Arbeitgeber diesem Verlangen zu-
stimmt.23° Damit das Kindigungsverbot des § 18 BEEG greift, missen alle Anspruchsvo-
raussetzungen fiir die Elternzeit im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs erflllt sein, was be-
deutet, dass die Voraussetzungen der §§ 15, 16 BEEG gegeben sein mUiissen.240:241

Nach § 151 1 BEEG besteht ein Anspruch auf Elternzeit, wenn der Arbeitnehmer mit seinem
eigenen Kind, mit einem Kind, fir welches Elterngeld nach § 1 III, IV BEEG beansprucht

229 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 172 Rn. 49.
230 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 60.

231 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 172 Rn. 49.
232 ErfK/Gallner, BEEG, § 18 Rn. 6.

233 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 61.

234 ErfK/Gallner, BEEG, § 18 Rn. 6.

235 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 61.

236 ErfK/Gallner, BEEG, § 18 Rn. 6.

237 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 62.

238 Erfk/Gallner, BEEG, § 18 Rn. 5.

239 Karb, 6AT (2019), 111 (112).

240 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 64.

241 APS/Rolfs, BEEG, § 18 Rn. 13.
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werden kann, oder mit einem Kind, welches in Vollzeitpflege nach § 33 SGB VIII aufge-
nommen wurde, in ein und demselben Haushalt lebt und das Kind selbst betreut und er-
zieht.?4?

Auch GroBeltern kénnen nach § 15 I a BEEG einen Anspruch auf Elternzeit haben, wenn
sie in einem Haushalt mit ihrem Enkelkind leben und dieses Kind selbst erziehen und be-
treuen und ein Elternteil des Kindes minderjahrig ist oder sich ein Elternteil in einer Aus-
bildung befindet, welche vor Vollendung des 18. Lebensjahres angefangen wurde und die
Arbeitskraft des Elternteils voll beansprucht. Allerdings ist dieser Anspruch der GroBeltern
nach § 151 a 2 BEEG in den Zeiten ausgeschlossen, in welchen die Eltern des Kindes selbst
Elternzeit beanspruchen.

In § 15 II BEEG ist die Dauer des Anspruchs auf Elternzeit geregelt.?*3 Nach § 15 II 1 BEEG
besteht dieser Anspruch bis zur Vollendung des dritten Lebensjahres des Kindes. Nach §
15 II 2 BEEG besteht die Mdglichkeit, einen Anteil von bis zu 24 Monaten zwischen dem
dritten Geburtstag und dem vollendeten achten Lebensjahr des Kindes zu beanspruchen.

Weiterhin miussen die Voraussetzungen des § 16 BEEG zur Inanspruchnahme der Elternzeit
erfullt sein. Nach § 16 I 1 Nr. 1 BEEG muss die Elternzeit fiir den Zeitraum bis zur Vollen-
dung des dritten Lebensjahres des Kindes spatestens sieben Wochen und nach § 16 I 1 Nr.
2 BEEG fir den Zeitraum zwischen dem dritten Geburtstag und dem vollendeten achten
Lebensjahr des Kindes spatestens 13 Wochen vor Antritt der Elternzeit schriftlich vom Ar-
beithehmer verlangt werden.

Im Falle des § 16 I 1 Nr. 1 BEEG hat der Arbeitnehmer nach § 16 I 2 BEEG gleichzeitig zu
erklaren, fur welchen Zeitraum innerhalb von zwei Jahren Elternzeit genommen werden
soll, wobei aus dringenden Griinden nach § 16 I 3 BEEG eine klirzere Frist mdglich ist.

Bei Unterschreitung der Ankiindigungsfrist verschiebt sich der Zeitpunkt des Beginns der
Elternzeit entsprechend nach hinten, falls der Ausnahmetatbestand des § 16 II BEEG nicht
greift.2#4

Das Einhalten des Schriftformerfordernisses des § 16 I BEEG ist Wirksamkeitsvorausset-
zung fur das Elternzeitverlangen.?*> Das bedeutet, dass das Schriftformerfordernis des §
126 1 BGB gewahrt werden muss und das Elternzeitverlangen muss vom Arbeitnehmer
eigenhandig unterschrieben werden, ansonsten kommt es zur Nichtigkeit nach § 125 S. 1
BGB.246

Sollte die Inanspruchnahme der Elternzeit nicht wirksam erfolgt sein, besteht grundsatzlich
kein Schutz nach § 18 I BEEG.?%’

242 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 65.

243 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 65.

244 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 66.

245 Brose/Weth/Volk/Schneider, BEEG, § 16 Rn. 5.
246 Brose/Weth/Volk/Schneider, BEEG, § 16 Rn. 5.
247 Brose/Weth/Volk/Schneider, BEEG, § 18 Rn. 12.
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c) Dauer des Kiindigungsschutzes

Ab dem Zeitpunkt, von dem an die Elternzeit nach § 16 I 1 BEEG wirksam verlangt worden
ist und wahrend der Elternzeit, gilt der Kiindigungsschutz des § 18 I 1 BEEG.248:249

Nach § 18 I 2 Nr. 1 BEEG beginnt der Sonderkiindigungsschutz friihestens acht Wochen
vor Beginn einer Elternzeit bis zum vollendeten dritten Lebensjahr des Kindes und nach §
18 I 2 Nr. 2 BEEG friihestens 14 Wochen vor Beginn einer Elternzeit zwischen dem dritten
Geburtstag und dem vollendeten achten Lebensjahr des Kindes. Im Fall des § 18 I 2 Nr. 1
BEEG beginnt der Kiindigungsschutz frihestens acht Wochen vor dem Tag der arztlich
prognostizierten Geburt.?>° Der Kindigungsschutz greift nicht schon mit dem Verlangen
der Elternzeit, sondern er beginnt erst ab dem Acht-Wochen- bzw. 14-Wochen-Zeitpunkt
vor dem Elternzeitbeginn.?!

Der Zugang der Kindigung ist maBgeblich fir den Sonderkiindigungsschutz, denn dieser
besteht nur dann, wenn der Kiindigungszugang innerhalb desin § 18 I 2 Nr. 1 oder 2 BEEG
geregelten Schutzzeitraum liegt.2%2

Die acht- bzw. vierzehnwdéchige Frist wird riickwarts vom beantragten Beginn einer Eltern-
zeit berechnet und dies erfolgt auch so, falls die Elternzeit zu einem noch nicht feststehen-
den Termin beansprucht wird.2>3 Wird die Elternzeit ab der Geburt des Kindes beansprucht,
beginnt die Frist acht Wochen vor dem Tag der prognostizierten Geburt.2>*

Mit dem letzten Tag der Elternzeit endet der Sonderklindigungsschutz.?>> Dies gilt auch bei
einer vorzeitigen Beendigung der Elternzeit nach § 16 III 1-3 BEEG.2°¢ Es kommt zu einer
entsprechenden Verlangerung des Sonderkiindigungsschutzes, falls die Elternzeit nach §
16 III 1 BEEG im Rahmen des § 15 II TzBfG mit Zustimmung des Arbeitgebers verlangert
wird.2%7

2. Rechtsfolgen des Kiindigungsschutzes

Da es sich bei § 18 I BEEG um ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB handelt,
sind Kindigungen, welche dagegen verstoBen, nichtig.2*® Diesem Kindigungsverbot un-
terliegen alle arbeitgeberseitigen ordentlichen oder auBerordentlichen Beendigungs- oder
Anderungskiindigungen.?*® Keine Anwendung findet das Kiindigungsverbot auf sonstige
Beendigungstatbestdnde eines Arbeitsverhaltnisses sowie auf die Eigenkiindigung des Ar-
beitnehmers.260

248 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 69.

249 Brose/Weth/Volk/Schneider, BEEG, § 18 Rn. 9.
250 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn.70.

251 APS/Rolfs, BEEG, § 18 Rn. 15.

252 APS/Rolfs, BEEG, § 18 Rn. 15.

253 APS/Rolfs, BEEG, § 18 Rn.15a.

254 APS/Rolfs, BEEG, § 18 Rn. 15a.

255 Brose/Weth/Volk/Schneider, BEEG, § 18 Rn. 17.
256 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 73.

257 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 73.

258 APS/Rolfs, BEEG, § 18 Rn. 23.

259 Karb, 6AT (2019), 111 (114).

260 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 74.
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Der Arbeitnehmer kann vor Ausspruch der Kiindigung nicht wirksam auf seinen Sonder-
kindigungsschutz verzichten.?6?

3. Behordliche Zulassung der Kiindigung nach § 18 I S. 4-6 BEEG

Der § 18 I 4 und 5 BEEG regelt, dass die fiur den Arbeitsschutz zustandige oberste Landes-
behdrde oder eine von ihr bestimmte Stelle die Kiindigung in besonderen Fallen ausnahms-
weise flr zuldssig erklaren darf. Die Bundesregierung kann mit Zustimmung des Bundes-
rates nach § 18 I 6 BEEG zur Durchfiihrung allgemeine Verwaltungsvorschriften erlassen.
Dies hat die Bundesregierung mit der ,Allgemeinen Verwaltungsvorschrift zum Kindi-
gungsschutz bei Elternzeit" vom 03.01.2007 getan.?6?

Damit die arbeitgeberseitige Kindigung wirksam ist, muss die behérdliche Zulassung im
Zeitpunkt des Kiindigungszugangs vorliegen.263

a) Zustandige Behorde

Die zustdndige Behdrde ist nach § 18 1 5 BEEG die flir den Arbeitsschutz zustandige oberste
Landesbehdrde oder eine von ihr bestimmte Stelle. In Nordrhein-Westfalen ist die jeweilige
Bezirksregierung die zustandige Behotrde.?%4

b) Verfahren

Das Verfahren flr die behoérdliche Zulassung der Kiindigung ist in den Nr. 4 ff. KindSchElt-
ZVwV festgelegt.?%> Demnach muss der Arbeitgeber einen schriftlich erkldrten Antrag bei
der zustandigen Behdorde einreichen.?%® Dieser Antrag muss den Arbeitsort sowie die voll-
standige Anschrift des zu kiindigenden Arbeitnehmers beinhalten.?¢” Es muss eine Begrin-
dung der Kuindigung unter Angabe von Beweismitteln in diesem Antrag enthalten sein.2%8

Nachdem der zu kindigende Arbeithehmer und gegebenenfalls der Betriebsrat angehort
wurde, entscheidet die Beho6rde, ob sie die Kiindigung zuldsst.26°

261 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 74.
262 APS/Rolfs, BEEG, § 18 Rn. 27.
263 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 75.
264 APS/Rolfs, BEEG, § 18 Rn. 31.
265 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 77.
266 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 77.
267 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 77.
268 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 77.
269 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 77.
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c) Musterantrag auf behordliche Zustimmung zur Kiindigung des Arbeitsverhalt-
nisses nach § 18 BEEG

In diesem Musterantrag wird exemplarisch auf die ordentliche betriebsbedingte Kiindigung
eingegangen.

An

(zustandige Behorde)
Sehr geehrte(r)....... ,

wir beabsichtigen, Herr/Frau (Vor- und Nachname, Geburtsdatum, vollstandige Anschrift)
ordentlich zu kiindigen. Daher bitten wir Sie um Ihre Zustimmung nach § 18 1 4 und 5
BEEG.

Herr/Frau....... ist bei uns auf Grundlage des als Anlage 1 beiliegenden Arbeitsvertrags
vom....... als (Berufsbezeichnung) beschaftigt und ist seit dem....... und noch bis zum .......
in Elternzeit. Wir sehen uns gezwungen, das Arbeitsverhaltnis mit Herrn/Frau....... vor Ab-
lauf der Elternzeit fristgemaB zu beenden.

Aus folgenden Griinden ist die Klindigung beabsichtigt: Unsere Gesellschaft hat nur einen
Betrieb in ....... und dieser Betrieb wird zum....... stillgelegt. Daher haben wir mit dem Be-
triebsrat den als Anlagen 2 und 3 beigefligten Interessenausgleich und Sozialplan geschlos-
sen. Allen Ubrigen Arbeitnehmern wurde gekiindigt und eine Weiterbeschaftigungsmaog-
lichkeit besteht nicht.

Aufgrund der obigen Ausfiihrungen sehen wir keine Mdglichkeit, das Arbeitsverhaltnis mit
Herrn/Frau....... weiterzufiithren und beabsichtigen, das Arbeitsverhaltnis unter Einhaltung
der giltigen Kindigungsfrist von....... ordentlich zu kiindigen. Daher beantragen wir, die
beabsichtigte ordentliche Kiindigung flir zuldssig zu erkléren. Aus dem beigefiigten Inte-
ressenausgleich geht hervor, dass der Betriebsrat diese MaBnahme unterstitzt. Wir bean-
tragen gleichlaufend, die sofortige Vollziehung der Zustimmung anzuordnen.

Mit freundlichen GriBen

(Arbeitgeber)

d) Entscheidung der Behérde

Liegt ein besonderer Fall vor, kann die zustandige Behdrde die Kindigung nach § 181 4
BEEG ausnahmsweise fur zulassig erklaren.

Ein besonderer Fall ist dann gegeben, wenn auBergewdhnliche Griinde dazu fihren, dass
die Interessen des schutzwirdigen Arbeitnehmers, welcher die Elternzeit in Anspruch
nimmt, hinter die Interessen des Arbeitgebers an der Auflésung des Arbeitsverhaltnisses
treten.?’% Die Allgemeine Verwaltungsvorschrift zum Kindigungsschutz bei Elternzeit listet

270 ErfK/Gallner, BEEG, § 18 Rn. 11.

164



28

in ihrer Nr. 2 besondere Falle auf, welche fiir die Verwaltungsbehérden eine bindende Wir-
kung entfalten.?’1272 Die Behorde entscheidet nach pflichtgemaBem Ermessen im Sinne
des § 40 VWVfG, ob das Kundigungsinteresse des Arbeitgebers Uberwiegt.?73274

Ein besonderer Fall ist beispielsweise dann gegeben, wenn es nach Nr. 2.1.1 KindSchElt-
ZVwV zu einer Betriebsstilllegung kommt und es fir den Arbeitnehmer keine Weiterbe-
schaftigungsmaoglichkeit in einem anderen Betrieb des Unternehmens gibt.

Nr. 7 KiindSchEItZVwV normiert, dass die Behorde ihre Entscheidung schriftlich und unter
Angabe von Griinden mitzuteilen hat und dass sie ihre Entscheidung sowohl dem Arbeit-
geber als auch dem Arbeitnehmer zuzustellen hat. Nach Nr. 6 KindSchEItZVwYV ist es auch
maoglich, dass die Kiindigung unter Bedingungen flr zulassig erklart werden kann.

Wird die Kiindigung zugelassen, gibt es fiir die ordentliche Kiindigung keine Frist, in der
sie nach Zugang des Zulassungsbescheides erklart werden muss.?”>

4. Geltendmachung im Kiindigungsschutzprozess

Ist der Arbeitnehmer der Meinung, die arbeitgeberseitige Kiindigung sei unwirksam, hat er
dies im Kindigungsschutzprozess vor dem Arbeitsgericht geltend zu machen.

a) Einhaltung der dreiwochigen Klagefrist nach § 4 KSchG

Macht der Arbeitnehmer den Unwirksamkeitsgrund nach § 18 I BEEG nicht binnen der
dreiwdchigen Klagefrist als anderen Grund flr eine Rechtsunwirksamkeit nach § 4 S. 1
KSchG geltend, kommt es zur Heilung der unwirksamen Kiindigung nach § 7 S. 1
KSchG.276277 Auch bei auBerordentlichen Klindigungen muss diese Frist nach § 13 1 2
KSchG gewahrt werden.

Nach § 4 S. 4 KSchG beginnt die Frist erst mit Bekanntgabe der Entscheidung der Behérde
an den Arbeitnehmer zu laufen.?”® Sollte der Arbeitgeber in Unkenntnis tiber den Sonder-
kindigungsschutz des Arbeitnehmers sein, beispielsweise im Fall des § 18 II Nr. 2 BEEG,
dann ist § 4 S. 4 KSchG nicht anwendbar und die Kiindigungsschutzklage muss nach § 4
S. 1 KSchG innerhalb von drei Wochen nach Zugang der Kiindigung durch den Arbeitneh-
mer erhoben werden.?”?

b) Darlegungs- und Beweislast

Den Arbeitgeber trifft die Darlegungs- und Beweislast daflr, dass die behérdliche Zulas-
sigkeitserklarung im Zeitpunkt der Kiindigung vorgelegen hat.28°

271 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 80.

272 erfk/Gallner, BEEG, § 18 Rn.11.

273 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 80.

274 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 172 Rn. 56.
275 Brose/Weth/Volk/Schneider, BEEG, § 18 Rn. 37.
276 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 85.

277 Schréder, NJW (2021), 2337 (2338 Rn. 2).

278 Schréder, NJW (2021), 2337 (2338 Rn. 2).

279 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 85.

280 ErfK/Gallner, BEEG, § 18 Rn.16.
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Dagegen hat der Arbeithehmer den Beweis zu erbringen, dass die Voraussetzungen fir das
Kiindigungsverbot nach § 18 I BEEG erfullt sind.?®! Der Arbeitnehmer hat im Fall des § 18
I BEEG darzulegen, dass die Elternzeitberechtigung im Sinne des § 15 I BEEG und ihre
wirksame Geltendmachung im Sinne des § 16 I BEEG vorliegt.?8? Sollte § 18 II Nr. 1 BEEG
einschldagig sein, muss der Arbeitnehmer beweisen, dass der zuldassige Umfang der Teil-
zeitarbeit von 32 Stunden in der Woche im Sinne des § 15 IV 1 BEEG nicht Uberschritten
wurde.?83 Im Fall des § 18 II Nr. 2 BEEG tragt der Arbeitnehmer die Beweislast dafir, dass
er Anspruch auf Elterngeld nach § 1 BEEG innerhalb des Zeitraums nach § 4 1 1 und 3
hat.284

II1. Pflegezeit-Berechtigte

Der Sonderkiindigungsschutz von Pflegezeit-Berechtigten ist in § 5 PflegeZG geregelt und
es handelt sich dabei um ein Kindigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt.?8>

Das Pflegezeitgesetz gewdhrt das Recht auf Kurzzeitpflege nach § 2 I PflegeZG, das Recht
auf Langzeitpflege nach § 3 I PflegeZG sowie das Recht auf Minderjahrigenbetreuung nach
§ 3 V PflegeZG und das Recht auf Sterbebegleitung nach § 3 VI PflegezZG.286

Der § 5 I PflegeZG regelt, dass der Arbeitgeber das Arbeitsverhaltnis von der Ankiindigung
der Pflegezeit, héchstens aber zwélf Wochen vor dem angekiindigten Beginn, bis zur Be-
endigung der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung nach § 2 PflegeZG oder der Pflegezeit nach
§ 3 PflegeZG nicht kiindigen darf. Das Kiindigungsverbot setzt keine Mindestbeschafti-
gungsdauer voraus.?®”

1. Voraussetzungen des Kiindigungsschutzes nach § 5 I PflegeZG
a) personlicher Ahwendungsbereich

Der persénliche Anwendungsbereich des Pflegezeitgesetzes ist flir Beschaftigte im Sinne
des § 7 I PflegeZG ert6ffnet.?88 Demnach fallen darunter Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mer, die zu ihrer Berufsbildung Beschdftigten sowie arbeithehmerahnliche Personen, zu
denen auch die in Heimarbeit Beschaftigten und die ihnen Gleichgestellten gehdren.

b) Betreuung pflegebediirftiger naher Angehdériger

Aus §§ 2 I und 3 1 1 PflegeZG geht hervor, dass nur die Betreuung von pflegebedurftigen
nahen Angehdrigen vom Sonderkindigungsschutz erfasst ist.?®° Der § 7 III Nr. 1-3 Pfle-
geZG normiert, wer als naher Angehdriger anzusehen ist.

281 ErfK/Gallner, BEEG, § 18 Rn. 16.

282 ErfK/Gallner, BEEG, § 18 Rn. 16.

283 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 86.

284 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 86.

285 ErfK/Gallner, PflegeZG, § 5 Rn. 4.

286 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 90.

287 prejs/Nehring, NZA (2008), 729 (735).
288 prejs/Nehring, NZA (2008), 729 (730).
289 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 92.
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Wer im Sinne des Pflegezeitgesetzes als pflegebediirftig anzusehen ist, steht im § 7 IV
PflegeZG geschrieben.?°® Demnach gelten diejenigen Personen als pflegebedlirftig, welche
die Voraussetzungen nach den §§ 14 und 15 SGB XI erflillen. Nach § 14 SGB XI sind
Personen pflegebediirftig, die gesundheitlich bedingte Beeintrachtigungen der Selbstandig-
keit oder der Fahigkeiten aufweisen und aus diesem Grund der Hilfe durch andere bediirfen
und es muss sich um Personen handeln, die kérperliche, kognitive oder psychische Beein-
trachtigungen oder gesundheitlich bedingte Belastungen oder Anforderungen nicht selb-
standig kompensieren oder bewaltigen kdnnen. Des Weiteren muss die Pflegebedirftigkeit
nach § 14 I 3 SGB XI auf Dauer bestehen, voraussichtlich fir mindestens 6 Monate und
mindestens in der in § 15 SGB XI festgelegten Schwere bestehen. Das bedeutet, dass diese
Voraussetzungen von allen Personen erfiillt werden, die mindestens Pflegegrad 1 haben.?°!

§ 7 IV 2 PflegeZG regelt, dass es fir die kurzzeitige Arbeitsverhinderung nach § 2 I Pfle-
geZG ausreichend ist, wenn die Voraussetzungen der Pflegebedirftigkeit nach den §§ 14
und 15 SGB XI voraussichtlich erfiillt werden. Dies ist gegeben, wenn der Eintritt der Pfle-
gebedurftigkeit Giberwiegend wahrscheinlich ist.2%2

c) Kurzzeitige Arbeitsverhinderung nach § 2 PflegeZG

Nach § 2 I PflegeZG steht Beschaftigten das Recht zu, bis zu zehn Arbeitstagen der Arbeit
fernzubleiben, wenn dies notwendig ist, um fiir einen pflegebediirftigen nahen Angehdrigen
in einer akut aufgetretenen Pflegesituation eine bedarfsgerechte Pflege zu organisieren
oder eine pflegerische Versorgung in dieser Zeit sicherzustellen.

In diesem Fall ist nur das vollstandige Fernbleiben von der Arbeit méglich und es handelt
sich dabei um ein Leistungsverweigerungsrecht des Arbeitnehmers, welches nicht der Zu-
stimmung des Arbeitgebers bedarf.?°3Eine solche akut auftretende Pflegesituation ist bei-
spielsweise dann gegeben, wenn die bisherige Pflegekraft bei hauslicher Pflege unvorher-
gesehen ausfallt,2?4

Flr dieses Leistungsverweigerungsrecht statuiert § 2 II PflegeZG eine Anzeige- und gege-
benenfalls eine Nachweispflicht.?®> Der Arbeitnehmer muss gegeniber dem Arbeitgeber
unverziiglich eine Anzeige machen, die nicht an eine Form gebunden ist, welche beinhaltet,
dass der Arbeitnehmer verhindert ist, seine Arbeitsleistung zu erbringen und fir welche
voraussichtliche Dauer dies der Fall ist.?°® Es muss daraus auch hervorgehen, dass eine
Pflegesituation bei einem nahen Angehérigen akut aufgetreten ist und dieser Angehdrige
muss darin namentlich benannt werden.??” Eine Verletzung dieser Pflichten hat keine Aus-
wirkungen auf den Sonderkindigungsschutz, der jedoch erst mit der Ankiindigung der Ar-
beitsverhinderung greifen kann.2°8

290 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 92.

291 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 92.
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d) Freistellung nach § 3 PflegeZG
§ 3 PflegeZG regelt die Pflegezeit und die sonstigen Freistellungsmoglichkeiten.

Nach § 3 I PflegeZG kénnen sich Beschaftigte vollstandig oder teilweise von der Arbeit
freistellen lassen, wenn sie einen pflegebedlrftigen nahen Angehdrigen in hauslicher Um-
gebung pflegen und der Arbeitgeber in der Regel mehr als 15 Arbeitnehmer beschaftigt.
Mit Pflege in hauslicher Umgebung ist eine Pflege im Sinne des § 36 I SGB XI gemeint.??°
§ 3 II PflegeZG legt fest, dass die Beschaftigten die Pflegebediirftigkeit des nahen Ange-
horigen durch Vorlage einer Bescheinigung der Pflegekasse oder des Medizinischen Diens-
tes der Krankenversicherung nachweisen missen. Fir den Freistellungsanspruch ist dies
aber keine Wirksamkeitsvoraussetzung.3%° Die Rechtsfolgen des § 3 I PflegeZG treten mit
der Erklarung des Beschéftigten, dass er Pflegezeit beanspruchen mochte, ein und er muss
dem Arbeitgeber nach § 3 III PflegeZG die Inanspruchnahme der Pflegezeit spatestens 10
Arbeitstage vor Beginn schriftlich ankiindigen sowie gleichzeitig erklaren, fir welchen Zeit-
raum und in welchem Umfang diese Freistellung in Anspruch genommen werden
soll.3%'Diese Erklarung muss der Schriftform des § 126 I BGB genligen, ansonsten kann
die Freistellung nicht wirksam in Anspruch genommen werden und der Sonderkindigungs-
schutz greift nicht.30?

Sollte nur teilweise Freistellung beansprucht werden, muss der Arbeitnehmer nach § 3 III
2 PflegeZG die gewiinschte Verteilung der Arbeitszeit angeben und er muss nach § 3 IV
PflegeZG mit dem Arbeitgeber eine schriftliche Vereinbarung Uber die Verringerung und
Verteilung der Arbeitszeit treffen. Dabei hat der Arbeitgeber nach § 3 IV 2 PflegeZG den
Winschen des Arbeithnehmers zu entsprechen, auBer es liegen entgegenstehende betrieb-
liche Griinde vor. Fiir diesen unbestimmten Rechtsbegriff kann auf die zu § 15 VII 1 Nr. 4
BEEG entwickelten Grundsatze zurlickgegriffen werden, jedoch trifft den Arbeitgeber die
Darlegungs- und Beweislast fir diesen Ausnahmetatbestand.393

Die Hochstdauer fur die Pflegezeit betragt nach § 4 I 1 PflegeZG langstens sechs Monate
und sie kann, falls sie fur einen kirzeren Zeitraum in Anspruch genommen wurde, nach §
4 1 2 PflegeZG bis zur Hochstdauer verlangert werden, wenn der Arbeitgeber zustimmt.
Weiterhin regelt § 4 1 4 PflegeZG, dass Pflegezeit und Familienpflegezeit nach § 2 FPfZG
gemeinsam die Gesamtdauer von 24 Monaten je pflegebedirftigen nahen Angehdrigen
nicht Uberschreiten diirfen. Zu beachten ist, dass das Pflegezeitgesetz dem Arbeithehmer
ein einmaliges Gestaltungsrecht gewahrt, das heiBt, dass es nicht moéglich ist, Pflegezeit
mehrfach fir denselben nahen Angehdrigen in Anspruch zu nehmen.3% Falls die Pflegebe-
darftigkeit des nahen Angehdérigen entfallt oder die hausliche Pflege unmdéglich wird, endet
nach § 4 II PflegeZG die Pflegezeit vier Wochen nach Eintritt der verédnderten Umsténde
und der Arbeitgeber ist Gber die veranderten Umstande unverziiglich zu unterrichten.

Nach § 3 V PflegeZG kénnen sich Arbeithehmer von der Arbeit freistellen lassen, wenn sie
einen minderjahrigen pflegebedirftigen Angehdrigen in héduslicher oder auBerhauslicher
Pflege betreuen und es ist mdglich, diese Freistellung jederzeit im Wechsel mit der Frei-

299 ErfK/Gallner, PflegeZG, § 3 Rn. 1.
300 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 97.

301 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 97.

302 ErfK/Gallner, PflegeZG, § 3 Rn. 2.
303 ErfK/Gallner, PflegeZG, § 3 Rn. 4.
304 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 100.
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stellung nach § 3 I PflegeZG in Anspruch zu nehmen, solange die 24-monatige Gesamt-
dauer nicht Uberschritten wird. Auf diese Freistellungsmdglichkeit findet nach § 4 V 3 Pfle-
geZG der § 4 1 2, II, III, IV PflegeZG entsprechend Anwendung.

AuBerdem bietet § 3 VI PflegeZG eine weitere Freistellungsoption, welche eine vollstandige
oder teilweise Freistellung fir Arbeitnehmer ermdglicht, die einen nahen Angehérigen be-
gleiten, welcher an einer Erkrankung leidet, die progredient verlauft, bereits weit fortge-
schritten ist, unheilbar ist und eine palliativmedizinische Behandlung notwendig macht und
der Erkrankte voraussichtlich nur noch eine begrenzte Lebenserwartung von Wochen oder
wenigen Monaten hat. Die Regelungen des § 3 1 2, III 1-2, IV PflegeZG finden nach § 3 VI
3 PflegeZG entsprechend Anwendung und nach § 4 III 2 PflegeZG betragt die Hochstdauer
drei Monate je nahen Angehdrigen.

e) Dauer des Kiindigungsschutzes

Der Sonderkiindigungsschutz beginnt nach § 5 I PflegeZG mit dem Zugang der Ankiindi-
gung der kurzzeitigen Arbeitsverhinderung, der Pflegezeit oder Freistellung beim Arbeitge-
ber, er beginnt jedoch frithestens zwolf Wochen vor dem angekindigten Beginn.3%> § 5 I
PflegeZG regelt, dass der Kiindigungsschutz mit der Beendigung der kurzzeitigen Arbeits-
verhinderung nach § 2 PflegeZG oder der Freistellung nach § 3 PflegeZG erlischt.306

2. Rechtsfolgen des Kiindigungsschutzes

§ 5 I PflegeZG stellt ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB dar, wodurch ein
VerstoB gegen das Kiindigungsverbot zur Nichtigkeit der Klindigung fiihrt.307

Zudem gilt dieses Kindigungsverbot fir alle Kiindigungsarten, jedoch nicht fir andere Be-
endigungstatbesténde.308

3. Behordliche Zulassung der Kiindigung nach § 5 II PflegeZG

Ausnahmsweise kann die Kiindigung nach § 5 II PflegeZG in besonderen Fallen von der fir
Arbeitsschutz zustandigen obersten Landesbehdrde oder einer von ihr bestimmten Stelle
flr zuldssig erklart werden.

Die behoérdliche Zuldssigkeitserklarung muss im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs vor-
handen sein, ansonsten kann der Arbeitgeber nicht wirksam kiindigen.3°°

305 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 26.
306 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 28.
307 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 33.
308 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 31,32.
309 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 104.
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a) Zustdndige Behorde

Die zustandige Behodrde ist nach § 5 II 1 PflegeZG die fir den Arbeitsschutz zustandige
oberste Landesbehdrde oder die von ihr bestimmte Stelle. Somit sind die zustandigen Be-
hoérden die gleichen wie im Fall des § 18 I 2 BEEG.3!° Demnach sind in Nordrhein-Westfalen
die jeweiligen Bezirksregierungen zusténdig.3!!

b) Verfahren

Fir das verwaltungsrechtliche Verfahren sowie fir das verwaltungsgerichtliche Verfahren
gelten die gleichen Grundsatze wie im Verfahren nach § 17 II 1 MuSchG.3!?2 Néhere Infor-
mationen dazu finden sich im Gliederungspunkt C. I. 3. b) dieser Arbeit.

310 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 104.
311 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 76.
312 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 104.
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c) Musterantrag auf behordliche Zustimmung zur Kiindigung des Arbeitsverhailt-
nisses nach § 5 II PflegezZG

In diesem Musterantrag wird exemplarisch auf die ordentliche betriebsbedingte Kiindigung
eingegangen.

(zustandige Behorde)
Sehr geehrte(r).......

Wir beabsichtigen, Herr/Frau (Vor- und Nachname, Geburtsdatum, vollstéandige Anschrift)
ordentlich zu kiindigen. Deshalb bitten wir Sie um Ihre Zustimmung nach § 5 II PflegeZG.

Herr/Frau....... ist bei uns auf Grundlage des als Anlage 1 beiliegenden Arbeitsvertrags vom
....... als (Berufsbezeichnung) tatig und hat am....... eine kurzfristige Arbeitsverhinderung
nach § 2 I PflegeZG/ eine Pflegezeit nach § 3 I PflegeZG/ eine Freistellung nach § 3 V
PflegeZG/ eine Freistellung nach § 3 VI PflegeZG von....... bis ....... angekundigt (Falls Teil-
zeitarbeit in den Fallen nach §§ 3 I, 3 V oder 3 VI PflegeZG ausgelibt wird, sollte noch die
wochentliche Arbeitszeit in Stunden angegeben werden).

Aus folgenden Griinden ist die Klindigung beabsichtigt: Der einzige Betrieb unserer Gesell-
schaft in ...... wird zum ....... stillgelegt. Deshalb haben wir mit dem Betriebsrat den als
Anlagen 2 und 3 beigefligten Interessensausgleich und Sozialplan geschlossen. Alle ande-
ren Mitarbeiter wurden bereits gekiindigt. Eine Weiterbeschaftigungsmadglichkeit fir
Herrn/Frau ....... gibt es nicht.

Aufgrund der oben geschilderten Problematik sehen wir keine Mdglichkeit das Arbeitsver-
haltnis mit Herrn/Frau ....... weiterzuflihren und beabsichtigen das Arbeitsverhaltnis unter
Einhaltung der giltigen Kindigungsfrist von ...... . ordentlich zu kindigen. Wir beantragen,
die Zustimmung zur ordentlichen Kiindigung gemaB § 5 II PflegeZG zu erteilen und deren
sofortige Vollziehung anzuordnen.

Mit freundlichen GriBen

(Arbeitgeber)

d) Entscheidung der Behérde

Liegt ein besonderer Fall vor, kann die zustdndige Behdrde die Kiindigung nach § 51I 1
PflegeZG flr zulassig erklaren.

Bisher gibt es noch keine Verwaltungsvorschrift, welche nach § 5 II 2 PflegeZG von der
Bundesregierung mit Zustimmung des Bundesrates erlassen werden konnte.3'3 Als An-

313 ErfK/Gallner, PflegeZG, § 5 Rn. 4.
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haltspunkt dafiir, ob ein besonderer Fall gegeben ist, kann die KindSchEItZVwV herange-
zogen werden.3* Ein besonderer Fall liegt beispielsweise bei einer beabsichtigten Betriebs-
stilllegung vor.31>

4. Geltendmachung im Kiindigungsschutzprozess

Falls der Arbeitnehmer der Ansicht ist, die Kindigung des Arbeitgebers sei unwirksam,
kann er Kiindigungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht erheben.

a) Einhaltung der dreiwochigen Klagefrist des § 4 KSchG

Macht der Arbeitnehmer den Unwirksamkeitsgrund nach § 5 I PflegeZG nicht binnen der
dreiwdchigen Klagefrist als anderen Grund fir eine Rechtsunwirksamkeit nach § 4 S. 1
KSchG geltend, kommt es zur Heilung der unwirksamen Kiindigung nach § 7 S. 1 KSchG.316
Nach § 4 S. 4 KSchG beginnt die Frist erst mit der Bekanntgabe der Entscheidung der
Behorde an den Arbeitnehmer zu laufen.3”

b) Darlegungs- und Beweislast

Den Arbeitnehmer trifft die Darlegungs- und Beweislast flir das Vorliegen der Vorausset-
zungen des Kindigungsverbots nach § 5 I PflegeZG.3!8 Allerdings muss er die GroBe des
Unternehmens nach § 3 I 2 PflegeZG nicht nachweisen.31°

Dagegen tragt der Arbeitgeber die Darlegungs- und Beweislast dafir, dass die behdrdliche
Zulassigkeitserkléarung im Kiindigungszeitpunkt vorliegt.320

IV. Familienpflegezeit-Berechtigte

Das Familienpflegezeitgesetz gewahrt Beschaftigten die Option, Gber maximal 24 Monate
die Arbeitszeit auf minimal 15 Wochenstunden zu verringern, um die Pflege eines nahen
Angehorigen in hauslicher Umgebung zu erméglichen.3?! Nach § 2 I FPfZG haben Beschéf-
tigte einen Anspruch auf teilweise Freistellung , es sei denn der Arbeitgeber beschaftigt in
der Regel 25 oder weniger Arbeitnehmer ausschlieBlich der zu ihrer Berufsbildung Beschaf-
tigten.

§ 2 III FPfZG verweist auf das Pflegezeitgesetz und die §§ 5 bis 8 PflegeZG finden entspre-
chend Anwendung. Somit gilt auch das Kiindigungsverbot des § 5 I PflegeZG entsprechend
und demnach genieBen auch die Familienpflegezeit-Berechtigten einen Sonderklindigungs-
schutz.3??

314 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 104.

315 ErfK/Gallner, PflegeZG, § 5 Rn. 4.
316 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 105.

317 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 105, 85.
318 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 37.
319 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 37.
320 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 38.
321 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 107.

322 Karb, OAT (2016), 248 (251).
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1. Voraussetzungen des Kiindigungsschutzes nach § 2 III FPfZGi.v.m. § 51
PflegeZG

a) Personlicher Anwendungsbereich

Durch die Verweisung des § 2 III FPfZG gilt das Familienpflegezeitgesetz fir Beschaftigte
im Sinne des § 7 I PflegeZG.3?3 Genauer erlautert wurde dies bereits im Gliederungspunkt
C. III. 1. a) dieser Arbeit.

b) Betreuung pflegebediirftiger naher Angehoriger in hauslicher Umgebung

Nach § 2 III FPfZG finden die Begriffsbestimmungen des § 7 111, IV PflegeZG entsprechend
Anwendung.3?* Diese Begriffsbestimmungen wurden im Gliederungspunkt C. III. 1.b) die-
ser Arbeit bereits aufgegriffen.

c) Anspruch auf Familienpflegezeit gemaB § 2 FPfZG und ordnungs-gemadBe In-
anspruchnahme gemas § 2 a FPfZG

Damit der Sonderkindigungsschutz nach § 2 III FPfZG iVm § 5 PflegeZG greift, missen
alle Voraussetzungen der Familienpflegezeit im Zeitpunkt des Kiindigungszugangs erfillt
sein.3?> Das bedeutet, dass der Beschaftigte einen Anspruch im Sinne des § 2 FPfZG haben
muss und die Familienpflegezeit dann auch nach § 2 a FPfZG wirksam in Anspruch genom-
men haben muss.326

Der § 2 FPfZG schafft einen befristeten Teilzeitanspruch, flir dessen Inanspruchnahme vo-
rausgesetzt wird, dass ein pflegebedlrftiger naher Angehdériger in hauslicher Umgebung
gepflegt wird und die verringerte Arbeitszeit muss dabei woéchentlich noch mindestens 15
Stunden betragen, jedoch darf die Familienpflegezeit die Héchstdauer von 24 Monaten
nicht Uberschreiten.3?” Nach § 2 I 4 FPfZG gilt dieser Anspruch nicht gegenliber Arbeitge-
bern, welche durchschnittlich 25 oder weniger Arbeitnehmer beschaftigen ausschlieBlich
der zu ihrer Berufsausbildung Beschaftigten.

Nach § 2 a I FPfZG muss die Inanspruchnahme der Pflegezeit dem Arbeitgeber spatestens
acht Wochen vor Beginn unter Einhaltung der Schriftform des § 126 I BGB angekiindigt
werden und zudem ist dem Arbeitgeber mitzuteilen, fir welchen Zeitraum und in welchem
Umfang die Freistellung beansprucht wird.328

Soll die Familienpflegezeit unmittelbar anschlieBend an eine Pflegezeit nach § 3 I PflegeZG
oder eine sonstige Freistellung nach § 3 V PflegeZG beansprucht werden, gilt nach § 2 a I
5 FPfZG eine langere Anklndigungsfrist von drei Monaten.3??33% Nach § 2 a 1 und 2 FPfZG
haben Arbeitgeber und Beschaftigte Gber die Verringerung und Verteilung der Arbeitszeit

323 Karb, 6AT (2016), 248 (248).
324 Karb, 6AT (2016), 248 (248).
325 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 110.
326 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 110.
327 BeckOK ArbR/Joussen, FPfZG, § 2 Rn. 1, 3.
328 BeckOK ArbR/Joussen, FPfZG, § 2 a Rn. 1.
329 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 113.
330 Karb, OAT (2016), 248 (250).
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eine schriftliche Vereinbarung zu treffen, bei welcher der Arbeitgeber den Wiinschen der
Beschaftigten zu entsprechen hat, es sei denn, dass dringende betriebliche Griinde entge-
genstehen. Ob entgegenstehende dringende betriebliche Griinde vorliegen, kann anhand
der zu § 15 VII 1 Nr. 4 BEEG entwickelten Grundsatze beurteilt werden.331

d) Dauer des Sonderkiindigungsschutzes

§ 2 III FPfZG iVm § 5 I PflegeZG regelt, dass der Sonderkliindigungsschutz mit dem Zugang
der Anklindigung der Familienpflegezeit beim Arbeitgeber, allerdings friihestens 12 Wo-
chen vor dem angeklndigten Beginn greift und der Kiindigungsschutz erlischt mit dem
Ende der Freistellung nach § 2 FPfZG.332

2. Rechtsfolgen des Sonderkiindigungsschutzes

Da § 5 I PflegeZG durch die Verweisung des § 2 III FPfZG entsprechend Anwendung findet,
handelt es sich um ein gesetzliches Verbot im Sinne des § 134 BGB und daher fihrt ein
VerstoB gegen das Klindigungsverbot zur Nichtigkeit der Kiindigung.333 Dieses Kiindigungs-
verbot gilt fir alle arbeitgeberseitigen Kiindigungen, jedoch gilt es nicht fir andere Been-
digungstatbestande eines Arbeitsverhaltnisses.334

3. Behordliche Zulassung der Kiindigung nach § 2 III FPfZG i.V.m. § 5 II Pfle-
geZG

Nach § 2 III FPfZG iVm § 5 II 1 PflegeZG kann die arbeitgeberseitige Kiindigung in beson-
deren Fallen von der fiir den Arbeitsschutz zustédndigen obersten Landesbehdérde oder der
von ihr bestimmten Stelle ausnahmsweise fiir zulassig erklart werden. Néheres dazu findet
sich im Gliederungspunkt C. III. 3. dieser Arbeit.

4. Geltendmachung im Kiindigungsschutzprozess

Ist der Arbeitnehmer der Meinung, die arbeitgeberseitige Kiindigung sei unwirksam, da sie
gegen das Kindigungsverbot des § 2 III FPfZG iVm § 5 I PflegeZG verstoBt, kann er Kin-
digungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht erheben.

a) Einhaltung der dreiwochigen Klagefrist des § 4 KSchG

Macht der Arbeitnehmer den Unwirksamkeitsgrund nach § 2 III FPfZG iVm § 5 I PflegeZG
iVm § 134 BGB nicht binnen der dreiwdchigen Klagefrist als anderen Grund fir eine Rechts-

331 BeckOK ArbR/Joussen, FPfZG, § 2a Rn. 4.
332 Karb, OAT (2016), 248 (251).

333 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 33.

334 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 31, 32.

174



38

unwirksamkeit nach § 4 S. 1 KSchG geltend, kommt es zur Heilung der unwirksamen Kin-
digung nach § 7 S. 1 KSchG.33%33¢ Nach § 4 S. 4 KSchG beginnt die Frist erst mit der
Bekanntgabe der Entscheidung der Behdrde an den Arbeitnehmer zu laufen.33”

b) Darlegungs- und Beweislast

Der Arbeitgeber hat zu beweisen, dass die behérdliche Zuladssigkeitserklarung im Kindi-
gungszeitpunkt vorhanden ist, wohingegen der Arbeitnehmer die Voraussetzungen des
Kindigungsverbots nach § 2 III FPfZG iVvm § 5 I PflegeZG darzulegen hat, mit Ausnahme
der UnternehmensgréBe nach § 2 I 4 FPfZG.338

V. Schwerbehinderte und ihnen Gleichgestellte

Der Sonderkindigungsschutz von schwerbehinderten Menschen ist in § 168 SGB IX gere-
gelt und es handelt sich dabei um ein Kiindigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt.33° Klauseln
im Arbeitsvertrag, die den Arbeithehmer dazu anhalten auf seinen Kiindigungsschutz nach
dem SGB IX zu verzichten, sind unwirksam.3*° Flr ordentliche Kiindigungen regelt § 169
SGB IX, dass die Kiuindigungsfrist mindestens vier Wochen betragen muss.3*! Die Anhérung
der Schwerbehindertenvertretung ist Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Kiindigung, da
diese ohne entsprechende vorherige Anhérung nach § 178 II 3 SGB IX unwirksam ist.34?

1. Geltungsbereich des Kiindigungsschutzes

Der Sonderkiindigungsschutz des § 168 SGB IX greift nur dann, wenn der raumliche, per-
sonliche und sachliche Geltungsbereich des § 168 SGB IX eroffnet sind.343

a) Raumlicher Geltungsbereich

Der rdaumliche Anwendungsbereich des § 168 SGB IX ist dann erdffnet, wenn der Arbeit-
nehmer nach § 2 II SGB IX seinen Wohnsitz, seinen gew6hnlichen Aufenthalt oder seinen
Arbeitsplatz im Inland hat und das Arbeitsverhdltnis dem deutschen Vertragsstatut unter-
liegt.344

335 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 121.

336 Schréder, NJW (2021), 2337 (2337 Rn. 1).
337 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 121.

338 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 37, 38.

339 BeckOK SozR/Gutzeit, SGB IX, § 168 Rn. 0.
340 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 123.

341 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 169 Rn. 1.

342 | ser, 6AT (2021), 155 (156-157).

343 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 2, 3, 11.

344 BeckOK SozR/Gutzeit, SGB IX, § 168 Rn. 21.
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b) Personlicher Geltungsbereich

Der Sonderkiindigungsschutz gilt nicht flir schwerbehinderte Menschen fir die eine Aus-
nahme nach § 173 SGB IX einschl&gig ist.3*> Ansonsten gilt er auch flur Auszubildende, in
Heimarbeit Beschaftigte und diesen gleichgestellten schwerbehinderten Menschen, unab-
hangig von der BetriebsgroBe und dem zeitlichen Umfang der Beschaftigung.346

aa) Schwerbehinderung

Die formliche Anerkennung und die Feststellung des Grads der Behinderung im Sinne des
§ 152 SGB IX haben nur eine deklaratorische Bedeutung und daher reicht es grundsatzlich
flr die Anwendbarkeit der Vorschriften des dritten Teils des SGB IX aus, wenn der Arbeit-
nehmer objektiv beziehungsweise tatsachlich schwerbehindert ist.347:348 Allerdings gibt es
fur diesen Grundsatz Ausnahmen.34°

Nach § 2 II SGB IX gelten Menschen, bei welchen ein Grad der Behinderung von wenigstens
50 vorliegt, als schwerbehindert. Der Sonderkiindigungsschutz greift auch dann, wenn die
Schwerbehinderung erst wahrend des laufenden Arbeitsverhaltnisses eingetreten ist oder
der Arbeitgeber den Arbeitnehmer trotz fehlender Beschaftigungspflicht einstellt.3>°

bb) Gleichstellung

Dem Kiindigungsschutz der §§ 168 ff. SGB IX unterliegen auch diejenigen Arbeithehmer,
die den Schwerbehinderten gleichgestellt sind.35! Nach § 151 II SGB IX erfolgt diese Gleich-
stellung auf Grund einer Feststellung nach § 152 SGB IX auf Antrag des behinderten Men-
schen durch die Bundesagentur flir Arbeit. § 2 III SGB IX regelt, dass Menschen, bei wel-
chen ein Grad der Behinderung von weniger als 50, aber wenigstens 30 vorliegt, bei denen
die Ubrigen Voraussetzungen des § 2 II SGB IX erflllt sind und sie infolge ihrer Behinde-
rung ohne die Gleichstellung keinen Arbeitsplatz im Sinne des § 156 SGB IX erlangen oder
behalten kdnnen, den schwerbehinderten Menschen gleichgestellt sind.

Diese Gleichstellung wird mit dem Tag des Eingangs des Antrags bei der Bundesagentur
fur Arbeit rickwirkend wirksam.3>2 Allerdings ist eine Gleichstellung unerheblich, die erst
nach Kindigungszugang beantragt wurde.3>3 Die Zustimmung des Integrationsamts zur
Kiindigung eines Gleichgestellten ist nur notwendig, wenn der Arbeitnehmer den Antrag
auf Gleichstellung mindestens drei Wochen vor Kiindigungszugang gestellt hat.3>* Das
ergibt sich aus § 173 III Alt. 2 SGB IX.355:3%

345 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 3.

346 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 3.

347 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 4.

348 BeckOK SozR/Gutzeit, SGB IX, § 168 Rn. 13.
349 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 4.

350 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 126.

351 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 5.

352 BeckOK SozR/Gutzeit, SGB IX, § 168 Rn. 16.
353 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 128.

354 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 128.

355 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 128.

356 BeckOK SozR/Gutzeit, SGB IX, § 168 Rn. 16.
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c) Sachlicher Geltungsbereich

Die Zustimmung des Integrationsamts muss bei allen arbeitgeberseitigen ordentlichen und
aufgrund der Verweisung des § 174 I SGB IX auch bei allen auBerordentlichen Kiindigungen
vorliegen.3>” Davon erfasst sind alle Arten von Kindigungen.3°8 Das Zustimmungserforder-
nis gilt allerdings nicht fiir die in § 173 SGB IX genannten Ausnahmen.3>° § 172 III SGB IX
regelt, dass es der Zustimmung zur Kiindigung auch bedarf, wenn das Insolvenzverfahren
Uber das Vermdgen des Arbeitgebers eréffnet wurde.

Der Zustimmung des Integrationsamts bedarf es bei den sonstigen Beendigungstatbestan-
den eines Arbeitsverhaltnisses und bei der Eigenkindigung des Arbeitnehmers nicht.360

2. Ausnahmen vom Kiindigungsschutz des § 168 SGB IX

Ausnahmen vom Zustimmungserfordernis der Kiindigung ergeben sich aus § 173 SGB IX
und aus der Rechtsprechung.3%!

a) Ausnahmefille des § 173 SGB IX

§ 173 SGB IX regelt einige Ausnahmen, nach denen die Vorschriften des 4. Kapitels, wel-
ches den Kindigungsschutz regelt, nicht anwendbar sind.

Nach § 173 I 1 Nr. 1 SGB IX gilt der Kiindigungsschutz nicht flir schwerbehinderte Men-
schen, deren Arbeitsverhaltnis zum Zeitpunkt des Zugangs der Kiindigungserkldrung ohne
Unterbrechung noch nicht langer als sechs Monate besteht. Allerdings hat der Arbeitgeber
nach § 173 IV SGB IX die Beendigung von Arbeitsverhaltnissen von schwerbehinderten
Menschen in den Fallen des § 173 11 Nr. 1 SGB IX dem Integrationsamt innerhalb von vier
Tagen anzuzeigen.

Der Kindigungsschutz findet nach § 173 I 1 Nr. 2 SGB IX keine Anwendung auf schwer-
behinderte Menschen, die auf Stellen im Sinne des § 156 II Nr. 2 bis Nr. 5 SGB IX beschéaf-
tigt werden.

Die Zustimmung des Integrationsamts ist nach § 173 I 1 Nr. 3 SGB IX nicht notwendig,
wenn es sich um einen schwerbehinderten Menschen handelt, dessen Altersversorgung
gesichert ist und er der Kiindigung nicht widerspricht. 362

§ 173 II SGB IX regelt, dass die §§ 168 ff. SGB IX nicht bei Entlassungen anzuwenden
sind, welche aus Witterungsgrinden vorgenommen werden, sofern die Wiedereinstellung
des schwerbehinderten Menschen bei Wiederaufnahme der Arbeit gewdhrleistet ist. Hierbei
spielt es keine Rolle, ob sich der Wiedereinstellungsanspruch aus einem Tarifvertrag, einer
Betriebsvereinbarung oder einem Einzelvertrag ergibt.363

357 Erfk/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 11.
358 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 11.
359 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 11.
360 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 12.
361 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 131.
362 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 173 Rn. 3.
363 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 173 Rn. 4.
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Des Weiteren bestimmt § 173 III SGB IX, dass die Regelungen zum Kiindigungsschutz
nicht anwendbar sind, wenn zum Zeitpunkt der Kiindigung die Eigenschaft als schwerbe-
hinderter Mensch nicht nachgewiesen ist oder das Versorgungsamt nach Ablauf der Frist
des § 152 1 3 SGB IX eine Feststellung wegen fehlender Mitwirkung nicht treffen konnte.
Die Rechtsprechung leitet aus § 173 III Alt. 2 SGB IX zwei Ausnahmen ab, in denen die
Kindigung ohne Zustimmung des Integrationsamts zuldssig ist.364:36> Das ist dann der Fall,
wenn der Arbeitnehmer den Antrag weniger als drei Wochen vor dem Zugang der Kindi-
gung gestellt hat und seine Schwerbehinderung nicht offenkundig war.3%¢Sollte die Schwer-
behinderung des Arbeitnehmers jedoch offenkundig sein, weil er beispielsweise blind oder
gehorlos ist, dann muss der Arbeitgeber die Zustimmung des Integrationsamts beantra-
gen.36” Die Klundigung ist auch dann wirksam, falls das Versorgungsamt nach Fristablauf
eine Feststellung aufgrund fehlender Mitwirkung nicht treffen konnte.3%® Fur das Gleich-
stellungsverfahren gelten die beiden Ausnahmen ebenso.3%°

b) Unkenntnis des Arbeitgebers vom Feststellungsbescheid bzw. Feststellungs-
verfahren

Hat der Arbeitgeber von der Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeithehmers keine
Kenntnis, steht dem Arbeithehmer grundsatzlich trotzdem der Sonderkiindigungsschutz
zu, wenn er im Kindigungszeitpunkt einen Bescheid im Sinne des § 152 1 1 SGB IX Uber
seine Schwerbehinderung vorliegen hat oder wenn er einen Antrag beim Versorgungsamt
gestellt hat.379:371 In einem solchen Fall der Unkenntnis des Arbeitgebers muss der Arbeit-
nehmer dem Arbeitgeber innerhalb von drei Wochen nach Kiindigungszugang seine bereits
festgestellte oder zur Feststellung beantragte Schwerbehinderteneigenschaft anzeigen,
denn ansonsten kann er sich nicht wirksam auf seinen Kiindigungsschutz berufen.372 Flir
diese Mitteilung gibt es kein Formerfordernis.3’3 Nach § 174 I SGB IX gelten die obigen
Ausfihrungen auch bei auBerordentlichen Kindigungen.374

3. Die Zustimmung des Integrationsamts

Bei allen arbeitgeberseitigen ordentlichen sowie auBerordentlichen Kiindigungen, die an
einen schwerbehinderten oder gleichgestellten Arbeithehmer gerichtet sind, muss zu ihrer
Wirksamkeit die Zustimmung des Integrationsamts vorliegen.37>376

364 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 137.

365 APS/Vossen, SGB IX, § 173 Rn. 10.
366 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 138.

367 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 138.

368 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 139.

369 APS/Vossen, SGB IX, § 173 Rn. 10e.
370 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 141.

371 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 6.
372 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 6, 9.
373 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 7.
374 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 141.

375 Erfk/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 11.
376 APS/Vossen, SGB IX, § 168 Rn. 19.
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a) Ordentliche Kiindigung

Nach § 170 I SGB IX muss der Arbeitgeber die Zustimmung zur Kindigung bei dem fir
den Sitz des Betriebes oder der Dienststelle zustandigen Integrationsamt schriftlich oder
elektronisch stellen. Wird der Antrag schriftlich gestellt, muss die Schriftform des § 126
BGB eingehalten werden, wohingegen bei einer elektronischen Antragsstellung der § 36 a
SGB I beachtet werden muss.3”7 Der Antrag sollte den Namen des schwerbehinderten Ar-
beithnehmers enthalten sowie die Kiindigungsart und zu welchem Zeitpunkt gekiindigt wer-
den soll.3”8 Zudem sollte in dem Antrag eine Begriindung enthalten sein, da dies das Ver-
fahren beschleunigt.3”?

Das Integrationsamt trifft eine Ermessensentscheidung, es sei denn die besonderen Vo-
raussetzungen des § 172 SGB IX sind erfullt.38 Dabei werden das wirtschaftliche Interesse
des Arbeitgebers und das Interesse des schwerbehinderten Arbeitnehmers, welcher seinen
Arbeitsplatz moglichst behalten mdchte, gegenlibergestellt.3®* Nach § 171 I SGB IX hat
das Integrationsamt die Entscheidung innerhalb eines Monats vom Tag des Eingangs des
Antrages an zu treffen. Auch ist das Integrationsamt nach § 171 V SGB IX in den Fallen
des § 172 1 1, III SGB IX dazu verpflichtet, die Entscheidung innerhalb eines Monats vom
Tag des Eingangs des Antrags an zu treffen. Wenn innerhalb dieser Frist keine Entschei-
dung getroffen wurde, gilt die Zustimmung als erteilt.

Erst nach Zustellung des Zustimmungsbescheids des Integrationsamts an den Arbeitgeber,
kann dieser die Kiindigung wirksam erklaren.382 § 171 III SGB IX regelt, dass der Arbeit-
geber die Kindigung nur innerhalb eines Monats nach Zustellung der Zustimmung des
Integrationsamts aussprechen kann. Der Arbeitgeber muss die Mindestkiindigunsfrist, wel-
che vier Wochen betragt und in § 169 SGB IX geregelt ist, beachten sowie den § 622 BGB,
da dieser unberihrt bleibt.3® Zudem muss die Schwerbehindertenvertretung vor Kindi-
gungsausspruch angehort werden.384

377 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 170 Rn. 2.
378 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 170 Rn. 3.
379 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 170 Rn. 3.
380 APS/Vossen, SGB IX, § 172 Rn. 1.
381 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 150.

382 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 158.

383 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 169 Rn. 1.
384 | ser, 6AT (2021), 155 (156-157).
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aa) Musterantrag auf Zustimmung des Integrationsamts zur ordentlichen Kiin-
digung

An das Integrationsamt
Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit beantragen wir die Zustimmung des Integrationsamts zur ordentlichen Kiindigung

des schwerbehinderten Menschen/Gleichgestellten Frau/Herrn....... geboren am....... wohn-
haft in.......

Frau/Herr ist ledig/verheiratet/verwitwet/geschieden und fir....... Kinder unterhaltspflich-
tig. Frau/Herr....... hat einen Grad der Behinderung von....... und die Behinderung ist nach-

gewiesen durch.......
Frau/Herr ist seit....... als....... in unserem Unternehmen beschaftigt.

Die Kindigung ist notwendig, weil....... (ausfihrliche Beschreibung des Kiindigungsgrundes,
ggf. unter Anflihrung von Beweisen). Daher ist es erforderlich, Frau/Herrn....... zum....... Zu
entlassen.

Fir weitere Ausklinfte steht der Sachbearbeiter....... zur Verfligung und Beauftragter des
Antragstellers flir Angelegenheiten schwerbehinderter Menschen ist....... Vertrauensmann
der schwerbehinderten Menschen ist....... und der Name des Betriebsratsvorsitzenden lau-

Beigefligt befinden sich die Stellungnahme des Betriebsrats und der Schwerbehinderten-
vertretung.

Mit freundlichen GriBen

(Arbeitgeber)
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b) AuBerordentliche Kiindigung

Bei auBerordentlichen Kiindigungen gibt es einige Besonderheiten zu beachten, welche
nachfolgend naher dargestellt werden.

Nach § 174 II SGB IX kann die Zustimmung zur Kindigung nur binnen zwei Wochen be-
antragt werden und dabei ist der Eingang des Antrages beim Integrationsamt maBgebend.
Die Frist beginnt mit dem Zeitpunkt, in dem der Arbeitgeber von den fiir die Kiindigung
maBgebenden Tatsachen Kenntnis erlangt. Falls die Zustimmung zur fristlosen Kiindigung
bereits vor Ablauf der zweiwdchigen Frist des § 626 II BGB vorliegt, kann der Arbeitgeber
diese Kundigungserklarungsfrist voll ausschopfen.38> § 174 V regelt, dass die Kiindigung
auch nach Ablauf der Frist des § 626 II 1 BGB erfolgen kann, wenn sie unverziiglich nach
Erteilung der Zustimmung erklart wird. Ist der Arbeitgeber bei Ausspruch einer auBeror-
dentlichen Kindigung in Unkenntnis Uber die Schwerbehinderteneigenschaft des Arbeit-
nehmers und informiert der Arbeitnehmer ihn binnen drei Wochen nach Kiindigungszugang
dariber, so ist es dem Arbeitgeber noch méglich, binnen zwei Wochen nach Kenntniser-
langung die Zustimmung zur auBerordentlichen Kiindigung zu beantragen.38 Beim Vorlie-
gen eines Dauertatbestandes kann der Antrag auf Zustimmung zur auBerordentlichen Kiin-
digung auch noch nach dem Verstreichen der zweiwodchigen Frist gestellt werden.38”

Nach § 174 IV SGB IX soll das Integrationsamt die Zustimmung zur Kindigung erteilen,
wenn die Kiindigung aus einem Grund erfolgt, welcher in keinem Zusammenhang mit der
Behinderung steht. DemgemaB hat das Integrationsamt regelmdBig die Zustimmung zu
erteilen, es sei denn, es liegt ein atypischer Fall vor, bei welchem die auBerordentliche
Kindigung den Arbeitnehmer besonders hart trifft und ihm ein Sonderopfer abverlangt.388
§ 174 III SGB IX regelt, dass das Integrationsamt die Entscheidung binnen zwei Wochen
vom Tag des Eingangs des Antrages an trifft. Erfolgt innerhalb dieser Frist keine Entschei-
dung, so gilt die Zustimmung als erteilt. Ausreichend ist dabei, dass die Entscheidung in-
nerhalb dieser Frist den Machtbereich der Behdrde verlassen hat, sie muss dem Arbeitge-
ber nicht innerhalb dieser Frist zugestellt werden.38° Daher sollte der Arbeitgeber gegebe-
nenfalls beim Integrationsamt riickfragen, ob eine Entscheidung schon getroffen wurde.3°
Auch vor einer auBerordentlichen Kiindigung muss eine Anhdrung der Schwerbehinderten-
vertretung erfolgen.3!

Im Gegensatz zur ordentlichen Kindigung muss der Arbeitgeber hier nicht die Zustellung
der Zustimmung des Integrationsamts vor der Kiindigung abwarten, eine mindliche Ertei-
lung der Zustimmung zur Kindigung durch das Integrationsamt im Verhandlungstermin
reicht schon aus.3°? Der Arbeitgeber kann auch dann kiindigen, wenn ihm das Integrati-
onsamt fernmundlich Uber die Zustimmung informiert.3°3

385 Arbeitsrecht von A-Z/Koch Schwerbehinderte Menschen, AuBerordentliche Kiindigung.
386 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 168.

387 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 168.

388 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 170.

389 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 174 Rn. 5.

390 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 174 Rn. 5.

391 [ gser, 6AT (2021), 155 (156-157).

392 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 172.

393 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 172.
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bb) Musterantrag auf Zustimmung des Integrationsamts zur fristlosen Kiindi-
gung

An das Integrationsamt
Sehr geehrte Damen und Herren,

hiermit beantragen wir die Zustimmung des Integrationsamts zur auBerordentlichen Kiin-

digung des schwerbehinderten Menschen/Gleichgestellten Frau/Herrn....... geboren am.......
wohnhaft in.......

Frau/Herr....... Ist ledig/verheiratet/verwitwet/geschieden und fir....... Kinder unterhalts-
pflichtig. Frau/Herr....... hat einen Grad der Behinderung von....... und die Behinderung ist
nachgewiesen durch....... Zudem ist Frau/Herr seit....... als....... in unserem Unternehmen
tatig.

Die auBerordentliche Kiindigung ist erforderlich, weil....... (ausfltihrliche Beschreibung des

Kiindigungsgrundes, ggf. unter Anflihrung von Beweisen). Es kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass sich die oben ausgefiihrte Problematik innerhalb einer Kiindigungsfrist
andern wird. Aus diesem Grund bitten wir um Zustimmung zur fristlosen Kiindigung. Zu-
dem hat der Betriebsrat in seiner Sitzung vom....... beschlossen, den Antrag auf Zustim-
mung zur auBerordentlichen Kiindigung zu unterstlitzen und auch die Vertrauensperson
der schwerbehinderten Menschen ist der Meinung, eine solche Kiindigung ware aufgrund
der oben geschilderten Sachlage angemessen.

Fir weitere Auskilnfte steht der Sachbearbeiter....... zur Verfligung und Beauftragter des
Antragstellers flir Angelegenheiten schwerbehinderter Menschen ist....... Vertrauensmann
der schwerbehinderten Menschen ist....... und der Name des Betriebsratsvorsitzenden lau-

Beigefligt befinden sich die Stellungnahme des Betriebsrats und der Schwerbehinderten-
vertretung.

Mit freundlichen GriBen

(Arbeitgeber)
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4. Anhoérung der Schwerbehindertenvertretung

Nach § 178 II 3 SGB IX ist eine Kiindigung eines schwerbehinderten Menschen, welche der
Arbeitgeber ohne eine Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung ausspricht, unwirk-
sam.

a) Anwendungsbereich

Der Anwendungsbereich des § 178 II 3 SGB IX differiert zum Anwendungsbereich des §
168 SGB IX, denn es werden beim § 178 II 3 SGB IX auch Kiindigungen in der Wartezeit
erfasst.3°* In personlicher Hinsicht ist § 178 II 3 SGB IX flir schwerbehinderte und ihnen
gleichgestellte Menschen anwendbar.3°5 Hierbei ist der Zeitpunkt des Zugangs der Kiindi-
gung maBgebend.3°® Das Anhorungserfordernis besteht nicht bei einem laufenden Fest-
stellungs- oder Gleichstellungsverfahren.3?” Nach herrschender Auffassung der Literatur ist
eine Anhoérung der Schwerbehindertenvertretung notwendig, wenn die Schwerbehinderung
des Arbeitnehmers offensichtlich ist oder er seine Schwerbehinderung bzw. Gleichstellung
binnen drei Wochen nach Kindigungszugang dem Arbeitgeber mitteilt.3°8

b) Anhérung

Die Schwerbehindertenvertretung muss unterrichtet, angehért und ihr muss die getroffene
Entscheidung unverzliglich mitgeteilt werden.3?? Es ist ausreichend, wenn der Arbeitgeber
sie nach den gleichen Grundsétzen wie den Betriebsrat in § 102 I 1, 2 BetrVG anhort. 490
Demnach hat der Arbeitgeber ihr die Kiindigungsgriinde i.S.v. § 102 I 2 BetrVG mitzutei-
len.4%t Zudem muss der Arbeitgeber den Grad der Behinderung sowie die weiteren Sozial-
daten des Arbeitnehmers angeben.%%? Hinsichtlich einer Frist zur Stellungnahme der
Schwerbehindertenvertretung wird § 102 II BetrVG analog angewendet.403404 Das hat zur
Folge, dass bei einer ordentlichen Kiindigung eine Frist von einer Woche gilt und bei einer
auBerordentlichen Kiindigung gilt eine Frist von drei Tagen.*%>4% Diese Anh6rung kann bis
zum Ausspruch der Kiindigung erfolgen.40”

394 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 178 Rn. 8.

395 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 178 Rn. 8.

3% MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 180.

397 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 180.

398 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 180.

399 | Gser, BAT (2021), 155 (156-157).

400 Arbeitsrechts-Handbuch/Koch, § 180 Rn. 14,
401 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 181.

402 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 181.

403 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 181.

404 Arbeitsrechts-Handbuch/Koch, § 180 Rn. 14.
405 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 181.

406 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 178 Rn. 10.

407 Arbeitsrechts-Handbuch/Koch, § 180 Rn. 14.
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5. Rechtsschutz gegen eine Kiindigung

Der Arbeitnehmer hat die Méglichkeit gegen die Zustimmung des Integrationsamts vorzu-
gehen, in dem er dessen Zustimmung durch Widerspruch oder Anfechtungsklage tGberpri-
fen lasst.40840° Diese haben jedoch nach § 171 IV SGB IX keine aufschiebende Wirkung.

Andererseits kann der Arbeitnehmer gegen die Kiindigungserklarung vorgehen, in dem er
parallel oder ausschlieBlich Klindigungsschutzklage vor dem Arbeitsgericht erhebt.*1? Dabei
ist zu beachten, dass die dreiwdchige Klagefrist nach § 4 S. 1 KSchG erst mit der Bekannt-
gabe der Entscheidung des Integrationsamts zu laufen beginnt.411:412

VI. Betriebsvertretung und weitere Amtsinhaber

Die Organe der Betriebsverfassung, der Personalvertretung, die Mitglieder des Wahlvor-
standes, die Wahlbewerber und Arbeitnehmer, die eine Wahl veranstalten, sind durch die
Regelung des § 15 KSchG besonders vor Kiindigungen geschitzt.4!3 Dieser Sonderkindi-
gungsschutz soll die Unabhangigkeit bei der Ausiibung des Amtes sowie die Stetigkeit der
Arbeit der Arbeitnehmervertretung sicherstellen.*'4 Daher ist die ordentliche Kiindigung
gegeniber diesem Personenkreis grundsatzlich unzulassig und eine auBerordentliche Kiin-
digung ist nur mit Zustimmung des Betriebs- bzw. Personalrats zuléssig.415416 Hierbei ist
der Sonderkiindigungsschutz nach Phasen und Funktionen unterschiedlich ausgestaltet.”

1. Geltungsbereich des Schutzes nach § 15 KSchG
a) Personlicher Geltungsbereich

Nach § 15 I 1 KSchG sind vor arbeitgeberseitigen Kiindigungen Mitglieder eines Betriebs-
rats, einer Jugend- und Auszubildendenvertretung, einer Bordvertretung und eines Seebe-
triebs besonders geschitzt. § 15 II 1 KSchG schitzt die Mitglieder einer Personalvertre-
tung, einer Jugend- und Auszubildendenvertretung oder einer Jugendvertretung. Nach §
15 III 1 KSchG genieBen Mitglieder eines Wahlvorstands und Wahlbewerber ebenfalls einen
besonderen Schutz.

Zu beachten ist, dass eine Kiindigung nach § 134 BGB nichtig ist, welche der Arbeitgeber
mit der Intention ausspricht, einen Arbeithehmer an der Vorbereitung einer Betriebsrats-
wahl zu hindern, da nach § 20 I 1 BetrVG niemand die Wahl des Betriebsrats behindern
darf.418

Der Beginn und das Ende des Sonderkiindigungsschutzes richten sich nach dem Amt der
Person.*® Wenn ein Amtstréger unter den Schutz des § 15 KSchG fallt, ist eine ordentliche

408 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 184.

409 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 14.

410 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 14,

411 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 187.

412 Schréder, NIW (2021), 2337 (2338).
413 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 1.

414 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 1.

415 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 191.

416 Rjchter, ArbRAktuell (2016), 591 (591).
417 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 2.

418 Richardi/Thising, BetrVG, § 20 Rn. 30.
419 Erfk/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 2.
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arbeitgeberseitige Kiindigung grundsatzlich nicht zuléssig.#?° Eine ordentliche Kiindigung,
welche vor Eintritt des Kiindigungsschutzes ausgesprochen wird, ist zulassig, auch falls die
Kundigungsfrist innerhalb des geschitzten Zeitraumes auslauft.*?! Sollte die Kiindigung
erst nach Beginn des Kiindigungsschutzes zugehen, ist diese unzulassig, auch wenn das
Ende der Kandigungsfrist erst nach dem geschitzten Zeitraum eintritt.422

aa) Betriebsratsmitglied

Nach § 151 1 KSchG ist die Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds unzuldssig, es sei denn,
dass Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kiindigung aus wichtigem Grund ohne
Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen, und dass die nach § 103 BetrVG erforderli-
che Zustimmung vorliegt oder durch gerichtliche Entscheidung ersetzt ist. Der Schutz nach
§ 15 I 1 KSchG beginnt mit der Bekanntgabe des Wahlergebnisses oder mit Ablauf der
Amtszeit des vorherigen Betriebsrats.4?3 Unerheblich fur den Sonderkindigungsschutz ist
es, ob die Wahl nach § 19 BetrVG anfechtbar ist.#?* Im Falle einer nichtigen Betriebsrats-
wahl steht dem Arbeitnehmer unter Umstanden der besondere Schutz als Wahlbewerber
ZU.425

Bis zur Beendigung der Amtszeit halt der Schutz des § 15 I 1 KSchG an.%?® Danach, im
sogenannten Nachwirkungszeitraum, ist die Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds inner-
halb eines Jahres unzuldssig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber
zur Kiindigung aus wichtigem Grund berechtigen, auBer wenn die Beendigung der Mitglied-
schaft auf einer gerichtlichen Entscheidung beruht.#?” Dabei ist die Zustimmung des Be-
triebsrats nicht mehr erforderlich.4?® Mitglieder des Betriebsrats, welche ihr Amt niederge-
legt haben oder die ihr Amt wegen des Widerspruchs gegen einen Betriebsliibergang ver-
lieren, genieBen den nachwirkenden Schutz nach § 15 I 2 KSchG.429:430

bb) Personalvertretungsmitglied

Der Schutz von Personalvertretungsmitgliedern entspricht im Grundsatz dem der Mitglieder
des Betriebsrats.43!

Der Kindigungsschutz der Mitglieder von Wahlvorstéanden und der Wahlbewerber des 6f-
fentlichen Dienstes richtet sich nach den Regelungen des § 15 III KSchG.#32 Die Vorschrif-
ten des § 15 1V, V KSchG sind entsprechend anzuwenden.433

420 Rjchter, ArbRAktuell (2016), 591 (591).
421 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 194.
422 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 194,
423 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 17.
424 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 198.
425 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 198.
426 APS/Linck, KSchG, § 15 Rn. 75.
427 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 31.
428 ErfK/Kiel, KSchG § 15 Rn. 31.
429 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 199.
430 APS/Linck, KSchG, § 15 Rn. 123.
431 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 207.
432 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 207.
433 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 207.

185



49

cc) Wahlvorstand, Wahlbewerber und Einladender

Der Sonderkiindigungsschutz des Wahlvorstands, des Wahlbewerbers und des Einladenden
ist in § 15 III KSchG geregelt.

Demnach beginnt der Schutz der Mitglieder des Wahlvorstands mit dem Zeitpunkt seiner
Bestellung und hélt bis zur Bekanntgabe des Wahlergebnisses an.43* Nachfolgend genieBen
jene Mitglieder noch sechs Monate nachwirkenden Kiindigungsschutz.43> Wahlvorstands-
mitglieder, welche vor Durchfihrung der Wahl des Betriebsrats ihr Amt niederlegen, erhal-
ten ab dem Zeitpunkt der Amtsniederlegung diesen nachwirkenden Kiindigungsschutz, es
sei denn, der Wahlvorstand wurde durch gerichtliche Entscheidung durch einen anderen
Wahlvorstand ersetzt.43¢ Wahlvorstandsmitglieder, die in einer nichtigen Wahl gewahlt
wurden, unterliegen nicht diesem Kiindigungsschutz.43’

Der Sonderkindigungsschutz der Wahlbewerber beginnt im Zeitpunkt der Aufstellung des
Wahlvorschlags und endet mit der Bekanntgabe des Wahlergebnisses.*3® Danach erhalten
auch sie einen nachwirkenden Kiindigungsschutz von sechs Monaten.** Es ist erforderlich,
dass ein Wahlvorstand bestellt ist und dass flir den Wahlbewerber ein Wahlvorschlag vor-
handen ist, welcher die nach dem BetrVG erforderliche Mindestzahl von Stlitzunterschriften
aufweist.*4° Fir das Einsetzen des Kiindigungsschutzes darf die Frist zur Einreichung von
Wahlvorschlagen bei Erhalt der letzten erforderlichen Stitzunterschrift noch nicht abge-
laufen sein und die Wahlbarkeit des Wahlbewerbers muss nach §§ 8, 24 I Nr. 6 BetrVG
gegeben sein.**!

Nach § 15 III a KSchG ist die Kiindigung eines Arbeitnehmers, welcher zu einer Betriebs-,
Wahl- oder Bordversammlung einladt oder die Bestellung eines Wahlvorstands beantragt,
vom Zeitpunkt der Einladung oder Antragsstellung an bis zur Bekanntgabe des Wahlergeb-
nisses unzuldssig, es sei denn, dass Tatsachen vorliegen, die den Arbeitgeber zur Kindi-
gung aus wichtigem Grund ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist berechtigen. Dieser Kiin-
digungsschutz gilt fur die ersten sechs in der Einladung oder die ersten drei in der Antrags-
stellung aufgeflihrten Arbeitnehmer. Sollte ein Betriebsrat nicht gewahlt werden, besteht
der Kiindigungsschutz nach § 15 III a 2 KSchG vom Zeitpunkt der Einladung oder Antrags-
stellung an drei Monate.

b) Sachlicher Geltungsbereich

Wenn das Arbeitsverhaltnis durch sonstige Beendigungsmadglichkeiten oder durch eine Ei-
genklindigung des Arbeitnehmers beendet wird, ist § 15 KSchG nicht anwendbar.44?

434 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 17, 19.

435 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 33.

436 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 195.

437 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 195.

438 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 17, 19.

439 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 33.

440 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 196.

441 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 196.

442 MiKo/Hergenrdder, KSchG, § 15 Rn. 78.
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2. Zuldssigkeit der auBerordentlichen Kiindigung
a) Wichtiger Grund

Den Personengruppen, welche durch § 15 I bis III a KSchG geschiitzt sind, kann auBeror-
dentlich geklindigt werden, wenn ein wichtiger Grund im Sinne von § 626 I BGB vorliegt
und die Frist des § 626 II BGB gewahrt wird.*43:444 Es gelten im Grundsatz dieselben Regeln
wie flr auBerordentliche Kiindigungen gegentiber jedem anderen Arbeitnehmer, weil Amts-
trager durch ihre besondere Stellung nicht benachteiligt oder bevorzugt werden dlrfen.44>
Auf die Ausfihrungen zur auBerordentlichen Kiindigung im Gliederungspunkt B.I.2. sei ver-
wiesen.

Hierbei ist zu beachten, dass die auBerordentliche Kiindigung unwirksam ist, wenn eine
Weiterbeschaftigung bis zum Ablauf der fiktiven Frist zur ordentlichen Kiindigung zumutbar
ist.446 Dazu muss zunachst geprift werden, ob der Sachverhalt ,an sich", ohne Berticksich-
tigung seiner besonderen Umsténde, als wichtiger Grund geeignet ist.#*’ Danach ist zu
untersuchen, ob dem Arbeitgeber zugemutet werden kann, das Arbeitsverhaltnis unter
Berlicksichtigung der Umstande des Einzelfalls unter Abwagung der beidseitigen Interessen
bis zum Ablauf der fiktiven Kiindigungsfrist weiterzufithren.**8 Eine solche auBerordentliche
Kiindigung kommt vor allem dann in Betracht, wenn schwere arbeitsvertragliche Pflicht-
verletzungen vorliegen.#* Es ist zu differenzieren, ob diese Verfehlungen aus dem Arbeits-
verhaltnis oder aus der Amtsausibung als Betriebsratsmitglied rihren, da bei der aus-
schlieBlichen Verletzung von Amtspflichten nur ein Ausschlussverfahren nach § 23 I BetrVG
maoglich ist.4>°

b) Zustimmung des Betriebsrats

Soll einem amtierenden Betriebsratsmitglied auBerordentlich gekliindigt werden, bedarf es
zur Wirksamkeit dieser Kiindigung der Zustimmung des Betriebsrats nach § 103 I BetrVG,
welche innerhalb der Frist des § 626 II BGB beantragt werden muss und zudem miussen
die Kindigungsgriinde mitgeteilt werden.#>14>2 Jene Zustimmung muss zwingend vor Kin-
digungsausspruch vorliegen.453

Sollte der Betriebsrat seine Zustimmung nicht erteilen, kann der Arbeitgeber nach § 103
IT BetrVG beim Arbeitsgericht beantragen, die Zustimmung zu ersetzen.

Dementsprechend sollte der Arbeitgeber in der Praxis spatestens zehn Tage nach Kennt-
niserlangung der kiindigungsmaBgebenden Tatsachen beim Betriebsrat die Zustimmung
zur Kindigung beantragen, denn dann hat er nach Ablauf von drei weiteren Tagen noch

443 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 22.

444 Richter, ArbRAktuell (2016), 591 (593).
445 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 22.

446 Richter, ArbRAktuell (2016), 591 (593).
447 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 22.

448 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 22.

449 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 23.

450 Rjchter, ArbRAktuell (2016), 591 (592-593).
451 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 26.

452 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 217.

453 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 26.
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die Option, beim Arbeitsgericht einen Zustimmungsersetzungsantrag zu stellen und somit
die Frist des § 626 II BGB zu wahren.**

3. Zulassigkeit der ordentlichen Kiindigung

Nach § 15 IV und V KSchG kann den in § 15 I bis III a KSchG genannten Personen or-
dentlich gekiindigt werden, wenn der Betrieb oder die Betriebsabteilung stillgelegt wird.*>>
Eine ordentliche Kiindigung ist nichtig, wenn ein wichtiger Grund vorliegt, jedoch der Ar-
beitgeber keine auBerordentliche Kindigung ausgesprochen hat, sondern nur ordentlich
gekindigt hat.4*¢ In der Insolvenz ist es nur moglich, Betriebsratsmitglieder im Rahmen
des § 15 1 KSchG oder des § 15 1V, V KSchG zu kiindigen.4>”

a) Stilllegung des Betriebes

Nach § 15 IV KSchG ist die Kiindigung bei einer Betriebsstilllegung der in § 15 I bis III a
genannten Personen frihestens zum Zeitpunkt der Stilllegung zuldssig, es sei denn, dass
ihre Kiindigung zu einem friitheren Zeitpunkt durch zwingende betriebliche Erfordernisse
bedingt ist.

Bei einer endgliltigen Betriebsstillegung darf den geschiitzten Personen grundsatzlich nur
ordentlich geklindigt werden.#>® Hierbei gilt der von der Rechtsprechung entwickelte Be-
triebsbegriff. Demnach ist der Betrieb die organisatorische Einheit von Arbeitsmitteln, mit
deren Hilfe der Arbeitgeber allein oder in Gemeinschaft mit seinen Arbeitnehmern unter
Einsatz von technischen und immateriellen Mitteln einen bestimmten arbeitstechnischen
Zweck fortgesetzt verfolgt, der nicht nur in der Befriedigung von Eigenbedarf liegt.**® Der
gemeinsame Betrieb mehrerer Unternehmen gilt auch als Betrieb im Sinne von § 15 IV
KSchG.46° Als stillgelegt gilt der Betrieb, wenn nach Einstellung der Produktion und Auf-
kiindigung der Arbeitsverhadltnisse die Betriebs- und Produktionsgemeinschaft dauerhaft
aufgelost ist.46! Ausreichend ist, wenn der Arbeitgeber endgultig zur Stilllegung des Be-
triebs entschlossen ist und die betrieblichen Umsténde greifbare Formen angenommen ha-
ben.462

b) Stilllegung einer Betriebsabteilung

Nach § 15 V KSchG ist eine in § 15 I bis III a KSchG genannte Person in eine andere
Betriebsabteilung zu ibernehmen, wenn diese in einer Betriebsabteilug beschaftigt ist, die
stillgelegt wird und wenn dies aus betrieblichen Griinden nicht méglich ist, findet auf ihre
Kindigung § 15 IV KSchG sinngem&B Anwendung.

454 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 226.

455 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 35, 40.
456 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 241.

457 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 241.

458 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 35.

459 APS/Linck, KSchG, § 15 Rn. 135.
460 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 35.

461 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 243.

462 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 35a.
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Unter einer Betriebsabteilung ist ein raumlich und organisatorisch abgegrenzter Teil des
Betriebs zu verstehen, der eine personelle Einheit erfordert, dem eigene technische Be-
triebsmittel zur Verfigung stehen und der einen eigenen Betriebszweck verfolgt, auch
wenn dieser in einem bloBen Hilfszweck flr den arbeitstechnischen Zweck des Gesamtbe-
triebs besteht.*53 Sollte eine Ubernahme in eine andere Betriebsabteilung aus betrieblichen
Grinden nicht maoglich sein, ist grundsatzlich nur die ordentliche Kindigung zuldssig.464
Die ordentliche Klindigung ist nur das letzte Mittel, vorher muss der Arbeitgeber alle Még-
lichkeiten ausschépfen, bevor er eine Kiindigung aussprechen darf.4%> Der Arbeitgeber hat
bei einer Ubernahme fiir eine gleichwertige Beschéftigung in einer anderen Betriebsabtei-
lung zu sorgen.4%¢ Falls nur eine begrenzte Weiterbeschaftigungsmaoglichkeit besteht, ha-
ben die aktiven Mandatstrager bei der Besetzung Vorrang vor den Ersatzmitgliedern, wel-
che den Schutz im Nachwirkungszeitraum genieBBen.467:468

c) Kiindigungsfrist

Da es sich um eine ordentliche Kiindigung handelt, muss die im konkreten Fall an sich
geltende Kiindigungsfrist eingehalten werden.*®® Im Fall der Betriebsstilllegung ist die Kin-
digung einer geschitzten Person friihestens zum Zeitpunkt der Stilllegung zuldssig, wenn
nicht zwingende betriebliche Erfordernisse vorliegen, die ihre Kiindigung zu einem friiheren
Zeitpunkt rechtfertigen.*”0

d) Anhorung des Betriebsrats

Vor einer Kindigung nach § 15 IV oder V KSchG muss der Betriebsrat nach § 102 BetrVG
angehort werden.*”! Weil es sich um eine ordentliche Kiindigung handelt, findet § 103
BetrVG keine Anwendung.*72

463 Richter, ArbRAktuell (2016), 591 (592).
464 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 40.

465 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 247, 248.

466 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 41.

467 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 248.

468 ErfK/Kiel, KSchG, § 15 Rn. 45.

469 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 250.

470 APS/Linck, KSchG, § 15 Rn. 149, 151.
471 Richter, ArbRAktuell (2016), 591 (592).
472 Richter, ArbRAktuell (2016), 591 (592).
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E. Fazit

Diese Arbeit soll dem Arbeitgeber aufzeigen, welche Besonderheiten er zu beachten hat,
wenn er einen durch Gesetz besonders geschiitzten Arbeitnehmer kiindigen moéchte. Aller-
dings wird hier nur auf die wichtigsten Aspekte der jeweiligen Personengruppen eingegan-
gen. Durch die enthaltenen Musterantrage soll es ihm erleichtert werden, einen inhaltlich
korrekten Antrag auf behordliche Zustimmung der Kiindigung fir die Personengruppen der
Schwangeren und Miitter, der Elternzeit-Berechtigten, der Pflegezeit-Berechtigten, der Fa-
milienpflegezeit-Berechtigten und den Schwerbehinderten und ihnen Gleichgestellten zu
stellen und somit das Verfahren bis zur Kiindigung zu beschleunigen.

Es sind einige Gemeinsamkeiten sowie markante Unterschiede zwischen dem Sonderkiin-
digungsschutz der hier behandelten Personengruppen zu erkennen.

Bei den §§ 17 I 1 MuSchG, 18 I BEEG, 5 I PflegeZG, 168 SGB IX handelt es sich um ein
Kundigungsverbot mit Erlaubnisvorbehalt.473:474:475,476 Bej der Betriebsvertretung und den
weiteren Amtsinhabern ist nach § 15 KSchG grundsatzlich nur die ordentliche Kiindigung
unzuldssig.4’” Der Schutz nach § 17 I 1 MuSchG und der des § 18 I BEEG gelten unabhéangig
von der BetriebsgréBe und eine Erflllung einer Wartezeit wird nicht vorausgesetzt.+’8 Bei
dem Schutz nach § 5 PflegeZG wird ebenfalls keine Mindestbeschaftigungsdauer voraus-
gesetzt und bei einer kurzzeitigen Arbeitsverhinderung nach § 2 PflegeZG ist die Be-
triebsgréBe auch unerheblich.4’® Dagegen kann eine Freistellung nach § 3 PflegeZG nur
wirksam in Anspruch genommen werden, wenn der Arbeitgeber mindestens 16 Arbeitneh-
mer beschaftigt. Bei der Familienpflegezeit nach § 2 FPfZG liegt diese Hiirde bei mindestens
26 Beschaftigten. Ein Schwerbehinderter oder Gleichgestellter kann sich nur auf den Son-
derkindigungsschutz des § 168 SGB IX berufen, wenn das Arbeitsverhdltnis nach § 173 1
1 Nr. 1 SGB IX zum Zeitpunkt des Kiindigungszugangs ohne Unterbrechung langer als
sechs Monate besteht.

Die Elternzeit sowie die Freistellungen nach § 3 PflegeZG und die Familienpflegezeit nach
§ 2 FPfZG missen dem Arbeitgeber unter Einhaltung der Schriftform des § 126 I BGB
vorher angekindigt werden, ansonsten ist das Verlangen des Arbeithehmers nach § 125
S. 1 BGB nichtig.480481.482 | jegt beispielsweise bei der Anklindigung einer Freistellung nach
§ 3 PflegeZG ein Formfehler vor, kann diese Freistellung nicht wirksam in Anspruch ge-
nommen werden und der Sonderkiindigungsschutz greift nicht.#®3 Daher sollte der Arbeit-
geber genau priifen, ob in solchen Fallen die ordnungsgemaBe Form eingehalten wurde.
Ist dies nicht der Fall, wird ihm die Kiindigung erheblich erleichtert, da er dann die Beson-
derheiten des gesetzlichen Sonderkiindigungsschutzes nicht berlicksichtigen muss und es
einer behoérdlichen Zuldssigkeitserklarung nicht bedarf.

Weiterhin muss der Arbeitgeber vor jeder Kiindigung den Betriebsrat nach § 102 I BetrVG
anhdren. Spricht er die Kiindigung ohne eine solche Anhdrung aus, ist diese nach § 102 I

473 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 3.

474 Erfk/Gallner, BEEG, § 18 Rn. 1a.

475 ErfK/Gallner, PflegeZG, § 5 Rn. 4.

476 BeckOK SozR/Gutzeit, SGB IX § 168 Rn. 0.
477 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 191.

478 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 3, 59.

479 preis/Nehring, NZA (2008), 729 (735).
480 ErfK/Gallner, BEEG, § 16 Rn. 2, 5.

481 ErfK/Gallner, PflegeZG, § 3 Rn. 2.

482 BeckOK ArbR/Joussen, FPfZG, § 2a Rn. 1.
483 ErfK/Gallner, PflegeZG, § 3 Rn. 2.
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3 BetrVG unwirksam. Beim Kindigungsschutz von Schwerbehinderten und ihnen Gleich-
gestellten sowie bei Betriebsratsmitgliedern gelten weitere Anhérungserfordernisse. Die
Kiindigung eines Schwerbehinderten oder eines Gleichgestellten erfordert eine Anhdérung
der Schwerbehindertenvertretung vor Kindigungsausspruch, denn in diesem Fall ist ein
Ausspruch der Kiindigung ohne Beteiligung der Schwerbehindertenvertretung nach § 178
II 3 SGB IX unwirksam.48 Zu beachten ist, dass von diesem Anhérungserfordernis auch
Kiindigungen in der Wartezeit erfasst sind.*®> Das bedeutet konkret, dass die Schwerbe-
hindertenvertretung auch angehért werden muss, wenn der Arbeitgeber das Arbeitsver-
hédltnis eines Schwerbehinderten oder eines Gleichgestellten, welches noch nicht langer als
6 Monate besteht und somit nach § 173 I 1 Nr. 1 SGB IX noch nicht dem gesetzlichen
Sonderkiindigungsschutz unterliegt, wirksam kiindigen mochte. Bei der auBerordentlichen
Kiindigung eines Betriebsratsmitglieds muss nach § 15 I KSchG die Zustimmung des Be-
triebsrats nach § 103 BetrVG vorliegen. Sollte dieser die Zustimmung verweigern, kann
das Arbeitsgericht nach § 103 II BetrVG die Zustimmung ersetzen. In der Praxis sollte der
Arbeitgeber spatestens zehn Tage nach Kenntniserlangung der kiindigungsmaBgebenden
Tatsachen beim Betriebsrat die Zustimmung zur Kindigung beantragen, denn dann hat er
nach Ablauf von drei weiteren Tagen noch die Méglichkeit, beim Arbeitsgericht einen Antrag
auf Zustimmungsersetzung zu stellen und dann noch die Frist des § 626 II BGB einzuhal-
ten.*® Bei ordentlichen Kiindigungen nach § 15 IV oder V KSchG entféllt das Zustimmungs-
erfordernis des Betriebsrats nach § 103 BetrVG.4¥”

Die Rechtsfolgen des jeweiligen Sonderkiindigungsschutzes sind im Wesentlichen &hnlich.
Alle geschitzten Personengruppen kénnen im Vorfeld nicht wirksam auf ihren jeweiligen
Kundigungsschutz verzichten.48848% Nach Kiindigungszugang ist dies jedoch moglich. Bei
8§ 17 I 1 MuSchG, 18 I BEEG und § 5 I PflegeZG ist jede arbeitgeberseitige Kiindigung
unzuldssig, es sei denn es liegt eine behdrdliche Zustimmung im Zeitpunkt des Kindi-
gungszugangs vor.4%94°%1 Daher ist es wichtig, dass der Arbeitgeber den Antrag, falls er
auBerordentlich kiindigen mdchte, rechtzeitig bei der zustandigen Behdrde stellt. Bei au-
Berordentlichen Kiindigungen muss der Antrag binnen zwei Wochen gestellt werden, an-
sonsten ist die Kiindigung unwirksam.4°2493 Die Kiindigung eines Schwerbehinderten oder
eines Gleichgestellten bedarf nach § 168 SGB IX zu ihrer Wirksamkeit der Zustimmung des
Integrationsamts. Handelt es sich um eine auBerordentliche Kiindigung, kann die Zustim-
mung des Integrationsamts nach § 174 II SGB IX auch nur innerhalb von zwei Wochen
beantragt werden. Allerdings gibt es hier die Besonderheit, dass der Arbeitgeber in diesem
Fall nicht die Zustellung der Zustimmung des Integrationsamts vor Ausspruch der Kindi-
gung abwarten muss, denn er kann bereits wirksam fristlos kiindigen, wenn ihm das In-
tegrationsamt fernmdindlich Gber die Zustimmung informiert.4%*

Hat der Arbeitgeber im Fall des § 17 I 1 MuSchG im Zeitpunkt der Kiindigung keine Kennt-
nis von der Schwangerschaft, von der Entbindung oder der Fehlgeburt nach der zwdlften
Schwangerschaftswoche, dann muss er beachten, dass diese Kiindigung nach § 17 I 1 Hs.

484 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 178 Rn. 8.

485 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 178 Rn. 8.

486 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 226.

487 Richter, ArbRAktuell (2016), 591 (592).

488 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 26, 74.

489 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 11.

490 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 169 Rn. 13.
491 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 75, 104.

492 Arbeitsrechts-Handbuch/Linck, § 169 Rn. 13.
493 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 104.

494 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 172.
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2 MuSchG unzuldssig wird, wenn ihm diese Umstande innerhalb von zwei Wochen nach
Klindigungszugang mitgeteilt werden. Ist der Arbeitgeber bei einem Schwerbehinderten im
Zeitpunkt der Kindigung Uber die Schwerbehinderung in Unkenntnis, steht dem Arbeit-
nehmer grundsatzlich trotzdem der Sonderkiindigungsschutz zu, wenn er im Kindigungs-
zeitpunkt einen Bescheid lber seine Schwerbehinderung vorliegen hat oder einen Antrag
beim Versorgungsamt gestellt hat und dem Arbeitgeber dariiber innerhalb von drei Wochen
nach Kindigungszugang unterrichtet.49>4% Unterldsst der Arbeitnehmer diese Mitteilung,
kann er sich nicht auf seinen Sonderkiindigungsschutz berufen und der Arbeitgeber kann
regular kiindigen.4%”

Liegt die Zulassung zur Kindigung vor, ist es notwendig, dass der Arbeitgeber die Kiindi-
gung innerhalb der jeweils maBgeblichen Frist und in der richtigen Form ausspricht, da die
Kindigung trotz Zulassung ansonsten unwirksam ist. Alle Kiindigungen missen zu ihrer
Wirksamkeit der Schriftform des § 126 I BGB gentigen.*®® Eine Kiindigung nach § 17 II 2
MuSchG muss zudem schriftlich begriindet werden und diese Begriindung muss zeitgleich
mit der Kindigung erfolgen.*®® Nachdem die ordentliche Kiindigung fiir zuldssig erklart
wurde, gibt es keine Frist in welcher der Arbeitgeber die Kiindigung aussprechen muss.>%
Im Falle der Zulassung einer Kiindigung nach § 18 I 4 BEEG gibt es eine solche Frist eben-
falls nicht.>°! Bei der ordentlichen Kiindigung eines Schwerbehinderten oder eines Gleich-
gestellten kann der Arbeitgeber die Kiindigung nach § 171 III SGB IX nur innerhalb eines
Monats nach Zustellung der Zustimmung des Integrationsamts erklaren. AuBerordentliche
Kindigungen kénnen nach § 626 II BGB nur innerhalb von zwei Wochen nach Kenntniser-
langung der kiindigungsmaBgebenden Tatsachen erklart werden.

Zudem hat der Arbeitgeber noch Besonderheiten zu berlicksichtigen, nach denen eine Kiin-
digung, welche auBerhalb der geschiitzten Zeitrdume zugeht, trotzdem dem jeweiligen
Sonderklndigungsschutz unterliegt. § 17 I 3 MuSchG regelt, dass Kindigungen, welche
nach Ablauf der Schutzfristen zugehen, unwirksam sind, wenn die VorbereitungsmaBnah-
men im Hinblick auf die Kiindigung in den in § 17 I 1 MuSchG genannten Zeitraumen
getroffen werden.%%2 Mitglieder des Betriebsrats genieBen nach dem Ende ihrer Amtszeit
einen nachwirkenden Kindigungsschutz von einem Jahr nach § 151 2 KSchG.

§ 7 KSchG eroffnet die Méglichkeit, dass eine unwirksame Kindigung geheilt werden kann
und somit als von Anfang an rechtswirksam anzusehen ist. Das ist dann der Fall, wenn der
Arbeitnehmer den Unwirksamkeitsgrund nach der jeweiligen Norm zum gesetzlichen Son-
derkindigungsschutz nicht innerhalb der dreiwdchigen Klagefrist als anderen Grund fur
eine Rechtsunwirksamkeit nach § 4 S. 1 KSchG geltend macht.>%3

Wichtig festzuhalten ist, dass der Arbeitgeber bei den sonstigen Beendigungstatbestanden
eines Arbeitsverhaltnisses, zu denen der Aufhebungsvertrag, der Aufldsungsantrag, die
Anfechtung, die Befristung sowie der Eintritt einer aufldsenden Bedingung gehoéren, die

495 MAH ArbR/Burg, § 45 Rn. 141.

496 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn.6, 9.

497 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 6, 9.

498 | wisch/Caspers/Klumpp, Arbeitsrecht, § 17 Rn. 609.
499 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 52.

500 MAH ArbR/Betz, § 45 Rn. 48.

501 Brose/Weth/Volk/Schneider, BEEG, § 18 Rn. 37.

502 Brose/Weth/Volk/Volk, MuSchG, § 17 Rn. 138.

503 MAH ArbR/Betz/Burg, § 45 Rn. 53, 85, 105, 187.
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Regelungen zum gesetzlichen Sonderkindigungsschutz nicht beachten muss.>04.505,506
Diese muss er jedoch berlcksichtigen, falls er das Arbeitsverhaltnis mittels einer Kindi-
gung beenden modchte. Daher ist es in der Praxis flr den Arbeitgeber empfehlenswert,
zuerst zu prifen, ob er sich anderweitig als durch eine Kiindigung vom Arbeitsverhaltnis
I6sen kann, beispielsweise durch einen Aufhebungsvertrag. Sollte dies scheitern, muss der
Arbeitgeber die in dieser Arbeit beschriebenen Schritte ordnungsgemaB ausfihren, damit
er wirksam kiindigen kann. Das bedeutet zusammengefasst, dass er zunachst prifen muss,
ob der zu kiindigende Arbeitnehmer dem gesetzlichen Sonderkiindigungsschutz unterliegt,
in dem er die Voraussetzungen des jeweiligen Schutzes priift. Gegebenenfalls muss dann
rechtzeitig ein Antrag bei der zustandigen Behérde auf Zulassung der Kindigung gestellt
werden. Dabei sind die formalen und inhaltlichen Erfordernisse zu beachten. Zudem ist es
wichtig, dass der Arbeitgeber die Anhérungserfordernisse berticksichtigt. Er darf die Kin-
digung erst aussprechen, wenn die behérdliche Zulassung zur Kindigung vorliegt, falls
diese erforderlich ist. Die Frist und die Form der Kiindigung sind ebenfalls einzuhalten.

504 MAH ArbR/Betz/Burg, § 45 Rn. 31, 74, 208.
505 ErfK/Rolfs, SGB IX, § 168 Rn. 11.
506 APS/Rolfs, PflegeZG, § 5 Rn. 31, 32.
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IT

Abstract

Die Anwendbarkeit der Nichterhebungsvorschrift § 6a GrEStG, die unter bestimmten Vo-
raussetzungen Umstrukturierungsvorgange innerhalb des Konzerns von der Grunderwerb-
steuer befreit, wurde in der Vergangenheit von der restriktiven Auslegung der Tatbestands-
merkmale durch die Finanzverwaltung beschrankt. Im Jahr 2019 trat der BFH in sieben
Entscheidungen dieser Auffassung entgegen und entschied gréBtenteils zugunsten des
Steuerpflichtigen. Besonders von Bedeutung war dabei die Zurliickweisung des Verbund-
begriffs der Finanzverwaltung, der zuvor als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal eine
Reihe von Umwandlungsvarianten aus dem Anwendungsbereich der Verglinstigungsnorm
ausschloss. Die jingere Rechtsprechung lasst jedoch wesentliche Problemstellungen be-
ziglich der Voraussetzungen des § 6a GrEStG unbeantwortet.

Diese Arbeit macht es sich daher zur Aufgabe, eine umfassende systematische Untersu-
chung des Anwendungsbereiches des § 6a GrEStG vorzunehmen, bestehende Streitpunkte
aufzudecken und diese sachgerecht aufzulésen. Im Zuge dessen werden die Auslegungen
der Rechtsprechung, Finanzverwaltung und Literatur beziiglich des Gesetzestextes analy-
siert und kritisch beurteilt. Auf Basis dieser Untersuchung gilt es anschlieBend die Frage zu
beantworten, ob sich aus dem gewandelten Verstandnis der Konzernklausel etwaige Ge-
staltungsmadglichkeiten zur Reduzierung der Grunderwerbsteuerbelastung bei konzernin-
ternen Umstrukturierungen erdéffnen.

Im Ergebnis vertritt die jungere Rechtsprechung ein weites Verstandnis des Anwendungs-
bereiches und ist daher anhand der Zielsetzung des § 6a GrEStG, Umstrukturierungen
grunderwerbsteuerlich zu vereinfachen, grundsatzlich positiv zu bewerten. Jedoch blieben
zahlreiche Zweifelsfragen unbeantwortet, die m. E. — im Gegensatz zur Auffassung der
Finanzverwaltung - ausgerichtet am Zweck der Vorschrift ebenfalls extensiv zu beantwor-
ten sind. Dadurch, dass § 6a GrEStG entsprechend der neuen Auslegung des Anwendungs-
bereiches einerseits mehr Umwandlungsarten begunstigt und andererseits die Vorausset-
zungen fir die am Rechtsvorgang beteiligten Rechtstrager erleichtert, ist eine Vielzahl
neuer Gestaltungen maoglich.
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1 Einordnung der Problemstellung

Umgestaltungen innerhalb eines Konzerns sind besonders unter dem Gesichtspunkt der
Anpassungsfahigkeit auf sich verdandernde Rahmenbedingungen eine hohe Bedeutung fiir
die Sicherung des Fortbestandes des Konzerns beizumessen. Die konkreten Griinde fir
eine Anpassung der Konzernstruktur sind mannigfaltig und kénnen beispielsweise von ei-
ner Anderung der Organisation innerhalb des Konzerns bis zur Vorbereitung einer steuer-
optimierten VerduBerung eines Geschaftsbereiches reichen.?!

Umstrukturierungen umfassen grundsatzlich neben den gesetzlich vorgesehenen Umwand-
lungsvorgangen des UmwG? auch jegliche weitere Veranderungen der Unternehmensstruk-
tur, beispielsweise in Form der Anwachsung.3 Da Umstrukturierungsvorgange trotz regel-
maBig ausbleibenden Liquiditdtszuflissen zu einer hohen steuerlichen Belastung fiihren
kénnen, riickt zwangslaufig auch die steueroptimale Gestaltung der Uberfiihrung der Aus-
gangsstruktur in die gewilnschte Zielstruktur in den Vordergrund.* Neben ertragsteuerli-
chen Tatbestanden® kdénnen ebenfalls Verkehrsteuern wie die Grunderwerbsteuer durch
umstrukturierende Vorgdnge ausgeldst werden und einen GroBteil der Steuerbelastung
ausmachen.® Da die Grunderwerbsteuer mithin ein bedeutendes Hindernis bei Umstruktu-
rierungen im Konzern darstellen kann,” dessen Tragweite flir die Praxis zudem durch die
Ausweitung der Tatbestande der Steuerbarkeit® und die Anhebung des Steuersatzes auf
bis zu 6,5 %° vergréBert wurde, nimmt diese Arbeit die grunderwerbsteuerlichen Konse-
quenzen von Umwandlungen in den Blick.

Die sogenannte ,Konzernklausel“® dient als Nichterhebungsvorschrift der grunderwerb-
steuerlichen Erleichterung von Umgestaltungen im Konzern.!! Sie enumeriert konkrete
steuerbare Erwerbsvorgange des § 1 GrEStG, flr die, falls sie auf einem beglinstigten Um-
strukturierungsvorgang beruhen,'? keine Grunderwerbsteuer zu erheben ist. Die Anwend-
barkeit der Norm wird zudem durch weitere Voraussetzungen flankiert. So sind nur Rechts-
vorgange begunstigt, an denen entweder lediglich ein herrschendes Unternehmen und eine
von diesem Unternehmen abhé&ngige Gesellschaft oder ausschlieBlich abhangige Gesell-
schaften beteiligt sind.'® Zur Bestimmung des herrschenden Unternehmens wird unter an-
derem gemaB § 6a S. 4 GrEStG auf eine Beteiligungsquote von mindestens 95 % an der

1 vgl. Stangl in Kessler/Kréner/Kdhler, Konzernsteuerrecht, 3. Auflage 2018, § 4 Konzernstruktur
und Umstrukturierung, Rn. 203.

2 Im Sinne des § 1 Abs. 1 UmwG zahlen zu diesen abschlieBend die Verschmelzung, die Spaltung,
die Vermdgensibertragung und der Formwechsel.

3 Vgl. Schmidt/Solbach in Jesgarzewski/Schmittmann, Steuerrecht, 3. Auflage 2020, Umwandlungs-
steuerrecht, S. 140.

4Vgl. Arnold, Umstrukturierung inlandischer Konzerne unter Beachtung des § 6a GrEStG, 2015, S. 2.

5 Eine ertragsteuerliche Belastung entsteht vor allem, falls es zu einer steuerwirksamen Aufdeckung
der stillen Reserven im Ubertragenden Vermdgen kommt, vgl. Stang/ in Kessler/Kréner/Kohler,
Konzernsteuerrecht, 3. Auflage 2018, § 4 Konzernstruktur und Umstrukturierung, Rn. 207.

6 Vgl. Herzig, DB 2000, 2237.

7 Vgl. Neumayer in Centrale fir GmbH, GmbH-Handbuch, 180. Lieferung, Grunderwerbsteuer bei
Umstrukturierungen im GmbH-Konzern, Rn. 5599.1.

8 Mit § 1 Abs. 2b GrEStG wurde am 12.5.2021 ein neuer Ergédnzungstatbestand in das GrEStG ein-
gefligt, vgl. MeBbacher-Hénsch in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 1, Rn. 946.

9 vgl. Viskorf in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 11, Rn. 19.

10 \/gl. Mensching/Tyarks, BB 2010, 87.

1vgl. BT-Drs. 17/15, S. 21.

12 Begiinstigungsfahig sind Umwandlungsvorgange im Sinne des UmwG, Einbringungen oder andere

Erwerbsvorgange auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage, vgl. § 6a S. 1 GrEStG.
13vgl. § 6a S. 3 GrEStG.
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abhangigen Gesellschaft abgestellt, die zudem wahrend einer Vorbehaltens- und einer
Nachbehaltensfrist eingehalten werden muss.

Die Vergunstigungsvorschrift fand jedoch in der Praxis Uber einen langen Zeitraum kaum
Anwendung, da eine hohe Unsicherheit beziiglich der Auslegung der Voraussetzungen der
Norm bestand* und der Anwendungsbereich des § 6a GrEStG von der Finanzverwaltung
stark eingeschrankt wurde.!> Darlber hinaus war die Anwendbarkeit der Vorschrift zwi-
schenzeitlich zweifelhaft, da die Konzernklausel hinsichtlich eines mdéglichen unionsrechts-
widrigen Beihilfecharakters dem EuGH vorgelegt wurde.'® Nachdem der EuGH die Norm als
gerechtfertigt herausstellte,” veroffentlichte der BFH am 21. und 22. August 2019 die von
der Praxis lange erwarteten Urteile!® zu insgesamt sieben ausgesetzten Revisionsverfah-
ren, deren zentraler Streitgegenstand die Auslegung des § 6a GrEStG war. Mit den Ent-
scheidungen torpedierte der BFH die sehr restriktive Auslegung des Anwendungsbereiches
durch die Finanzverwaltung.®

Teilweise sind die vorgenannten Entscheidungen des BFH jedoch auch kritisch zu sehen?®
und wesentliche Problemstellungen bezliglich der Voraussetzungen der Konzernklausel,
z. B. die Bestimmung der Beteiligungshdhe bei mittelbaren Beteiligungen, wurden nicht
final beurteilt.?!

Die Finanzverwaltung setzte in ihrer Stellungnahme zur Anwendung des § 6a GrEStG
durch die gleich lautenden Erlasse vom 22.09.20202? viele Aspekte der BFH-Entscheidun-
gen um. Die Stellungnahme ist jedoch ebenfalls in Teilen kritisch zu beurteilen, da sie
offene Fragen der BFH-Urteile restriktiv beantwortet und damit die Anwendung der Vor-
schrift fur die Praxis erschwert.?? Vereinzelt widerspricht sie der BFH-Rechtsprechung so-
gar.>*

Anldsslich des diffizilen Anwendungsbereiches der Konzernklausel, der grundsatzlich eine
hohe Bedeutung beizumessen ist,?* gilt es die Voraussetzungen der Anwendbarkeit als ei-
nen zentralen Inhalt dieser Arbeit anhand einer Synthese des Gesetzestextes, der Recht-
sprechung und der Literaturauffassung systematisch zu analysieren. Im Zuge dessen wer-
den bestehende Diskrepanzen und Zweifelsfragen — bezliglich derer sich die Gerichte bis-
lang nicht eindeutig positioniert haben — aufgedeckt und fundiert beurteilt, um eine sichere
Steuerplanung hinsichtlich der Grunderwerbsteuer zu ermdglichen. Die Rechtsprechung
und auch die Auslegung durch die Finanzverwaltung wird dabei kritisch evaluiert.

14 vgl. Loose, DB 2020, 921; Kugelmiiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 102.

15 vgl. Kittl/Lorenz, DStR 2019, 897.

16 ygl. BFH v. 30.05.2017 - II R 62/14, BStBI. 11 2017, 916.

17 Vgl. EuGH v. 19.12.2018 - C-374/17, IStR 2019, 70.

18 BFH v. 21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329; v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020,
333; v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348; v. 22.08.2019 - II R 18/19, BStBI. II 2020,
352; v. 22.08.2019 - II R 19/19, BStBI. II 2020, 337; v. 21.08.2019 - II R 20/19, BStBI. II 2020,
341; v. 22.08.2019 - II R 21/19, BStBI. II 2020, 344.;

19 vgl. Viskorf, DB 2020, 421 f.

20 Vgl. Behrens/Seemaier, DStR 2020, 1415.

21 Vgl. Broemel/Mérwald, DB 2020, 1033 f.

22 Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960.

23 So vertritt sie beispielsweise bei der Identifizierung des herrschenden Unternehmens eine restrik-
tive Position, vgl. Oberste Finanzbehérden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.1.

24 \Vgl. Broemel/Mérwald, DStR 2021, 141 f.

25 § 6a GrEStG ist die einzige umfassende Nichterhebungsvorschrift des GrEStG fiir Rechtsvorgange
zwischen Kapitalgesellschaften, sodass sie ein hohes Potenzial zur Steuerersparnis birgt.

204



Aufbauend auf dieser Analyse wird die Frage beantwortet, inwiefern sich fir die Praxis
etwaige Gestaltungsmaoglichkeiten bei Umstrukturierungen innerhalb des Konzerns zur Re-
duzierung von Grunderwerbsteuer aus der jlingeren Auslegung des § 6a GrEStG durch die
Rechtsprechung ableiten lassen. In diesem Zusammenhang werden flr bevorstehende
Grundsticksibertragungen innerhalb des Konzerns und geplante Umstrukturierungen der
Konzernstruktur konkrete MaBnahmen erarbeitet, die eine Ubereignung des Grundbesitzes
bzw. eine Uberfiihrung in die geplante Zielstruktur mit einer minimalen grunderwerbsteu-
erlichen Belastung ermdglichen.

2 Besteuerungsgegenstand und Wesen der Grunderwerbsteuer

Die Grunderwerbsteuer zahlt zu den Verkehrsteuern, welche sich durch das Ankntlipfen der
Besteuerung an einen Vorgang des Rechtsverkehrs kennzeichnen.?® Sie lasst sich als di-
rekte Steuer qualifizieren, da der Schuldner der Grunderwerbsteuer ebenfalls der wirt-
schaftlich Belastete ist.?” Rechtsgrundlage der Steuer ist das GrEStG welches am 1.1.1983
in Kraft trat?® und historisch aus den Stempelabgaben hervorging.?®

Das GrEStG stellt als Besteuerungsgegenstand grundsatzlich auf das Erwerben eines in-
landischen Grundstlicks oder eines grundstiicksgleichen Rechts ab.3° Dies findet in den
Steuertatbestdnden des § 1 GrEStG Ausdruck. Der Grundtatbestand in Gestalt des § 1
Abs. 1 Nr. 1 GrEStG, der am haufigsten Anwendung findet,3! erfasst den Erwerb eines An-
spruchs auf Ubereignung eines Grundstiicks bzw. eines Grundstiicksanteils kraft eines
Kaufvertrags oder eines anderen Rechtsgeschafts. Das Eintreten der Besteuerung erfolgt
in diesem Fall bereits vor dem wirksamen Ubergang des Eigentums, da das GrEStG als
Besteuerungszeitpunkt vorrangig an das kausale Verpflichtungsgeschéaft anknipft.32 Uber-
dies enumeriert § 1 Abs. 1 Nr. 2 bis 7 GrEStG die Nebentatbestédnde, welche bei anderwei-
tigen Rechtsvorgangen in Zusammenhang mit einem direkten Grunderwerb Anwendung
finden,33 beispielsweise bei einem Ubergang des Grundstiickseigentums ohne vorausge-
gangenes Verpflichtungsgeschaft gemal § 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GrEStG. Auch Rechtsvor-
gange ohne unmittelbaren Erwerb von Grundbesitz werden besteuert, wenn diese im Sinne
der Erganzungstatbestande § 1 Abs. 2, 2a, 2b, 3 und 3a GrEStG wirtschaftlich einem
Rechtsgeschéft, das auf den Grunderwerb gerichtet ist, gleichkommen.3* Die Systematik
des GrEStG sieht dabei vor, dass es sich bei jedem Rechtstragerwechsel eines Grundstiicks
um einen eigenen Grunderwerbsteuerfall handelt, der einzeln zu besteuern ist.3>

Die Belastung mit Grunderwerbsteuer wird teilweise durch die Leistungsfahigkeit, die sich
durch den Erwerb von Grundbesitz auBert, begriindet.?® Fir bestimmte Rechtsvorgénge

26 \Vgl. Krich, Grunderwerbsteuer im Konzern, 2018, S. 21.

27 Vgl. Fischer in Jesgarzewski/Schmittmann, Steuerrecht, 3. Auflage 2020, Grunderwerbsteuer-
recht, S. 358.

28 \Vgl. Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, Einleitung, Rn. 1.

2% Die Stempelsteuer war eine Urkundensteuer, die auf Grundstlickskaufvertrage erhoben wurde und
sich dadurch kennzeichnete, dass der Steuervollzug mittels einer Abstempelung dokumentiert
wurde, vgl. Fischer in Jesgarzewski/Schmittmann, Steuerrecht, 3. Auflage 2020, Grunderwerb-
steuerrecht, S. 358.

30 vgl. BVerfG v. 08.01.1999 - 1 BvL 14-98, BStBI. II 1999, 152, Rn. 27.

31 vgl. Christ, Grunderwerbsteuer: Gestaltungsmaglichkeiten und Tlcken, 2. Auflage 2020, S. 9.

32 Vgl. MeBbacher-Hdénsch in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 1, Rn. 191,

33 vgl. Krich, Grunderwerbsteuer im Konzern, 2018, S. 21.

34 Vgl. Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 1, Rn. 4.

35 Vgl. Drees et al. in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 1 Erwerbsvorgange, Rn. 1.

36 Vgl. BVerfG v. 24.03.2015 - 1 BvR 2880/11, BStBI. II 2015, 622, Rn. 50 f.
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sieht das GrEStG jedoch in Form der §§ 3 bis 7 GrEStG sachliche Steuerbefreiungen vor,
die unter anderem bei Grundstiicksiibergdangen im Zusammenhang mit Gesamthandsge-
meinschaften3” und Umstrukturierungen im Konzern3® Anwendung finden.

Ist ein Steuertatbestand erflillt und keine Steuerbefreiung einschlagig, bestimmt sich die
vom Steuerschuldner®® zu tragende Grunderwerbsteuerbelastung aus der Multiplikation
des Steuersatzes mit der Bemessungsgrundlage.*® Die Bemessungsgrundlage entspricht
nach § 8 GrEStG grundsatzlich dem Wert der Gegenleistung.*! Falls der Steuertatbestand
jedoch durch einen Umwandlungsvorgang? ausgeldst wurde, eine Gegenleistung nicht er-
folgte oder die Steuerbarkeit durch einen Erganzungstatbestand erfillt wurde, sind die
Grundbesitzwerte nach dem BewG zu bestimmen und fiir die Bemessungsgrundlage maB-
geblich.*® Der in § 11 Abs. 1 GrEStG gesetzlich definierte Steuersatz betragt 3,5 %, ist
aber von geringer Bedeutung, da die Lander diesen, aufgrund der ihnen durch Art. 105
Abs. 2a Satz 2 GG verliehenen Befugnis den Steuersatz selbst zu bestimmen, auf bis zu
6,5 % anhoben.**

3 Historie und Grundaussagen des § 6a GrEStG

In der Literatur wurde bereits frih kritisiert, dass auch Umstrukturierungsvorgange inner-
halb eines Konzerns eine grunderwerbsteuerliche Belastung auslésen kénnen, da so be-
triebswirtschaftlich sinnreiche UmwandlungsmaBnahmen gehemmt werden wiirden.#> Mit
Wirkung zum 1.1.2010 gab der Gesetzgeber den aufgekommenen Forderungen nach und
erweiterte das GrEStG mit § 6a GrEStG um eine Nichterhebungsvorschrift*® fir konzernin-
terne Umstrukturierungen.#’

3.1 Grundlegender Aufbau der Konzernklausel

Die Nichterhebungsnorm sieht vor, dass nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 1, Abs. 2 bis 3 und
Abs. 3a GrEStG steuerbare Erwerbsvorgange beglinstigt sein sollen, wenn sie auf einer
Umwandlung im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG, einer Einbringung oder eines
anderen Erwerbsvorgangs auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage beruhen.*® Die Steuer-
befreiung greift jedoch gemaB § 6a S. 3 GrEStG nur, wenn am Rechtsvorgang entweder
lediglich ein herrschendes Unternehmen und eine von diesem Unternehmen abhangige

37 vgl. §§ 5 und 6 GrEStG.

38 Vgl. § 6a GrEStG.

39 Der Steuerschuldner ist gemaB § 13 GrEStG zu identifizieren.

40 Vgl. Drees in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 11, Rn. 5.

41 Die Gegenleistung ist in § 9 GrEStG genauer definiert und umfasst z. B. bei einem Grundstlicks-
erwerb durch einen Kaufvertrag gemaB § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG den Kaufpreis, alle vom Kaufer
Ubernommenen sonstigen Leistungen und die dem Verkaufer vorbehaltenen Nutzungen.

42 Neben einem Umwandlungsvorgang werden auch Einbringungen, sowie andere Erwerbsvorgange
auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage von § 8 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 GrEStG erfasst.

43Vgl. § 8 Abs. 2 GrEStG.

44 Lediglich das Bundesland Bayern wendet weiterhin den gesetzlichen Steuersatz an, da Sachsen
zum 01.01.2023 ebenfalls den Steuersatz auf 5,5 % erhdhte, vgl. § 1 Sachsisches Grunderwerbs-
teuersatzgesetz v. 20.12.2022, SachsGVBI. S. 705, 715; Drees in Behrens/Wachter, GrEStG,
2. Auflage 2022, § 11, Rn. 4-9.

45 Vgl. Kroschewski, BB, 1121.

46 Neben § 6a GrEStG bestehen in §§ 5, 6 GrEStG zwei weitere Nichterhebungsvorschriften des
GrEStG, vgl. Stahlschmidt, StBW 2010, 845.

47 \Vgl. Mensching/Tyarks, BB 2010, 87.

48 Tnsoweit muss ein Kausalzusammenhang zwischen dem steuerbaren Erwerbsvorgang und der Um-
wandlung bestehen, vgl. Mensching/Tyarks, BB 2010, 90.
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Gesellschaft oder ausschlieBlich vom herrschenden Unternehmen abhdngige Gesellschaf-
ten beteiligt sind. Bezliglich der Klassifizierung als herrschendes bzw. abhangiges Unter-
nehmen ist es erforderlich, dass zwischen den Rechtstragern eine Beteiligung von mindes-
tens 95 % besteht und hinsichtlich dieses Beteiligungsverhaltnisses das Fristenerfordernis
gemaB § 6a S. 4 GrEStG erfullt wird.*?

3.2 Intention der Vorschrift

Mit der Einfihrung des § 6a GreEStG verfolgte der Gesetzgeber das Ziel, Bedingungen flr
Umstrukturierungen von Unternehmen durch die Beseitigung von Wachstumshemmnissen,
die aufgrund der grunderwerbsteuerlichen Belastung bei Umwandlungsvorgéangen entstan-
den und so das flexible Reagieren auf sich verandernde Marktverhaltnisse verhinderten,
.Krisenfest, planungssicher und mittelstandsfreundlich">® zu gestalten.”! Die Steuerver-
gunstigung sollte dabei nicht von Willkiirlichkeiten abhangen, sondern vielmehr grundsatz-
lich alle Arten von Umwandlungsvorgangen erfassen, um so eine gleichmaBige Beglnsti-
gungswirkung zu erreichen.>? Der Gesetzgeber verfolgte demnach mit der Einfuhrung des
§ 6a GrEStG auBerfiskalische Forderungs- und Lenkungsziele.>®> Auch der BFH sieht die
Erleichterung von konzerninternen Umstrukturierungen als Beglinstigungszweck der Norm
an.>*

3.3 Wandel des Gesetzestextes

Seit der Einfihrung des § 6a GrEStG durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz®> hat
der Gesetzestext viele Anpassungen erfahren. So erweiterte der Gesetzgeber durch das
AmtshilfeRLUmMsG>® den Anwendungsbereich des § 6a GrEStG, welcher urspriinglich ledig-
lich Umwandlungen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG bertcksichtigte, um Ein-
bringungen sowie andere Erwerbsvorgdnge auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage. Wei-
terhin wurden die beglinstigten Steuertatbestédnde des § 6a S. 1 GrEStG um den neu ein-
gefuhrten § 1 Abs. 3a GrEStG ergdnzt, mit dessen EinfUhrung das Ziel verfolgt wurde,
Gestaltungen zur Vermeidung von Grunderwerbsteuer zu verhindern.>” Mit dem Brexit-
StBG®® wurde der § 6a S. 5 GrEStG zur Vermeidung einer Fristverletzung, die lediglich dem
Austritt des Vereinigten Kénigreiches aus der Europdischen Union geschuldet ist, einge-
flihrt.>® AbschlieBend kam es durch das Gesetz zur Anderung des GrEStG®° zu einer weite-
ren Anpassung, indem der neu eingeflihrte Steuertatbestand des § 1 Abs. 2b GrEStG, der
ebenfalls das Ziel der Missbrauchsvermeidung verfolgt,®! in § 6a S. 1 GrEStG aufgenom-
men wurde.

49 Die Voraussetzung ist grundsatzlich nur erfillt, wenn die Beteiligung in qualifizierter Hohe bereits
funf Jahre vor dem Rechtsvorgang bestanden hat und weitere finf Jahre nach dem Rechtsvorgang
fortbesteht, vgl. Oberste Finanzbehoérden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. I 2012, 662.Tz. 4, 5.

50 BT-Drs. 17/147, S. 10.

51 vgl. BT-Drs. 17/15, S. 21.

52 vgl. BT-Drs. 17/147, S. 10.

53 Vgl. Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 2.

>4 Vgl. BFH v. 30.05.2017 - II R 62/14, BStBI. II 2017, 916, Rn. 28.

55 Gesetz zur Beschleunigung des Wirtschaftswachstums v. 22.12.2009, BGBI. 2009 I, 3950.

56 Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinien sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften v.
26.06.2013, BGBI. 2013 I, 1809.

57 Vgl. BT-Drs. 17/13033, S. 110.

58 Gesetz Uber steuerliche und weitere Begleitregelungen zum Austritt des Vereinigten Konigreichs
GroBbritannien und Nordirland aus der Europdischen Union v. 28.03.2019, BGBI I 2019, 357.

59 vgl. BT-Drs. 19/7959, S. 36.

60 Gesetz zur Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes v. 12.05.2021, BGBI I 2021, 986.

61 vgl. BT-Drs. 19/13437, S. 12.
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3.4 Beihilferechtliche Einordnung

Auf Grund des selektiven Anwendungsbereiches des § 6a GrEStG, der durch die Voraus-
setzungen, dass ausschlieBlich herrschende und abhdangige Gesellschaften am Umstruktu-
rierungsvorgang beteiligt sein dirfen und die Behaltensfristen einzuhalten sind, geschaffen
wurde, legte der BFH®? dem EuGH im Jahr 2017 die Frage vor, ob die Vorschrift eine ver-
botene Beihilfe im Sinne des Art. 107 Abs. 1 AEUV darstelle.®® Die Annahme einer unions-
rechtswidrigen Beihilfe hatte weitreichende Konsequenzen gehabt, da die Konzernklausel
in diesem Fall ab der Einfihrung nicht hatte angewendet werden dirfen und die Finanz-
verwaltung womdglich die nach der Vorschrift gewahrten Beglinstigungen riickwirkend auf-
gelost hatte.%*

Zielsetzung des Art. 107 Abs. 1 AEUV ist es, zu verhindern, dass einzelne EU-Mitglieds-
staaten anhand nationaler MaBnahmen den Wettbewerb des Binnenmarktes durch das Be-
glinstigen bestimmter Unternehmen verfalschen.%> Beihilfen im Sinne des Art. 107 Abs. 1
AEUV sind mit dem Binnenmarkt unvereinbar, wenn sie aus staatlichen Mitteln gewahrt
werden,%® den Wettbewerb zu verfédlschen drohen, den Handel zwischen Mitgliedsstaaten
beeintrachtigen und den Beglinstigten einen selektiven Vorteil gewahren.%”

Die Prifung des EuGH fokussierte sich wie auch die Vorlage des BFH hauptsachlich auf das
Tatbestandsmerkmal der selektiven Begiinstigung, dessen Prifung grundsatzlich im Rah-
men einer Dreischrittanalyse erfolgt.®® Zunéachst ist ein Bezugsrahmen im Sinne der ,nor-
malen" Steuerregelung festzulegen, um anschlieBend zu priifen, ob sich aus der steuerli-
chen Vorschrift eine vom Bezugssystem abweichende Behandlung ergibt, indem es zu einer
Andersbehandlung zwischen Rechtstragern kommt, obwohl sich diese hinsichtlich des Ziels
des Bezugssystems in einer gleichartigen tatsachlichen und rechtlichen Situation befin-
den.®® Als Normallfall und Ziel des GrEStG ist die Besteuerung aller Rechtstragerwechsel
an Grundbesitz im Sinne des § 1 GrEStG anzusehen.”’® Durch § 6a GrEStG werden jedoch
Umwandlungen zwischen Gesellschaften eines Konzerns von der Grunderwerbsteuer be-
freit, wahrend indessen Rechtstrager, die nicht Teil eines Konzerns im Sinne der Befrei-
ungsvorschrift sind, nicht beglnstigt werden, obgleich in beiden Féallen ein steuerbarer
Rechtstréagerwechsel erfolgt.”! Die Vorschrift wurde insofern als prima facie selektiv her-
ausgestellt.”?

62 BFH v. 30.05.2017 - II R 62/14, BStBI. II 2017, 916.

63 Bei einer beabsichtigten Einflihrung von Beihilfen in der EU besteht gemaB Art. 108 Abs. 3 AEUV
eine Meldepflicht an die Europadische Kommission. Da dies bei der Einfihrung des § 6a GrEStG
unterblieb, wdre bei einer Bewertung der Vorschrift als staatliche Beihilfe im Sinne des
Art. 107 Abs. 1 AEUV ein VerstoB gegen die Mitteilungspflicht festzustellen und ein Durchfih-
rungsverbot der Norm wiirde bestehen, vgl. Kugelmiiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage
2022, § 6a, Rn. 141 f.

64 Vgl. Greiser/Rotter, NWB 2016, 861.

65 \Vgl. Fetzer/Béser, DStR 2019, 1177.

66 Die Erforderlichkeit, dass die eingesetzten Mittel aus staatlicher Kontrolle stammen, ist bei jegli-
chen steuerlichen Verglinstigungen gegeben, da der Staat auf Steuereinnahmen verzichtet, vgl.
Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Auflage 2020, Art. 107 AEUV, Rn. 197.

67 Vgl. BFH v. 30.05.2017 - II R 62/14, BStBI. II 2017, 916, Rn. 39.

68 \gl. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Auflage 2020, Art. 107 AEUV, Rn. 136.

69 Vgl. EuGH v. 19.12.2018 - C-374/17, IStR 2019, 70, Rn. 36.

70 vgl. EuGH v. 19.12.2018 - C-374/17, IStR 2019, 70, Rn. 37; Grondorf, DB 2019, 1634.

71 \Vgl. EuGH v. 19.12.2018 - C-374/17, IStR 2019, 70, Rn. 42 f.

72 \gl. Fetzer/Béser, DStR 2019, 1182 f.
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Als dritter Schritt ist eine Rechtfertigungspriifung beziiglich der festgestellten Ungleichbe-
handlung durchzufiihren.”? Der EuGH sah in diesem Zusammenhang die Beschrankung der
Anwendbarkeit des § 6a GrEStG auf Konzernunternehmen als gerechtfertigt an, da die
Vorschrift das Ziel der Vermeidung von tGbermaBiger Steuerbelastung verfolgt. So soll eine
Doppelbesteuerung bei Konzernumstrukturierungen abgefangen werden, die zum einen
durch die Besteuerung des Eintritts einer grundbesitzenden Gesellschaft in den Konzern
gemaB § 1 Abs. 2a GrEStG bzw. § 1 Abs. 3 GrEStG”# und zum anderen durch das Besteu-
ern der spater durchgefiihrten konzerninternen Umwandlung entsteht.”> Daneben recht-
fertigte der EuGH die einzuhaltende Vor- und Nachbehaltensfrist durch das Prinzip der
Missbrauchsvermeidung, da so verhindert werden kann, dass Beteiligungsverhaltnisse, um
eine grunderwerbsteuerfreie Grundstiickslibertragung zu ermdglichen, kurzfristig errichtet
und anschlieBend wieder beendet werden.”® Insofern ist die Vorschrift trotz ihrer Selekti-
vitat nach der Auffassung des EuGH beihilferechtlich nicht zu beanstanden, was dem Urteil
eine hohe Bedeutung zuweist, da es die erste Entscheidung darstellt, in dem eine selektive
Steuerverginstigung im Rahmen der Rechtfertigungsprifung anerkannt wurde.””

3.5 Umwalzung durch Rechtsprechung und Reaktion der Finanzverwaltung

Anlasslich der Entscheidung des EuGH, § 6a GrEStG verstoBe nicht gegen Unionsrecht,
veroffentlichte der BFH am 21. und 22. August 2019 die Entscheidungen’® zu sieben an-
hangigen Revisionsverfahren, die sich gréBtenteils im Wortlaut gleichen und in der Literatur
grundsatzlich hochwillkommen geheien wurden.’® Mit den Urteilen sprach sich der BFH,
wie schon in der EuGH-Vorlage angekiindigt,2° fur eine weite Auslegung des Anwendungs-
bereiches der Konzernklausel zugunsten des Steuerpflichtigen aus. Dabei opponierte der
zweite Senat in vielen Streitpunkten gegen die Auffassung der Finanzverwaltung und er-
teilte so beispielsweise dem Verbundbegriffé! eine Absage, der zuvor die Anwendung der
Konzernklausel einschrankte.8?

Als Reaktion auf die Urteile des BFH erfuhr die Auslegung des § 6a GrEStG der Finanzver-
waltung mit den gleich lautenden Erlassen vom 22.09.202083 einen Wandel. Eine Majoritat
der Erlauterungen des BFH bezliglich des Anwendungsbereiches der Konzernklausel wie
die Versagung des Verbunderfordernisses tUbernahmen die obersten Finanzbehdrden der
Lander in ihre Stellungnahme.® Die neue Auffassung der Finanzverwaltung wird jedoch in
Teilen kritisch von der Literatur beurteilt,®> da sie offene Fragen der BFH-Urteile, z. B. die
Identifizierung des herrschenden Unternehmens, sehr restriktiv beantwortet und damit die
Anwendung der Vorschrift fir die Praxis erschwert.8 Vereinzelt widerspricht sie der BFH-

73 Vgl. Bartosch, EU-Beihilfenrecht, 3. Auflage 2020, Art. 107 AEUV, Rn. 155.

74 Siehe Kapitel 4.1.2.3 und 4.1.2.4.

75 Vgl. EuGH v. 19.12.2018 - C-374/17, IStR 2019, 70, Rn. 46.

76 \/gl, EuGH v. 19.12.2018 - C-374/17, IStR 2019, 70, Rn. 51.

77 \gl. Fetzer/Béser, DStR 2019, 1178.

78 Z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329.

79 Vgl. Binder/Lorenz, DER KONZERN 2020, 103; Loose, DB 2020, 921; Viskorf, DB 2020, 423.

80 \/gl. BFH v. 30.05.2017 - II R 62/14, BStBI. II 2017, 916, Rn. 28.

81 Bezliglich des Verbundbegriffs siehe Kapitel 4.3.4.

82 vgl. z. B. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 30.

83 Oberste Finanzbehtrden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960.

84 Oberste Finanzbehérden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 1.

85 Vgl. Broemel/Mérwald, DStR 2021, 145; Briihl, GmbHR 2021, 134; Behrens/Seemaier, Ubg
2020, 639 f.;

86 \Vgl. Oberste Finanzbehérden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.1.
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Rechtsprechung sogar wie bei der ausbleibenden Begiinstigung einer Ausgliederung eines
Einzelunternehmens auf eine Kapitalgesellschaft.8”

4 Anwendungsbereich und Zweifelsfragen des § 6a GrEStG

Hinsichtlich der Erfassung eines Rechtsvorgangs durch die Konzernklausel ist es erforder-
lich, dass die Voraussetzungen der Norm kumulativ erflllt werden. Diese umfassen das
Vorliegen eines im Gesetzestext der Norm enumerierten beglinstigten Steuertatbestands,
die Verwirklichung durch einen Umstrukturierungsvorgang, eine ausschlieBliche Beteili-
gung eines herrschenden und eines oder mehrerer abhangiger Rechtstrager, sowie das
Einhalten einer Vorbehaltensfrist und das Erflillen der Nachbehaltensfrist bezliglich der Be-
teiligung des herrschenden Unternehmens an den abhangigen Gesellschaften.88

Anldsslich dieser komplexen Voraussetzungen, die teilweise durch die Rechtsprechung und
die Finanzverwaltung unterschiedlich ausgelegt wurden, gilt es im folgenden Teil dieser
Arbeit den Anwendungsbereich des § 6a GrEStG anhand der divergenten Auslegungen zu
analysieren, unbeantwortete Zweifelsfragen zu identifizieren, zu systematisieren und - so-
weit maoglich - sinnstiftende Losungsansatze auszuarbeiten.

4.1 Begiinstigter Rechtsvorgang

Damit ein steuerbefreiter Sachverhalt in Betracht kommt, ist es zunachst nach § 6a S. 1
GrEStG erforderlich, dass ein Umstrukturierungsvorgang im Sinne einer Umwandlung ge-
maB § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG, einer Einbringung oder einem anderen Erwerbsvorgang
auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage zu einer Steuerbarkeit gemaB § 1 Abs. 1
Nr. 3, Abs. 2 bis 3 oder Abs. 3a GrEStG fiuhrt. Dem Wortlaut des Gesetzestextes nach muss
der steuerbare Rechtsvorgang ,auf Grund"® eines Umstrukturierungsvorgangs erfolgen.
Daraus lasst sich ableiten, dass ein Kausalzusammenhang zwischen der Umstrukturierung
und dem ausgeldsten Steuertatbestand erforderlich ist.°® Dieser ist beispielsweise dann
gegeben, wenn ein im Spaltungsvertrag festgehaltenes Grundstlick durch Abspaltung ge-
maB § 123 Abs. 2 Nr. 1 UmwG auf eine Schwestergesellschaft bergeht und somit der
Steuertatbestand § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG erfullt wird.!

Indessen sind Rechtsvorgange, die nur als Vorbereitung der Umwandlung erfolgen oder
lediglich in einem zeitlichen oder sachlichen Zusammenhang zur Umwandlung stehen, nicht
befreit.°? So ware z. B. ein Grundstlcksibertragung vor der Spaltung, um eine Ertragsteu-
erneutralitét des Umwandlungsvorgangs zu erreichen,®3 nicht von § 6a GrEStG erfasst.

87 Vgl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.1.

88 \Vgl. Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 3.

89 § 6a S. 1 GrEStG.

%0 Vgl. Mensching/Tyarks, BB 2010, 90.

91 vgl. Arnold, Umstrukturierung inlédndischer Konzerne unter Beachtung des § 6a GrEStG, 2015,
S. 218.

92 \/gl. BFH v. 19.04.1972 - II B 36/71, BStBI. II 1972, 290, Rn. 7 zur Rechtslage eines Vorgangers
des GrEStG.

93 Hinsichtlich der ertragsteuerlichen Neutralitdt von Spaltungen ist es geméaB § 15 Abs. 1 S. 2
GrEStG erforderlich das Teilbetriebserfordernis einzuhalten. Um dies zu erfillen, kann es sinnvoll
sein, Grundstlicke, die nicht Teil eines Teilbetriebs sind, bereits im Vorfeld zu Ubertragen, vgl.
Arnold, Umstrukturierung inlandischer Konzerne unter Beachtung des § 6a GrEStG, 2015, S. 219.
Die ertragsteuerliche Behandlung von Umwandlungen soll jedoch nicht Teil dieser Arbeit sein.
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4.1.1 Begiinstigter Umstrukturierungsvorgang

Als beglinstigungsfahige Umstrukturierungen im Sinne der Konzernklausel kommen Um-
wandlungen nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG in Form der Verschmelzung, der Spaltung
und der Vermégensibertragung in Betracht.®* Uberdies sind seit dem 06.06.2013 auch
Einbringungen und andere Erwerbsvorgange auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage Teil
des Anwendungsbereiches des § 6a GrEStG.°> GemaB § 6a S. 2 GrEStG kénnen ebenso
~entsprechende" Umwandlungsvorgange nach dem Recht eines EU-Mitgliedsstaates oder
eines Staates des Européaischen Wirtschaftsraumes beginstigt sein.?® Nachfolgend gilt es
daher aufgrund der Schnittstellen zum Gesellschafts- und Umwandlungsrecht einen prag-
nanten Uberblick iber die begiinstigungsfdhigen Umstrukturierungsvorgénge zu geben.

4.1.1.1 Umwandlung im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG

Die Verschmelzung im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 UmwG zahlt zu den beglinstigungsfahi-
gen Umwandlungsarten der Konzernklausel und umfasst die ,Vereinigung der Vermdgen
mehrerer Rechtstrager durch Gesamtrechtsnachfolge"®’. Die Gesamtrechtsnachfolge be-
stimmt, dass das Vermdgen als Gesamtheit einschlieBlich der Verbindlichkeiten auf den
tibernehmenden Rechtstréger (ibergeht, ohne das Erfordernis besonderer Ubertragungs-
akte wie das Umschreiben im Grundbuch bei Grundbesitztiibergang.®® Infolgedessen er-
lischt die Ubertragende Gesellschaft mit der Eintragung der Verschmelzung in das Regis-
ter®® und die Anteilsinhaber des (bertragenden Rechtstragers erhalten i. d. R. gleichwer-
tige Anteile am Gbernehmenden Rechtstrager.1%0 GemaB § 2 UmwaG ist eine Verschmelzung
durch Aufnahme oder im Wege der Neugriindung maéglich.10!

Innerhalb eines Konzerns kann eine Verschmelzung im Wege der Aufnahme grundsatzlich
in alle ,Richtungen® erfolgen. So kann ein Rechtstrager auf seine Muttergesellschaft (Auf-
wartsverschmelzung), seine Schwestergesellschaft (Seitwadrtsverschmelzung) oder seine
Tochtergesellschaft (Abwartsverschmelzung) verschmolzen werden.!'2 Diese Vorgange
kédnnen grundsatzlich alle von der Konzernklausel beglinstigt werden, da § 6a S. 1 GrEStG
nicht nach der Richtung der Verschmelzung differenziert.103

Eine beglinstigungsfahige Umwandlung im Sinne des § 6a S. 1 GrEStG ist zudem in Form
der Spaltung gemaB § 1 Abs. 1 Nr. 2 UmwG madglich. Die Spaltung bewirkt spiegelbildlich
zur Vermogensvereinigung bei einer Verschmelzung eine Aufteilung des Vermoégens.1%4 Die

%4 Vgl. § 6a S. 1 GrEStG.

95 Vgl. Kugelmdiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 26.

% Diese werden im Rahmen dieser Arbeit jedoch nicht genauer beleuchtet.

97 Winter in Schmitt/Hortnagel, UmwG/UmwStG, 9. Auflage 2020, § 2 UmwG, Rn. 3.

%8 Vgl. Winter in Schmitt/Hoértnagel, UmwG/UmwStG, 9. Auflage 2020, § 20 UmwG, Rn. 23.

99 vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG.

100 \/gl. § 20 Abs. 1 Nr. 3 UmwG.

101 Dje Verschmelzung im Wege der Aufnahme erfolgt durch das Ubertragen des Vermégens auf
einen bereits existierenden Rechtstrager, vgl. § 2 Nr. 1 UmwG. Hingegen wird bei der Verschmel-
zung durch Neugriindung das Vermdgen mehrerer Rechtstrager auf einen im Zuge des Verschmel-
zungsvorgangs neu gegriindeten Rechtstrager Ubertragen, vgl. § 2 Nr. 2 UmwG.

102 Bej der Verschmelzung einer Tochtergesellschaft auf ihre zu 100 % beteiligte Muttergesellschaft
ist eine Gewahrung von neuen Anteilen nicht erforderlich, da die Muttergesellschaft sich ansonsten
selbst Anteile gewdhren misste, vgl. Winter in Schmitt/Hértnagel, UmwG/UmwStG, 9. Auflage
2020, § 2 UmwG, Rn. 18-23.

103 \/gl. Oberste Finanzbehoérden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.1.;

104 \/gl. Hértnagel in Schmitt/Hortnagel, UmwG/UmwStG, 9. Auflage 2020, § 123 UmwG, Rn. 3.
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Vermogensilbertragung erfolgt im Rahmen der partiellen Gesamtrechtsnachfolge,1% so-
dass das im Spaltungsvertrag festgehaltene Vermdgen ohne eine gesonderte dingliche
Ubertragung der einzelnen Gegenstinde als Ganzes auf den oder die (ibernehmenden
Rechtstrager Gbergeht.106

Das UmwG sieht gemaB § 123 UmwG drei Arten von Spaltungen vor, die wiederum jeweils
durch Neugriindung oder im Wege der Aufnahme durch einen bestehenden Rechtstrager
erfolgen kénnen. Zum einen kann das gesamte Vermdgen des Ubertragenden Rechtstra-
gers, verbunden mit dem Erléschen dieses, durch die Aufspaltung auf mindestens zwei
andere Rechtstrager Ubertragen werden.%” Zum anderen ist auch eine Abspaltung mog-
lich, bei der ein Teil des Vermd&gens auf einen oder mehrere andere Rechtstrager ibergeht,
ohne dass der Ubertragende Rechtstrager erlischt.'%® Die dritte Moglichkeit der Ausgliede-
rung kommt der Abspaltung dahingehend nach, dass ein Teil des Vermdgens im lbertra-
genden Rechtstrager zuriickbleibt, unterscheidet sich jedoch dadurch, dass der Ubertra-
gende Rechtstrdger durch den Spaltungsvorgang selbst Anteile am (ibernehmenden
Rechtstrager erhalt.1%®

Auch die Vermdgensiibertragung gemaB § 1 Abs. 1 Nr. 3 i. V. m. §§ 174 ff. UmwG findet
sich in den aufgefihrten Umwandlungen des § 6a S. 1 GrEStG wieder. Sie unterscheidet
sich von der Verschmelzung und Spaltung dahingehend, dass die Gegenleistung an die
Gesellschafter des Ubertragenden Rechtstragers nicht in der Form von Gesellschaftsantei-
len erfolgt.!1® Sie hat in der Praxis jedoch aufgrund ihres eingeschrankten Beteiligtenkrei-
ses,!!! fiir den ohnehin attraktivere Ubertragungsmdglichkeiten bestehen, kaum Bedeu-
tung.!t?

4.1.1.2 Einbringung

Durch das AmtshilfeRLUmsG!!3 wurden die im Sinne des § 6a S.1 GrEStG beginstigten
Umstrukturierungsvorgdnge durch die Einbringungen erganzt und somit der Anwendungs-
bereich erstmals auf bestimmte Vorgénge der Einzelrechtsnachfolge erweitert.!'* Unter
Einbringungen werden in diesem Zusammenhang durch Rickgriff auf die Auslegung der
Begrifflichkeiten des § 8 Abs. 2 Nr. 2 GrEStG grundsatzlich Rechtsvorgange zur Erflllung

105 Dje partielle Gesamtrechtsnachfolge kann auch als Sonderrechtsnachfolge bezeichnet werden,
vgl. Hértnagel in Schmitt/Hértnagel, UmwG/UmwStG, 9. Auflage 2020, § 123 UmwG, Rn. 5.

106 \/gl. § 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG.

107 vgl. § 123 Abs. 1 UmwG.

108 \/gl. § 123 Abs. 2 UmwG. Die Aufspaltung und Abspaltung gleichen sich in der Hinsicht, dass die
Anteilseigner des Ubertragenden Rechtstragers als Ausgleich in beiden Fallen Anteile an den auf-
nehmenden Rechtstréagern erhalten, vgl. Hértnagel in Schmitt/Hértnagel, UmwG/UmwsStG, 9. Auf-
lage 2020, § 123 UmwG, Rn. 6-9.

109 vgl. § 123 Abs. 3 UmwG.

110 \gl. Winter in Schmitt/Hortnagel, UmwG/UmwsStG, 9. Auflage 2020, § 174 UmwG, Rn. 2.

111 Begiinstigt sind gemaB § 175 UmwG nur Vorgange mit der Beteiligung einer Gebietskorperschaft
oder einem Versicherungsunternehmen.

112 ygl. Sagasser in Sagasser/Bula/Briinger, Umwandlungen, 5. Auflage 2017, § 21 Begriff und
Rechtsentwicklung, Rn. 5.

113 Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinien sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften v.
26.06.2013, BGBI. 2013 I, 1809.

114 \/gl. Arnold, Umstrukturierung inldndischer Konzerne unter Beachtung des § 6a GrEStG, 2015,
S. 213.
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der Sacheinlageverpflichtung nach § 27 AktG bzw. § 5 Abs. 4 GmbHG!!> oder der Beitrags-
pflicht gemaB § 706 BGB!!® verstanden.!!” Die Finanzverwaltung stellte diesbeziglich klar,
dass eine direkte Einbringung eines Grundstiicks im Wege der Einzelrechtsnachfolge nicht
begiinstigt sei, da in diesem Fall ein vorausgegangenes Rechtsgeschéft den Ubereignungs-
anspruch begriindet und somit der Steuertatbestand § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG erfillt ist,
der nicht Teil der beginstigten Steuertatbestédnde des § 6a GrEStG ist.!'® Diesem Ver-
standnis folgt auch der BFH!'® und ist de lege lata zuzustimmen.20

Im Gegensatz dazu kann der mittelbare Grundstiicksiibergang durch die Sacheinlage einer
Beteiligung an einer grundbesitzenden Gesellschaft von § 6a GrEStG erfasst sein, da durch
den Gesellschafterwechsel einer der begiinstigten Steuertatbestande § 1 Abs. 2a, 2b, 3
oder 3a GrEStG ausgelost wird.1?!

4.1.1.3 Weitere Erwerbsvorgange auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage

Neben der Einbringung, die eine Vermdgenslibertragung des Gesellschafters an die Gesell-
schaft darstellt, wurden durch das AmtshilfeRLUmMsG'?? parallel auch ,andere Erwerbsvor-
gdnge auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage" in den Tatbestand der Konzernklausel auf-
genommen. Diese umfassen gegenlaufig zur Einbringung Rechtsvorgange, die zu einer
Ubertragung von Vermégen der Gesellschaft auf den Gesellschafter fihren!23 und gleich-
zeitig die Stellung des Gesellschafters in rechtlicher Hinsicht andern, beispielsweise durch
eine Anpassung der Beteiligungsquote.!?* Die Finanzverwaltung erwahnt in diesem Zusam-
menhang explizit die Sachkapitalherabsetzung, die Verminderung der Beteiligungsquote,
die Liquidation, sowie die Anwachsung auf gesellschaftsvertraglicher Grundlage.!?>

Gleichlaufend zur Einbringung ist die Majoritat dieser Erwerbsvorgange nur dann i. S. v.
§ 6a GrEStG beglinstigungsfahig, wenn statt einem Grundstlick eine Beteiligung an einer
grundbesitzenden Gesellschaft (berfiihrt wird, da andernfalls die Ubertragung nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG steuerbar ware.'?® Anders verhalt es sich bei der Anwachsung.
Eine Anwachsung tritt automatisch ein, wenn der vorletzte Gesellschafter einer Personen-

115 Dje Sacheinlage stellt die Alternative zur Bareinlage bei der Erbringung der Nennbetrage im Rah-
men der Neugriindung oder Kapitalerh6hung einer Kapitalgesellschaft dar, vgl. Schwandtner in
Fleischer/Goette Wulf, Minchener Kommentar GmbHG, 4. Auflage 2022, § 5 GmbHG, Rn. 64 f.

116 Bejtrage gemaB § 706 BGB umfassen die Leistungspflichten der Gesellschafter einer Personenge-
sellschaft, die aus dem Gesellschaftsvertrag hervorgehen, vgl. Schéfer in Sacker et al., Minchener
Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch, 8. Auflage 2020, § 706 BGB, Rn. 2 f.

117 \/gl. Oberste Finanzbehdrden der Léander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.3; Kugelmdiller-
Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 39; Krich, Grunderwerbsteuer im Konzern,
2018, S. 177 f.

118 \/gl. Oberste Finanzbehorden der Lénder v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.3. Bezlglich
der begunstigten Steuertatbestéande siehe Kapitel 4.1.2.

119 ygl. BFH v. 22.11.2018 - II B 8/18, BStBI. 11 2020, 153, Rn. 23 f., in dem der BFH die Anwendung
des § 6a GrEStG bei der Einbringung eines grundbesitzenden Einzelunternehmens im Wege der
Einzelrechtsnachfolge negierte.

120 S0 auch Brihl, GmbHR 2021, 129; Schwedhelm/Zapf, DStR 2016, 1907 f.; Broemel/Mérwald,
DStR 2021, 141.

121 ygl. BFH v. 22.02.2017 - II R 52/14, BStBI. II 2017, 653, Rn. 10 f.; Broemel/Mérwald, DStR
2021, 141.

122 Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinien sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften v.
26.06.2013, BGBI. 2013 I, 1809.

123 \gl. Kugelmdiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 39 f.

124 \/gl. BFH v. 26.02.2003 - II B 54/02, BStBI. II 2003, 483, Rn. 15.

125 ygl. Oberste Finanzbehorden der Lénder v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.3.

126 \/gl. Kugelmdiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 40.
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gesellschaft ausscheidet und umfasst den Ubergang des gesamten Vermdgens der Gesell-
schaft auf den verbleibenden Anteilseigner.'?” Neben dem Anwachsen von Anteilen an einer
grundbesitzenden Gesellschaft kann auch der direkte Ubergang von Grundbesitz im Rah-
men der Anwachsung grundsatzlich durch § 6a GrEStG steuerbefreit sein.'?® Dies liegt da-
rin begrindet, dass bei einer Grundstiickslibertragung im Rahmen der Anwachsung - im
Gegensatz zu den anderen vorgenannten Erwerbsvorgangen - eine Steuerbarkeit gemaB
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GrEStG'?° eintreten wiirde, da der Eigentumstlibergang kraft Gesetzes
erfolgt.

4.1.1.4 Formwechsel

Der Formwechsel beschreibt gema3 § 1 Abs. 1 Nr. 4i. V. m. §§ 190 ff. UmwG den identi-
tatswahrenden Wandel der Rechtsform einer Gesellschaft. Da die Identitat des Rechtstra-
gers erhalten bleibt, scheidet eine Grunderwerbsteuerbarkeit bei einem verhaltniswahren-
den Formwechsel einer grundbesitzenden Gesellschaft mangels eines Rechtstragerwech-
sels grundsétzlich aus. Dies gilt sowohl fir homogene als auch heterogene!3® Formwech-
sel.13!

Eine Steuerbarkeit kommt lediglich in Betracht, wenn ein quotenverschiebender Form-
wechsel dazu fuhrt, dass die Anteilsverhaltnisse so verschoben werden, dass ein Gesell-
schafter erstmals gemaB § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG!32 mindestens 90 % der Anteile an der
umgewandelten grundbesitzenden Kapitalgesellschaft innehat.133 Umstritten ist, ob ein sol-
cher Vorgang gemaB § 6a GrEStG grundsétzlich beglinstigungsfahig ist, da die Konzern-
klausel nur Umwandlungen im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 UmwG umfasst und der
Formwechsel somit einen ,anderen Erwerbsvorgang auf gesellschaftsvertraglicher Grund-
lage"134 darstellen musste. So sieht die Finanzverwaltung eine formwechselnde Umwand-
lung nicht als nach § 6a GrEStG beginstigt an.'3> In der Literatur wird demgegeniber
teilweise eine gegenteilige Auffassung vertreten.13¢

4.1.2 Begilinstigter Steuertatbestand

Ein von der Konzernklausel erfasster Rechtsvorgang kommt nur in Betracht, wenn einer
der zuvor beschriebenen Umstrukturierungsvorgange eine Steuerbarkeiti. S. d. § 1 Abs. 1
Nr. 3 S. 1, Abs. 2 bis 3 oder Abs. 3a GrEStG auslést. Nachfolgend werden daher diese

127 \vgl. Krich, Grunderwerbsteuer im Konzern, 2018, S. 31 f.

128 \/gl. Fleischer in Kessler/Kréoner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 3. Auflage 2018, § 5 Grunderwerb-
steuer und Umsatzsteuer im Konzern, Rn. 31.

129 Bezlglich § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG siehe Kapitel 4.1.2.1.

130 Der heterogene Formwechsel umfasst eine Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Perso-
nengesellschaft und den Formwechsel einer Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft, wah-
rend der homogene Formwechsel eine Umwandlung der Rechtsform innerhalb derselben Norm-
struktur beschreibt, vgl. Dyckmans in Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Minchener Handbuch des Ge-
sellschaftsrechts Band 8: Umwandlungsrecht, 5. Auflage 2018, § 52 Grunderwerbsteuerliche As-
pekte, Rn. 57.

131 ygl. zu diesem Absatz BFH v. 04.12.1996 - II B 116/96, BStBI. II 1997, 661, Rn. 10.

132 Siehe Kapitel 4.1.2.4.

133 \/gl. Brijhl, GmbHR 2021, 128.

134 § 6a S. 1 Alt. 3 GrEStG.

135 \gl. Oberste Finanzbehorden der Léander v. 22.09.2020, BStBI. 1 2020, 960, Tz. 2.1.

136 \gl. Dyckmans in Lieder/Wilk/Ghassemi-Tabar, Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts
Band 8: Umwandlungsrecht, 5. Auflage 2018, § 52 Grunderwerbsteuerliche Aspekte, Rn. 74;
Gottwald et al., Grunderwerbsteuer, 6. Auflage 2021, S. 333. Diese Streitfrage wird im Rahmen
dieser Arbeit nicht nédher untersucht, da sie allein einen selten auftretenden Spezialfall betrifft.
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beglinstigungsfahigen Steuertatbestande analysiert und in diesem Zusammenhang hin-
sichtlich des in bestimmten Konstellationen strittigen Umfangs der zu gewahrenden Steu-
erbefreiung untersucht.

4.1.2.1 Eigentumsiibergang kraft Gesetzes (§ 1 Abs. 1 Nr. 3)

Der Steuertatbestand § 1 Abs. 1 Nr. 3 S.1 GrEStG bezieht sich auf den unmittelbaren
Ubergang des zivilrechtlichen Eigentums an einem inldndischen Grundstiick!3” und erfasst
den Erwerb des Ubereignungsanspruchs ohne vorausgegangenes schuldrechtliches Grund-
geschaft. Davon abzugrenzen ist besonders der Eigentumsiibergang an einem Grundstlick
aufgrund eines Anspruchs, der durch einen Kaufvertrag oder ein anderes Rechtsgeschaft
im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG begriindet wurde.

Der Tatbestand besitzt flir die Konzernklausel eine hohe Bedeutung, da er durch Grund-
stlicksiibergange im Wege der Gesamtrechtsnachfolge wie bei der Verschmelzung, Spal-
tung oder Anwachsung erflllt wird.'*® Liegen die Ubrigen Voraussetzungen der Konzern-
klausel vor, ist der gemaB § 1 Abs. 1 Nr. 3 S. 1 GrEStG steuerbare Rechtsvorgang stets in
vollem Umfang von der Grunderwerbsteuer zu befreien.

4.1.2.2 Erwerb einer eigentiimerdhnlichen Position (§ 1 Abs. 2)

Das Erwerben einer Verwertungsbefugnis an einem inlandischen Grundstlick ist gemaB § 1
Abs. 2 GrEStG ebenfalls steuerbar und in Kombination mit einem Umstrukturierungsvor-
gang bei Erfullung der Voraussetzungen aus § 6a S. 3 und S. 4 GrEStG steuerbefreit.13°
Die Verwertungsbefugnis kann entweder aus dem Recht, das Grundstiick auf eigene Rech-
nung verauBern zu dirfen oder aus einem Nutzungsrecht erwachsen.'%? Dies ist beispiels-
weise bei Treuhandeigentum oder bestimmten Leasingvertragen gegeben.'#!

4.1.2.3 Wechsel im Gesellschafterbestand (§ 1 Abs. 2a, 2b)

Mit den sogenannten ,Anteilsbewegungs-Tatbestdnden"“42 § 1 Abs. 2a und 2b GrEStG fin-
giert der Gesetzgeber einen steuerpflichtigen Grundstiickserwerb, wenn innerhalb von
zehn Jahren mindestens 90 % der Anteile an einer grundbesitzenden Personengesellschaft
und seit der Anderung vom 12.05.2021143 auch an einer Kapitalgesellschaft unmittelbar
oder mittelbar auf neue Gesellschafter (ibergehen. Beide Vorschriften bewirken, dass die
Kapital- oder Personengesellschaft aufgrund des Wechsels im Gesellschafterbestand
grunderwerbsteuerlich nicht mehr als derselbe Rechtstrager angesehen wird und somit
fiktiv eine Ubertragung von Grundbesitz auf eine neue Gesellschaft erfolgt.!** Da die Re-
gelung des § 1 Abs. 2b GrEStG weitestgehend dem Wortlaut des § 1 Abs. 2a GrEStG ent-
spricht, sind die Tatbestande bis auf Differenzen, die sich aus der Rechtsform ergeben,
gleich auszulegen.4>

137 vgl. Nienhaus in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 1, Rn. 84.

138 \/gl. Fischer in Jesgarzewski/Schmittmann, Steuerrecht, 3. Auflage 2020, Grunderwerbsteuer-
recht, S. 367 f.

139 \gl. Kugelmdiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 50.

140 ygl. BFH v. 10.03.1999 - II R 35/97, BStBI. II 1999, 491, Rn. 12.

141 \gl. Greiser/Rotter, NWB 2016, 850.

142 Behrens/Klinger, DStR 2021, 2870.

143 Gesetz zur Anderung des Grunderwerbsteuergesetzes v. 12.05.2021, BGBI I 2021, 986.

144 ygl. BT-Drs. 19/13437, S. 12.

145 \/gl. MeBbacher-Hoénsch in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 1, Rn. 948.
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Die Steuertatbestdnde setzen dem Wortlaut nach den Ubergang von Anteilen auf ,neue
Gesellschafter"14¢ voraus. Folglich ist eine Ubertragung von Anteilen zwischen Altgesell-
schaftern unbeachtlich.'4” Altgesellschafter in diesem Sinne sind nach einvernehmlicher
Auffassung der Finanzverwaltung und Literatur Gesellschafter, die bereits seit der Grin-
dung des Rechtstrdagers, im Zeitpunkt des Grundstiickerwerbs oder vor dem Beginn der
Zehnjahresfrist an der Gesellschaft entweder unmittelbar oder mittelbar beteiligt waren.48
Auch die Anteilnahme an einer friheren Verwirklichung der Tatbestande § 1 Abs. 2a,
2b GrEStG qualifizieren ihn als Altgesellschafter.4?

Ferner wird vorausgesetzt, dass der Wechsel von mindestens 90 % der Anteile innerhalb
von zehn Jahren erfolgt. Neben der Ubertragung der Anteile in Héhe des erforderlichen
Quantums in einem Rechtsakt kommt es somit auch zu einer Steuerbarkeit, wenn der
Gesellschafterwechsel sukzessiv innerhalb des Zehnjahreszeitraums in Teilakten erfolgt.!>°

Der Wechsel der Anteilsinhaber kann bezogen auf die grundbesitzende Gesellschaft sowohl
unmittelbar als auch mittelbar erfolgen.!>! Hinsichtlich der mittelbaren Anderungen im Ge-
sellschafterbestand regeln § 1 Abs. 2a S. 2 bis 5 und Abs. 2b S. 2 bis 5 GrEStG die Be-
rechnung der anteilig zu berilicksichtigenden Quote bei der grundbesitzenden Gesellschaft.
Ist eine Personen- oder Kapitalgesellschaft mittelbar liber eine oder mehrere Personenge-
sellschaften am grundbesitzenden Rechtstrager beteiligt, erfolgt die Berechnung der Be-
teiligungsquote anhand der Durchrechnungsmethode.!>? Diese umfasst die Multiplikation
der Beteiligungshdhe auf jeder Konzernstufe entlang der Beteiligungskette bis zur grund-
besitzenden Gesellschaft.!>3 Eine an der grundbesitzenden Gesellschaft beteiligte Kapital-
gesellschaft kann hingegen nicht anteilig, sondern nur in vollem Umfang als Neugesell-
schafter gewertet werden.'>* Dies ist dann gegeben, wenn wiederum 90 % der Anteile an
dieser Kapitalgesellschaft auf neue Gesellschafter ibergehen.!>> Bei mehrstufigen Beteili-
gungen mit Kapitalgesellschaften gilt dies entsprechend auf jeder Beteiligungsstufe.1%6

Wird einer der Steuertatbestdnde des § 1 Abs. 2a, 2b GrEStG aufgrund eines beglinsti-
gungsfahigen Umstrukturierungsvorgangs erflillt, kann dieser Rechtsvorgang von der Kon-
zernklausel erfasst sein. Gehen 100 % der Anteile, beispielsweise durch eine Verschmel-
zung, auf einen neuen Gesellschafter Gber und liegen die Ubrigen Voraussetzungen des

146 § 1 Abs. 2a S. 1, Abs. 2b S. 1 GrEStG.

147 \Vgl. MeBbacher-Hdénsch in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 1, Rn. 760.

148 \/gl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 10.05.2022, BStBI. I 2022, 801, Tz. 5.2.1; Oberste
Finanzbehodrden der Lander v. 10.05.2022, BStBI. I 2022, 821, Tz. 5.2.1.1 f.; Jahndorf/Kister,
Grunderwerbsteuer in der Beratungspraxis, 2. Auflage 2022, Rn. 207-209.

149 Dies ist beispielsweise gegeben, wenn der Tatbestand aufgrund des Eintretens des Gesellschafters
in das Unternehmen ausgel6st wurde. Eine Besonderheit des § 1 Abs. 2b GrEStG ist zudem, dass
alle Rechtstrager, die vor dem 1.7.2021 an der Gesellschaft beteiligt waren, als Altgesellschafter
anzusehen sind, vgl. Jahndorf/Kister, Grunderwerbsteuer in der Beratungspraxis, 2. Auflage 2022,
Rn. 207 f.

150 vgl. Oberste Finanzbehorden der Léander v. 10.05.2022, BStBI. I 2022, 821, Tz. 6; MeBbacher-
Hénsch in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 1, Rn. 899.

151 vgl. § 1 Abs. 2a S. 1, Abs. 2b S. 1 GrEStG.

152 \ygl. MeBbacher-Hdénsch in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 1, Rn. 863.

153 Verkauft A beispielsweise seine Beteiligung an der C KG in Hohe von 97 %, die wiederum zu 95 %
an der grundbesitzenden D KG beteiligt ist. Findet bei der D KG ein mittelbarer Anteilswechsel im
Sinne des § 1 Abs. 2a GrEStG in Hohe von ca. 92 % (97 % x 95 %) statt, vgl. MeBbacher-Hénsch
in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 1, Rn. 863 f.

154 \Vgl. Jahndorf/Kister, Grunderwerbsteuer in der Beratungspraxis, 2. Auflage 2022, Rn. 215.

155 Vgl. § 1 Abs. 2a S. 4, Abs. 2b S. 4 GrEStG; MeBbacher-Hénsch in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage
2022, § 1, Rn. 871.

156 \/gl. § 1 Abs. 2a S. 5, Abs. 3b S. 5 GrEStG.
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§ 6a GrEStG vor, greift die Steuerbefreiung in voller Hohe.'>” Umstritten ist jedoch das
AusmalB der Steuerbefreiung des § 6a GrEStG, wenn der Steuerbarkeitstatbestand durch
mehrere Teilakte erflllt wird, die nur teilweise im Rahmen von beglinstigten Umstruktu-
rierungsvorgangen erfolgen.!>8

Die Finanzverwaltung vertritt bereits seit 2012 die Auffassung, dass in diesem Fall die
durch den Steuertatbestand ausgeldste Steuer nur anteilig nicht zu erheben ist.?>° Das
Ausmal der Steuerbefreiung richte sich nach dem Umfang, in welchem die beglinstigungs-
fahigen Umstrukturierungen zur Erflillung des § 1 Abs. 2a GrEStG innerhalb der Zehnjah-
resfrist beigetragen haben.!®% Nach dieser Auffassung sollte daher auch das Erreichen der
90%igen Anteilsschwelle aus § 1 Abs. 2a GrEStG durch einen Teilakt, der keine Umwand-
lung darstellt, beispielsweise ein Erwerb aufgrund eines Kaufvertrags, teilweise von der
Steuer befreit sein, wenn zuvor im Zehnjahreszeitraum beglinstigungsfahige Umwandlun-
gen als Zahlerwerbe zum Gesellschafterwechsel beigetragen haben.'6! Der Auffassung der
Finanzverwaltung wird von Teilen der Literatur zugestimmt.!®? Es ist zudem davon auszu-
gehen, dass diese Grundsatze auch auf § 1 Abs. 2b GrEStG anzuwenden sind, da beide
Steuertatbestdnde beinahe wortgleich sind und sich flir § 6a GreEStG keine Konsequenzen
aus den unterschiedlichen Rechtsformen ergeben.

Andere Literaturstimmen fordern, dass umwandlungsbedingte Teilakte im Sinne des § 6a
GrEStG bei der Berechnung der 90 %-Quote des § 1 Abs. 2a GrEStG zu eliminieren seien
und somit keine Auswirkungen auf die Anteilsschwelle hatten.'®® Gegen diese Auslegung
spricht jedoch, dass die Konzernklausel zwar die Erfiillung eines Steuertatbestandes vo-
raussetzt, jedoch als Steuerbefreiungsvorschrift nicht in die Systematik dieses eingreifen
kann, was bei einer Eliminierung bestimmter Anteilseignerwechsel aus der Zahlung des § 1
Abs. 2a GrEStG gegeben ware. 164

Arnold zufolge kann es durch Umwandlungen zwar zu einer Steuerbarkeit gemaB § 1
Abs. 2a GrEStG kommen, jedoch sei dem Gesetzeswortlaut zu entnehmen, dass stets eine
vollstédndige Steuerbefreiung eintrete, wenn ein beglinstigungsfahiger Umwandlungsvor-
gang den Rechtsvorgang darstellt, welcher das Erreichen der Anteilsschwelle bewirkt.16>
Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass das Erreichen der 90 %-Grenze durch einen nicht
beglinstigten Teilakt die Steuerbefreiung im Ganzen ausschlieBen wiirde, da die vorherigen
Teilakte nicht zu beriicksichtigen waren.

Dieses Verstandnis ist jedoch m. E. nicht Gberzeugend. Zum einen sprach sich der BFH in
vergleichbaren Féllen, in denen die Anwendung der Steuerbefreiungsvorschrift § 3 Nr. 2
GrEStG'%® bei Erfillung des § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG'®” zur Disposition stand, explizit fur

157 \gl. Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 6a, Rn. 22.

158 \/gl. Broemel/Mérwald, DB 2020, 1034; Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 6a, Rn. 23.

159 \gl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. I 2012, 662, Tz. 3.

160 \/gl. Oberste Finanzbehorden der Léander v. 22.09.2020, BStBI. 1 2020, 960, Tz. 2.4.

161 \gl. Kugelmiiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 53-56, Beispiel 4.

162 \/gl. Kugelmdiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 55; Pahlke in Pahlke,
GrEStG, 6. Auflage 2018, § 6a, Rn. 23; Briihl, GmbHR 2021, 129.

163 \gl. Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 23.

164 So auch Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 6a, Rn. 23.

165 vgl. Arnold, Umstrukturierung inlandischer Konzerne unter Beachtung des § 6a GrEStG, 2015,
S. 309 f.

166 § 3 Nr. 2 GrEStG befreit Grundbesitzschenkungen von der Grunderwerbsteuer.

167 Der Steuertatbestand § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG besteuert ebenso wie § 1 Abs. 2a GrEStG einen
einheitlichen Rechtsvorgang in Gestalt eines fiktiven Grundstlicksiibergangs, siehe Kapitel
4.1.2.4.
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eine anteilige Steuervergunstigung aus.'®® Begriindet wurde dies unter anderem anhand
des Umstands, dass auch die friiher erworbenen Anteile weiterhin mit der Steuerbefreiung
behaftet seien.'®® Demnach misste gleichlaufend bei der Beglinstigung durch die Konzern-
klausel verfahren werden. Die auf einer Umwandlung basierenden Teilakte, die zu einer
Steuerbarkeit nach § 1 Abs. 2a GreEStG beigetragen haben und die Voraussetzungen des
§ 6a S. 3 und S. 4 GrEStG erflillen, sind als mit der Steuerbefreiung gemaB § 6a GrEStG
behaftet anzusehen. Zum anderen wiirde das Ziel der Konzernklausel, konzerninterne Um-
wandlungen zu vereinfachen, teilweise verfehlt werden, da z. B. trotz eines anteiligen Ge-
sellschafterwechsel in H6he von 89 % im Zuge einer beglinstigungsfahigen Umwandlung
ein anschlieBender 1%iger Wechsel der Anteilseigner kraft eines Kaufvertrags zu einer
Steuerbelastung in voller Hohe flihren wiirde.

Meiner Auffassung nach ist dem Verstandnis der Finanzverwaltung zuzustimmen, da dieses
mit einer anteiligen Steuerverglinstigung den zuvor dargestellten, vom BFH in vergleich-
baren Sachverhalten entwickelten Rechtsgrundsatzen folgt. Ebenso lasst sich die Ausle-
gung mit der Intention der Konzernklausel vereinbaren, weil die Steuerbefreiung bei einem
steuerbaren Anteilseignerwechsel nicht willklirlich eingreift, sondern nur den Anteil von der
Steuer befreit, der auf eine konzerninterne Umstrukturierung zuriickzufiihren ist. Dies soll
das folgende Fallbeispiel verdeutlichen:

Die wirtschaftlich tatige M-GmbH (M) ist Alleingesellschafterin der T1-GmbH (T1), der T2-
GmbH (T2) und der T3-GmbH (T3). Die T2 ist wiederum zu 80 % an der grundbesitzenden
E-KG beteiligt. Die Gbrigen 20 % der Anteile werden vom konzernfremden X gehalten. Die
Beteiligungsverhaltnisse bestehen seit zehn Jahren. Im Jahr 01 wird die T2 auf die T1
verschmolzen. Im Jahr 08 verauBert X seine Beteiligung an der E-KG an die T3.

Ausgangslage Jahr 01 Jahr 08

Abbildung 1: Umfang der Steuerbefreiung bei § 1 Abs. 2a GrEStG

Durch die Verschmelzung der T2 gehen Anteile in H6he von 80 % an der E-KG auf die T1
Uber. Dieser Rechtsvorgang hat noch keine grunderwerbsteuerlichen Konsequenzen. Mit
dem Erwerb der Ubrigen 20 % der Anteile durch die T3 wird der Steuertatbestand § 1
Abs. 2a GrEStG ausgel6st, da innerhalb von zehn Jahren insgesamt mindestens 90 %
(100 %) der Anteile auf neue Gesellschafter libergegangen sind. Nach der Auffassung von
Arnold wéare der Rechtsvorgang voll steuerpflichtig, da der Steuertatbestand wegen der

168 \/gl. BFH v. 23.05.2012 - II R 21/10, BStBI. II 2012, 793, Rn. 19; v. 15.10.2014 - II R 14/14,
BStBI. IT 2015, 405, Rn. 37.

169 \gl. BFH v. 23.05.2012 - II R 21/10, BStBI. II 2012, 793, Rn. 19; Kugelmiiller-Pugh in Viskorf,
GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 55.
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VerauBerung durch einen nicht beglinstigten Vorgang im Sinne des § 6a S. 1 GrEStG aus-
gelést wurde. Folgt man hingegen der m. E. zutreffenden Auffassung der Finanzverwal-
tung, wadre § 6a GrEStG anteilig anzuwenden, da die Verschmelzung im Jahr 01 zur Erfll-
lung des § 1 Abs. 2a GrEStG beigetragen hat.!'”? Insofern ist der Rechtsvorgang in diesem
Umfang, also zu 80 %, steuerfrei.

4.1.2.4 Anteilsvereinigung (8§ 1 Abs. 3)

Der Steuertatbestand § 1 Abs. 3 GrEStG kommt nur zur Anwendung, wenn der Rechtsvor-
gang nicht schon bereits gemaB der vorrangigen § 1 Abs. 2a und 2b GrEStG steuerbar
ist.1”! Die Vorschrift bewirkt die Steuerbarkeit einerseits bei der Anteilsvereinigung einer
grundbesitzenden Gesellschaft!’2 und andererseits bei der Ubertragung bereits vereinigter
Anteile.”3 Dabei wird nicht zwischen Alt- und Neugesellschaftern im Sinne von § 1 Abs. 2a,
2b GrEStG unterschieden.74

Eine Anteilsvereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG liegt vor, wenn einem
Rechtstrager erstmals unmittelbar mindestens 90 % der Anteile einer Gesellschaft gehéren
oder mittelbar zuzurechnen sind. Durch die Vereinigung der Anteile in einer Hand fingiert
die Vorschrift eine fiktive Grundstlickslibertragung der grundbesitzenden Gesellschaft an
den Gesellschafter.'”> Im Gegensatz zu den zuvor analysierten zeitraumbezogenen ,An-
teilsbewegungs-Tatbestanden"!’¢ erfolgt bei den sogenannten ,Anteilsvereinigungs-Tatbe-
standen™!”” jedoch keine zeitraumbezogene Betrachtung. Eine Anteilsvereinigung geman
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 und 2 GrEStG gilt vielmehr als im Zeitpunkt realisiert, in dem ein Gesell-
schafter durch den Hinzuerwerb von Anteilen die Beteiligungsschwelle von 90 % an einer
grundbesitzenden Gesellschaft erstmals Uberschreitet, ohne dass die Ubrigen Anteilser-
werbe zuvor zwingend innerhalb von zehn Jahren stattgefunden haben missen.!’8 Die An-
teilstibertragung kann in diesem Zusammenhang durch ein Rechtsgeschéft begriindet wor-
den sein'’? oder kraft Gesetzes, z. B. in Folge einer Umwandlung, entstehen.8

Eine steuerbare Anteilsvereinigung im Sinne des § 1 Abs. 3 Nr. 1, 2 GrEStG kann neben
der unmittelbaren zivilrechtlichen Vereinigung von mindestens 90 % der Anteile einer
grundbesitzenden Gesellschaft in der Hand des Erwerbers auch mittelbar tiber Zwischen-
gesellschaften eintreten.'8! Eine mittelbare Anteilsvereinigung liegt unabhangig von der
Rechtsform der Gesellschaften vor,'®? wenn die Beteiligungsquote in Héhe von 90 % auf
jeder Beteiligungsstufe erreicht wird.!®3 Sie folgt daher einer Stufenbetrachtung. Die
Durchrechnungsmethode des mittelbaren Gesellschafterwechsels gemaB § 1 Abs. 2a, 2b
GrEStG kommt somit nicht zur Anwendung. Die Vereinigung von Anteilen im Sinne des § 1
Abs. 3 Nr. 1, 2 GrEStG kann weiterhin auch daraus resultieren, dass einem Gesellschafter

170 Dje Ubrigen Voraussetzungen des § 6a GrEStG lagen ebenfalls vor.

171 \gl. MeBbacher-Hénsch in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 1, Rn. 1024.

172 ygl. § 1 Abs. 3 Nr. 1, 2 GrEStG

173 ygl. § 1 Abs. 3 Nr. 3, 4 GrEStG.

174 \gl. Jahndorf/Kister, Grunderwerbsteuer in der Beratungspraxis, 2. Auflage 2022, Rn. 303.
175 ygl. BFH v. 20.01.2015 - II R 8/13, BStBI. II 2015, 553, Rn. 19.

176 Siehe Kapitel 4.1.2.3.

177 Behrens/Klinger, DStR 2021, 2870.

178 \Jgl. Jahndorf/Kister, Grunderwerbsteuer in der Beratungspraxis, 2. Auflage 2022, Rn. 304.
179 vygl. § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG.

180 \/gl. § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG.

181 \/gl. Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 1, Rn. 332 f.

182 \/gl. BFH v. 27.05.2020 - II R 45/17, BStBI. 11 2021, 315, Rn. 18-20.

183 \/gl, BFH v. 25.11.2015 - II R 35/14, BStBI. II 2016, 234, Rn. 15.
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teils unmittelbar Anteile an der grundbesitzenden Gesellschaft gehéren und ihm zudem
teils mittelbar Anteile an dieser Uber Zwischengesellschaften zuzurechnen sind.!8

Wenn mindestens 90 % der Anteile in einem Rechtsakt auf einen neuen Rechtstrager tber-
tragen werden, fingiert daneben § 1 Abs. 3 Nr. 3 und 4 GrEStG eine steuerbare Grund-
sticksubertragung vom VerauBerer auf den Erwerber der Anteile.18>

Wird einer der Steuertatbestédnde des § 1 Abs. 3 GrEStG durch einen Umwandlungsvor-
gang oder einen anderen Umstrukturierungsvorgang i. S. d. § 6a S. 1 GrEStG ausgeldst,
findet die Konzernklausel Anwendung, wenn die librigen Voraussetzungen des § 6a S. 3, 4
GrEStG vorliegen. Falls die Nichterhebungsvorschrift § 6a GrEStG bei einem Anteilstiber-
gang gemaB § 1 Abs. 3 Nr. 3, 4 GrEStG greift, wird einhellig vertreten, dass der Rechts-
vorgang vollstdndig von der Steuer zu befreien ist.'8 Demgegenlber ist der Umfang der
Steuerbefreiung bei einer in mehreren Teilakten verwirklichten Anteilsvereinigung geman
§ 1 Abs. 3 Nr. 1, 2 GrEStG umstritten.

Die Finanzverwaltung vertritt, anders als bei der sukzessiven Realisierung des § 1 Abs. 2a
GrEStG, die Auffassung, dass die bei einer Uberschreitung der Beteiligungsgrenze des § 1
Abs. 3 Nr. 2 GrEStG durch einen beglinstigten Umstrukturierungsvorgang ausgeldste
Steuer stets in voller H6he nicht zu erheben sei.'®” Da es nicht von Bedeutung sei, ob die
Ubrigen Anteile ebenfalls durch beglinstigte Umwandlungen erworben wurden, komme eine
anteilige Steuerbefreiung nicht in Betracht. Begriindet wird dies anhand der Tatsache, dass
sich § 1 Abs. 3 GrEStG im Gegensatz zu § 1 Abs. 2a GrEStG nur auf den Zeitpunkt der
Anteilsvereinigung beziehe und nicht zeitraumbezogen sei.'® Auch Teile der Literatur stim-
men dieser Argumentation zu.!®° Folglich wiirde nach dieser Auslegung die Beglinstigung
eines gemaB § 1 Abs. 3 Nr. 1 und 3 GrEStG steuerbaren Rechtsvorgangs durch die Kon-
zernklausel ganzlich ausscheiden, da diese Tatbestande nur aufgrund eines Rechtsge-
schafts erfillt werden kénnen.1%0

Andere Literaturstimmen sprechen sich indessen bei der sukzessiven Anteilsvereinigung,
gleichlaufig zur Auslegung des Steuertatbestands § 1 Abs. 2a GrEStG, fir eine anteilige
Steuerbefreiung aus. Die Steuer sei demnach gemdB § 6a GrEStG entsprechend dem Ver-
haltnis zu kirzen, in welchem begiinstigte Umwandlungen zur Erfillung der Anteilsverei-
nigung in mehreren Teilakten beigetragen haben.!®! Eine anteilige Steuerbefreiung wirde
demzufolge, anders als nach der Auffassung der Finanzverwaltung,'®? auch in Betracht

184 Dies ist beispielsweise der Fall, wenn ein Gesellschafter zu 50 % unmittelbar an einer grundbe-
sitzenden Gesellschaft beteiligt ist und er eine 95 % Beteiligung an einer Zwischengesellschaft
erwirbt, die die Gbrigen 50 % der Anteile an der grundbesitzenden Gesellschaft halt, vgl. BFH v.
18.09.2013 - II R 21/12, BStBI. II 2014, 326, Rn. 17 f.; v. 27.05.2020 - II R 45/17, BStBI. II
2021, 315, Rn. 13.

185 \/gl. Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 1, Rn. 390.

186 \/gl. Kugelmdller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 58; Lieber in Beh-
rens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 25; Oberste Finanzbehdrden der Lander v.
22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.5.

187 \/gl. Oberste Finanzbehorden der Léander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.5.

188 \/gl. Oberste Finanzbehorden der Léander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.5.

189 \/gl. Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 25; Arnold, Umstrukturierung
inldandischer Konzerne unter Beachtung des § 6a GrEStG, 2015, S. 310.

190 \gl. Krich, Grunderwerbsteuer im Konzern, 2018, S. 167 f.

191 vgl. Kugelmdiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 59; Pahlke in Pahlke,
GrEStG, 6. Auflage 2018, § 6a, Rn. 24.

192 \/gl. OFD Nordrhein-Westfalen v. 25.03.2021, GrESt-Kartei NRW § 6a GrEStG Karte 2, Tz. 2.3.,
Beispiel 7.
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kommen, wenn die Anteilsschwelle der Anteilsvereinigung durch einen nicht beginstigten
Teilakt tUberschritten wird, andere Anteile in der Hand des Erwerbers jedoch durch frihere
beglnstigte Umwandlungen Ubertragen wurden.!%3

M. E. ist beziglich des Umfangs der Steuerbefreiung bei einer sukzessiven Anteilsvereini-
gung der anteiligen Nichterhebung nach dem Verhaltnis, in welchem die Anteile in der Hand
des Erwerbers insgesamt durch begtlinstigte Umstrukturierungen erworben wurden, zuzu-
stimmen. Dem Argument, dass der Tatbestand § 1 Abs. 3 GrEStG sich nicht auf einen
Zeitraum, sondern auf den Zeitpunkt beziehe, in welchem die Beteiligungsschwelle durch
eine Anteilsiibertragung Uberschritten wird und daraus folge, dass nur dieser Teilakt bei
der Anwendbarkeit der Konzernklausel zu berticksichtigen sei, ist nicht zu folgen. Der be-
schriebene letzte Teilakt 16st zwar die Steuerbarkeit aus, der Besteuerungsgegenstand des
§ 1 Abs. 3 GrEStG ist jedoch der fiktive Grundstiickserwerb, der anhand der Zuordnung
von insgesamt mindestens 90 % der Anteile in einer Hand fingiert wird. Folglich umfasst
der Besteuerungsgegenstand eben nicht nur den letzten Teilakt.'®* Der BFH sprach sich
Uberdies explizit flir eine anteilige Steuerbefreiung in einem Fall des § 1 Abs. 3 GrEStG
aus, der zwar die Steuerverglnstigungsvorschrift § 3 Nr. 2 GrEStG betraf, jedoch verdeut-
licht, dass beziiglich des Steuertatbestands § 1 Abs. 3 GrEStG grundsatzlich die Moglich-
keit der Berlicksichtigung friiherer Teilakte bestehe.!®> Die anteilige Steuerbefreiung lasst
sich auch durch den Gesetzeszweck?!®® rechtfertigen, da so konzerninterne Umwandlungen
im Gegensatz zur Auffassung der Finanzverwaltung'®’ gezielt von der Grunderwerbsteuer
befreit werden, auch wenn die mit der konzerninternen Umstrukturierung verbundene
Grunderwerbsteuerbarkeit erst mit dem spéteren Uberschreiten der Beteiligungsgrenze
entsteht.1%®

Obwohl § 6a GrEStG gerade bei langerfristigen Beteiligungsverhaltnissen gewahrt werden
soll, da in diesen Féllen Mitnahmeeffekte verhindert werden,!®® wiirde die Auslegung der
Finanzverwaltung zudem zu einer Benachteiligung von Konzernen fiihren, die Umstruktu-
rierungen in groBen Zeitabstanden durchfiihren. Dies soll das folgende Beispiel zeigen:

193 \gl. Kugelmdiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 59.

194 ygl. BFH v. 23.05.2012 - IT R 21/10, BStBI. II 2012, 793, Rn. 12.

195 vgl. BFH v. 23.05.2012 - II R 21/10, BStBI. II 2012, 793, Rn. 19; v. 15.10.2014 - II R 14/14,
BStBI. IT 2015, 405, Rn. 37.

196 ygl. BT-Drs. 17/147, S. 10.

197 Wére eine Steuerbefreiung der Anteilsvereinigung nur im Ganzen moglich, wirde die Beglinsti-
gung des § 6a GrEStG willkirlich eintreten. So ware eine Anteilsvereinigung, die durch einen
Erwerb von 0,1 % der Anteile einer grundbesitzenden Gesellschaft kraft eines Kaufvertrags aus-
geldst wird, voll steuerpflichtig, auch wenn die ibrigen 89,9 % der Anteile in der Vergangenheit
durch eine beglinstigungsfahige Umwandlung erworben wurden.

198 ygl. BFH v. 23.05.2012 - II R 21/10, BStBI. II 2012, 793, Rn. 19.

199 ygl. BT-Drs. 17/147, S. 10 zu dem Ziel der Behaltensfristen, das verdeutlicht, dass der Gesetzes-
geber eine Korrelation zwischen der Dauer des Bestehens des Beteiligungsverhaltnisses und dem
Missbrauchspotenzial annimmt.
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Die M-GmbH (M) ist wirtschaftlich tatig und Alleingesellschafterin der T1-GmbH (T1) und
der T2-GmbH (T2). Die T2 ist wiederum zu 89 % an der grundbesitzenden E-GmbH (E)
beteiligt. Die librigen Anteile an der E werden durch den konzernfremden X gehalten. Die
Beteiligungsverhaltnisse bestehen seit dem Jahr 00. Im Jahr 11 wird die T2 auf die T1
verschmolzen. Im Jahr 12 verauBert der X seine Beteiligung an der E an die T1.

Ausgangslage (Jahr 00) Jahr 11 (Jahr 01) Jahr 12

Abbildung 2: Umfang der Steuerbefreiung bei § 1 Abs. 3 GreEStG

Durch die Verschmelzung der T2 gehen Anteile in Hohe von 89 % an der E auf die T1 Uber.
Dieser Rechtsvorgang hat zunachst keine grunderwerbsteuerlichen Konsequenzen. Im
Zeitpunkt, in dem die T1 die lGbrigen 11 % der Anteile an der E GmbH erwirbt, liegt eine
Steuerbarkeit nach § 1 Abs. 2b GrEStG vor, da mindestens 90 % der Anteile an der E
innerhalb der letzten zehn Jahre auf neue Gesellschafter (bergegangen sind
(89 % + 11 %). Der Steuertatbestand wurde durch einen nicht beglinstigten Rechtsvor-
gang in Gestalt des Verkaufs durch X ausgelost. Nach Auffassung der Finanzverwaltung?°°
ist der Vorgang dennoch gemaB § 6a GrEStG zu 89 % von der Grunderwerbsteuer zu be-
freien, da mit der Verschmelzung im Jahr 11 ein beglnstigungsfahiger Rechtsvorgang zum
Gesellschafterwechsel in Hohe von 89 % beigetragen hat.

Abwandlung: Die Verschmelzung der T2 auf die T1 findet im Jahr 01 statt.

In diesem Fall wirde durch den Verkauf im Jahr 12 der Steuertatbestand § 1
Abs. 2b GrEStG nicht erfillt werden, da innerhalb von zehn Jahren lediglich 11 % der An-
teile auf neue Gesellschafter (ibergegangen sind. Stattdessen ware der Rechtsvorgang
nach § 1 Abs. 3 GrEStG steuerbar, da es bei der T1 aufgrund des erstmaligen Uberschrei-
tens der 90 % Beteiligungsschwelle zu einer Anteilsvereinigung kommt. Wirde man nun
der Auffassung der Finanzverwaltung folgen, ware dieser Vorgang in voller H6he steuer-
pflichtig, da die Anteilsschwelle durch ein nicht beglinstigtes Rechtsgeschaft liberschritten
wurde und die vergangenen Anteilserwerbe unbeachtlich sind.

Somit wirde der Rechtsvorgang aus der Abwandlung gegentber dem Ursprungsfall be-
nachteiligt werden, obwohl die Konzernstruktur in der Abwandlung langer bestand und
daher ein geringeres Missbrauchspotenzial birgt.

200 Beziiglich der Auslegung von § 1 Abs. 2b GrEStG durch die Finanzverwaltung siehe Kapitel
4.1.2.3.
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4.1.2.5 Wirtschaftliche Anteilsvereinigung (§ 1 Abs. 3a)

Mit dem AmtshilfeRLUMsG?%! vom 26.06.2013 wurde der Steuertatbestand § 1 Abs. 3a
GrEStG in das GrEStG eingefigt, um Gestaltungsméglichkeiten wie die so genannten
~RETT-Blocker'?%?, die eine Umgehung des § 1 Abs. 3 GrEStG ermdglichten, zu verhin-
dern.?%3 § 1 Abs. 3a GrEStG stellt einen eigenstandigen Tatbestand dar, der eine Anteils-
vereinigung nach § 1 Abs. 3 GrEStG fingiert, wenn ein Rechtstrager erstmals eine wirt-
schaftliche Beteiligung in Hohe von 90 % innehat.?°* Er findet nur Anwendung, wenn nicht
bereits eine Steuerbarkeit gemaB § 1 Abs. 2a, 2b oder 3 GrEStG vorliegt.?%>

Im Gegensatz zur Berechnung der mittelbaren Beteiligung im Sinne von § 1 Abs. 3 GrEStG
anhand der Stufenbetrachtung bestimmt sich die H6he der mittelbaren wirtschaftlichen
Beteiligung gemaB § 1 Abs. 3a S. 2, 3 GrEStG nach der Durchrechnungsmethode. Dabei
sind die Beteiligungsquoten entlang der Beteiligungskette zu multiplizieren, unabhangig
davon, ob auf der jeweiligen Stufe eine Mindestbeteiligung von 90 % vorliegt.2% Falls ein
Rechtstrager unmittelbare und mittelbare Beteiligungen an der grundbesitzenden Gesell-
schaft halt, sind diese zu summieren.2%7

Da der Tatbestand § 1 Abs. 3a GrEStG ebenso wie § 1 Abs. 3 GrEStG im Zeitpunkt ausge-
|6st wird, in dem ein Rechtstrager einen Anspruch auf Anteilsiibereignung erwirbt, der dazu
fihrt, dass dieser erstmals mindestens 90 % der Anteile an einer grundbesitzenden Ge-
sellschaft wirtschaftlich vereinigt, ist die Anwendbarkeit der Konzernklausel und der Um-
fang der Steuerbefreiung nach denselben Grundséatzen wie zuvor § 1 Abs. 3 GrEStG2® aus-
zulegen.?%° Dementsprechend ist bei einer sukzessiven Erflllung der Anteilsvereinigung im
Sinne des § 1 Abs. 3a GrEStG meiner Auffassung nach die Steuerbefreiung des § 6a
GrEStG in dem Verhaltnis zu gewahren, in welchem die Anteile in der Hand des Erwerbers
insgesamt durch begtinstigte Umstrukturierungen erworben wurden.

201 Gesetz zur Umsetzung der Amtshilferichtlinien sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften v.
26.06.2013, BGBI. 2013 I, 1809.

202 purch eine RETT-Blocker-Struktur konnte eine wirtschaftliche Beteiligung an einer grundbesitzen-
den Gesellschaft in Hoéhe von 99,74 % grunderwerbsteuerfrei erworben werden, indem ein
Hauptinvestor 94,9 % der Anteile der grundbesitzenden Kapitalgesellschaft erwarb und die Gbri-
gen 5,1 % an ein Unternehmen verauBert wurden, an dem der Hauptinvestor wiederum 94,9 %
der Anteile hielt. Dies war moglich, da der Steuertatbestand § 1 Abs. 2b GrEStG zu diesem Zeit-
punkt noch nicht Teil des GrEStG war und die Quote, die fir die Zurechnung einer mittelbaren
Beteiligung nach Berechnungsmethode des § 1 Abs. 3 bendtigt wurde und damals noch bei 95 %
lag, nicht Uberschritten wurde, vgl. zu diesem Absatz Naumann, Ubg 2022, 293.

203 vgl. BT-Drs. 17/13033, S. 110.

204 \gl. Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 1, Rn. 404.

205 \Vgl. § 1 Abs. 3a S. 1 GrEStG.

206 Halt die X GmbH beispielsweise 85 % der Anteile an der Y GmbH, die wiederum 98 % der Anteile
an der grundbesitzenden Z GmbH halt, hat die X GmbH eine wirtschaftliche Beteiligung in Hohe
von 83,3 % (85 % x 98 %) an der Z GmbH inne, vgl. MeBbacher-Hénsch in Viskorf, GrEStG,
20. Auflage 2022, § 1, Rn. 1319. Der Stufenberechnungsmethode aus § 1 Abs. 3 GrEStG zufolge
wirde die X-GmbH hingegen keine mittelbare Beteiligung an der Z GmbH halten, da sie lediglich
85 % der Anteile an der Y GmbH halt und somit nicht das erforderliche Beteiligungsquorum in
Hohe von 90 % auf jeder Beteiligungsstufe erreicht.

207 \/gl. zu diesem Absatz MeBbacher-Hénsch in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 1, Rn. 1317-
1319.

208 Zur Auslegung des § 1 Abs. 3 GrEStG siehe Kapitel 4.1.2.4.

209 \/gl. Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 6a, Rn. 25; Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG,
2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 25.
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4.2 Beteiligte Rechtstrager

Die Nichterhebungsvorschrift findet Gberdies nur Anwendung, wenn der zuvor analysierte
beglinstigte Rechtsvorgang innerhalb eines Konzerns im Sinne des § 6a GrEStG stattfin-
det.?'? Die Beschréankung auf Konzernsachverhalte erfolgt durch die Voraussetzung, dass
ausschlieBlich ein herrschendes und ein oder mehrere von diesem herrschenden Unterneh-
men abhéngige Gesellschaften am Rechtsvorgang beteiligt sein diirfen.?!! Bezlglich dieser
Anwendungsvoraussetzungen bestanden bereits in der Vergangenheit zahlreiche Streitfra-
gen,?'? die auch Bestandteil aktueller BFH-Urteile sind und im Folgenden untersucht wer-
den.

4.2.1 Erforderliche Grundstruktur

Der Gesetzestext unterscheidet diesbezliglich zwischen zwei Alternativen. Eine Beglnsti-
gung ist demnach madglich, wenn entweder gemdB § 6a S. 3 Alt. 1 GrEStG ausschlieBlich
ein herrschendes und ein oder mehrere von diesem herrschenden Unternehmen abhangige
Gesellschaften oder gemaB § 6a S. 3 Alt. 2 GrEStG ausschlieBlich mehrere von einem herr-
schenden Unternehmen abhangige Gesellschaften am Rechtsvorgang beteiligt sind. Folge-
richtig sind im Sinne des § 6a GrEStG sowohl Umstrukturierungsvorgange entlang vertika-
ler Beteiligungsketten als auch auf horizontaler Ebene mdglich.?13

4.2.2 Beteiligung am Rechtsvorgang

Bevor Streitfragen hinsichtlich der Qualifizierung als herrschendes bzw. abhangiges Unter-
nehmen behandelt werden kdénnen, ist es notwendig, die an einem Umstrukturierungsvor-
gang beteiligten Rechtstrager entsprechend dem Verstandnis des § 6a GrEStG zu identifi-
zieren.

Der Gesetzeswortlaut und auch die Rechtsprechung des BFH geben diesbezlglich keine
eindeutige Auskunft.?* In der Literatur wird jedoch einvernehmlich die Auffassung vertre-
ten, dass nur die Rechtstrager als beteiligt anzusehen sind, die Vermdgen Ubertragen oder
aufnehmen.?!®> Bei Umwandlungen im Sinne des UmwG sind dies ausschlieBlich die im Um-
wandlungsvertrag festgehaltenen Ubertragenden und Gbernehmenden Vertragspartner.2t6
Anteilseigner, die mittelbar durch den Umstrukturierungsvorgang betroffen sind, figurieren
nicht als beteiligte Rechtstrédger im Sinne des § 6a S. 3 GrEStG.?!” Ebenso stellt ein Rechts-
trager, der Gegenstand des beglinstigten Rechtsvorgangs ist, wie beispielsweise die Ge-
sellschaft, deren Anteile im Zuge einer Einbringung Ubertragen werden,?!® keinen Beteilig-
ten im Sinne der Konzernklausel dar.?!® Diese Auffassung wurde auch durch die Finanzver-
waltung bestatigt.?20

210 vgl. BT-Drs. 17/147, S. 10.

211 § 6a S. 3 GrEStG.

212 ygl. Krich, Grunderwerbsteuer im Konzern, 2018, S. 188.

213 ygl. Mensching/Tyarks, BB 2010, 90.

214 \gl. Stenert, Ubg 2022, 32.

215 \Vgl. Stenert, Ubg 2022, 32; Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 29;
Kugelmdller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 72.

216 ygl. Arnold, Umstrukturierung inlandischer Konzerne unter Beachtung des § 6a GrEStG, 2015,
S. 234.

217 V/gl. Kugelmdiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 72.

218 \Vgl. Wischott/Keller/Graessner, NWB 2013, 3464.

219 \/gl. Stenert, Ubg 2022, 32.

220 \Vgl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.2.
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Strittig sind hingegen die beteiligten Rechtstrager einer Anwachsung. Die Finanzverwal-
tung negierte in den gleich lautenden Erlassen vom 22.09.2020 eine Anwendung des § 6a
GrEStG bei einer Anwachsung, die als Folge einer Verschmelzung der Gesellschafter einer
grundbesitzenden Personengesellschaft eintrat, da die erforderliche Vorbehaltensfrist an
der anwachsenden Gesellschaft nicht erfullt wurde.??! Aufgrund der Tatsache, dass die
Vorbehaltensfrist nur fir die am Rechtsvorgang beteiligten Rechtstréger einzuhalten ist,222
lasst sich zwingend ableiten, dass die anwachsende Gesellschaft von der Finanzverwaltung
als beteiligter Rechtstrager angesehen wurde. Auch in der Literatur wird vereinzelt die
Auffassung vertreten, dass bei einer durch eine Umwandlung ausgelésten Anwachsung ei-
nerseits die anwachsende Personengesellschaft und andererseits der Gesellschafter, auf
den das Vermdgen anwaéchst, als die Beteiligten anzusehen sind.?23

Diesem Verstandnis zufolge ware die Anwachsung einer grundbesitzenden Personengesell-
schaft in Folge der Verschmelzung des vorletzten Gesellschafters auf den letzten Gesell-
schafter auch dann grundsatzlich begiinstigungsfahig, wenn der libertragende Rechtstra-
ger der Verschmelzung konzernfremd ware. Dieser Ubertragende Rechtstrager ware nam-
lich kein Beteiligter i. S. d. § 6a GrEStG und daher unbeachtlich. Eine solche Auffassung
wirde m. E. der Zielsetzung des § 6a GrEStG, lediglich Umstrukturierungen innerhalb des
Konzerns zu beglinstigen,??* widersprechen, da die Ursache des steuerbaren Erwerbsvor-
gangs nach § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG in diesem Fall eine Verschmelzung mit Beteiligung
einer konzernexternen Gesellschaft ware und es sich somit nicht um einen rein konzernin-
ternen Rechtsvorgang handeln wirde. Die Beteiligung einer konzernfremden Gesellschaft
an einem Umwandlungsvorgang ist als befreiungsschadlich anzusehen.??>

Uberwiegend spricht sich auch die Literatur gegen eine solche Auslegung aus und vertritt
die Auffassung, dass als beteiligte Rechtstrager einer Anwachsung lediglich die Ubertra-
gende und die Gibernehmende Gesellschaft des zugrunde liegenden Umwandlungsvorgangs
anzusehen waren, wahrend die anwachsende Personengesellschaft vielmehr nur das um-
strukturierte Vermogen darstelle.??® Daflir spreche auBerdem, dass die Personengesell-
schaft weder eine Vertragspartei des Umwandlungsvorgangs noch einer anderen gesell-
schaftsrechtlichen Vereinbarung sei.??” Im zuvor beschriebenen Fall der Finanzverwal-
tung??® waren die beteiligten Gesellschaften des Rechtsvorgangs dieser Auslegung zufolge
lediglich die im Verschmelzungsvertrag eingetragenen Gesellschafter.???

Dieser Auffassung ist meiner Ansicht nach zu folgen. Die anwachsende Personengesell-
schaft verkdérpert lediglich den urspringlichen Eigentimer des Grundbesitzes bei dem nach
§ 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG?3° ausgeldsten Rechtstragerwechsel. Dies ist jedoch ohne Bedeu-
tung, da sie nicht unmittelbar am zugrunde liegenden Umstrukturierungsvorgang beteiligt

221 \gl. Oberste Finanzbeho6rden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 6.

222 \/gl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.1.

223 \Vgl. Gottwald et al., Grunderwerbsteuer, 6. Auflage 2021, S. 335.

224 \ygl. BT-Drs. 17/147, S. 10.

225 \Vgl. Kugelmdiiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 74.

226 \gl. Wischott/Keller/Graessner, NWB 2013, 3467; Vgl. Arnold, Umstrukturierung inlandischer
Konzerne unter Beachtung des § 6a GrEStG, 2015, S. 236 f.; Vgl. Lieber in Behrens/Wachter,
GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 20.

227 \/gl. Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 29.

228 Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 6.

229 \gl. Wischott/Graessner, NWB 2021, 29.

230 Eine steuerbare Anteilsvereinigung im Sinne von § 1 Abs. 3 GrEStG ist bei einer Anwachsung wie
im zuvor beschriebenen Fall nicht gegeben, da die Anteile als Konsequenz der Anwachsung un-
tergehen, vgl. BFH v. 13.09.1995 - II R 80/92, BStBI. II 1995, 903, Rn. 19.
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ist. Die Anwachsung tritt vielmehr als automatische Konsequenz der kausalen Umwandlung
ein und kann daher nicht von dieser getrennt werden.?3!

Parallel dazu wird auch eine grundbesitzende Kapitalgesellschaft, deren Anteile im Zuge
einer Verschmelzung Gbertragen werden und den Steuertatbestand § 1 Abs. 3 GrEStG aus-
I6sen, als umstrukturiertes Vermdgen angesehen und stellt keinen der am Umwandlungs-
vorgang beteiligten Rechtstrager dar. Auch die Finanzverwaltung wirde eine solche Ge-
sellschaft nur als Gegenstand des Umwandlungsvorgangs ansehen,?3? obwohl der Gesetz-
geber mit § 1 Abs. 3 GrEStG eine steuerpflichtige Grundstlicksibertragung der Kapitalge-
sellschaft auf den Gesellschafter fingiert. Dieser Umstrukturierungsvorgang und die An-
wachsung sind zivilrechtlich verschieden, jedoch bewirken sie im Sinne des GrEStG beide
einen (fiktiven) Grundstickslibergang aus einer Gesellschaft, deren Anteile durch einen
Umstrukturierungsvorgang tibertragen wurden, auf den Gesellschafter. Ahnlich verhélt es
sich bei § 1 Abs. 2a GrEStG.233 Somit erscheint eine Betrachtung der anwachsenden Ge-
sellschaft als umstrukturiertes Vermégen des Umwandlungsvorgangs zutreffend.

4.2.3 Herrschendes Unternehmen

Voraussetzung fir die Qualifizierung eines Rechtstragers als herrschendes Unternehmen
ist zum einen seine wirtschaftliche Tatigkeit?3* und zum anderen das Innehaben einer un-
mittelbaren oder mittelbaren Beteiligung von mindestens 95 % an einer abhdngigen Ge-
sellschaft wahrend des gesamten Zeitraums der Vor- und Nachbehaltensfrist.?3> Die Eigen-
schaften und die Identifizierung des herrschenden Unternehmens waren Teil der sieben
BFH-Entscheidungen vom 21. und 22. August 201923% und werden im Folgenden hinsicht-
lich der neuen Auslegung und offener Streitfragen analysiert.

4.2.3.1 Rechtsform

Die Finanzverwaltung vertrat lange die Auffassung, dass nur Rechtstrager, die Unterneh-
mer im umsatzsteuerrechtlichen Sinn?3” sind und ihre Beteiligung an der abhéngigen Ge-
sellschaft im Betriebsvermdgen halten, als herrschendes Unternehmen in Betracht kom-
men.?38 Diese Anforderungen wurden als ein zentraler Bestandteil der sieben Urteile vom
21. und 22. August 2019 durch den BFH abgelehnt, da weder aus dem Wortlaut des § 6a
GrEStG noch aus der Auslegung anderer grunderwerbsteuerlicher Vorschriften ersichtlich
werde, dass nur bestimmte Unternehmen zu begiinstigen seien.?3® Ebenso lasse sich auch
aus der Zielsetzung der Konzernklausel nicht ableiten, dass eine solche Unterscheidung
vorzunehmen ware.?4° Demzufolge stehe die Qualifizierung als herrschendes Unternehmen

231 Die Umwandlung steht in einem Kausalzusammenhang zum steuerbaren Rechtstrégerwechsel,
denn ohne die Verschmelzung ware es zu keiner Anwachsung und damit zu keinem Wechsel des
Eigentimers des Grundstlicks gekommen, vgl. Kugelmiiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage
2022, § 6a, Rn. 49.

232 Oberste Finanzbehorden der Léander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.2.

233 \Vgl. Oberste Finanzbehoérden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.4, Beispiel 1 in
dem die Finanzverwaltung lediglich den Ubertragenden und den aufnehmenden Rechtstrager des
Umwandlungsvorgangs als beteiligt bezeichnet.

234 y/gl. BFH v. 22.08.2019 - II R 19/19, BStBI. II 2020, 337, Rn. 16.

235 Vgl. § 6a S. 4 GrEStG.

236 7, B. BFH v. 21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329.

237 Unternehmer im Sinne des UStG sind nur solche Rechtstréger, die eine gewerbliche oder berufli-
che Téatigkeit ausiiben und somit eine nachhaltige Einnahmenerzielungsabsicht besitzen, vgl.
§ 2 Abs. 1 UStG.

238 \Vgl. Oberste Finanzbeho6rden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. I 2012, 662, Tz. 2.2.

239 Vgl. BFH v. 22.08.2019 - II R 19/19, BStBI. II 2020, 337, Rn. 16-20.

240 Vgl. BFH v. 22.08.2019 - IT R 19/19, BStBI. II 2020, 337, Rn. 21.
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allen Rechtsformen offen und auch das Halten der Anteile am abhdngigen Unternehmen
im Privatvermogen sei aufgrund des Wesens der Grunderwerbsteuer als Verkehrsteuer?*!
unbeachtlich.?4? So kénne neben Personen- und Kapitalgesellschaften beispielsweise auch
eine gemeinnitzige Stiftung?*® oder eine natlrliche Person?** ein herrschendes Unterneh-
men verkoérpern. Diese Grundsatze wurden im Anschluss auch durch die Finanzverwaltung
umgesetzt.24>

4.2.3.2 Wirtschaftliche Tatigkeit als neues Tatbestandsmerkmal

Die Rechtsprechung erwahnt jedoch in diesem Zusammenhang, dass das herrschende Un-
ternehmen wirtschaftlich tatig sein misse.?*¢ Anhand dieser Eigenschaft wurde von der
Finanzverwaltung das neue ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der ,,wirtschaftlichen Ta-
tigkeit“?%” geschaffen.?*® Da der BFH zu diesem Merkmal kaum Stellung genommen hat, ist
die Auslegung strittig.?+°

Mit der EuGH-Vorlage vom 30.05.20172%%° legte der zweite Senat des BFH bereits als MaB-
stab fest, dass an den wirtschaftlichen Geschdftsbetrieb keine hohen Anforderungen zu
stellen seien und dass dieser bereits vorlage, wenn ,das herrschende Unternehmen tber
die Beteiligung am abhéngigen Unternehmen am Markt teilnimmt“2>, Dem k&énnte ent-
nommen werden, dass die wirtschaftliche Tatigkeit einer abhdangigen Gesellschaft auf das
herrschende Unternehmen abgeleitet werden kann. Fraglich ist jedoch die konkrete Aus-
gestaltung dieser Ableitbarkeit.

Die Finanzverwaltung vertritt die Auffassung, dass die wirtschaftliche Tatigkeit nur von
einer abhdngigen Gesellschaft abgeleitet werden kénne, die selbst Teil des Umwandlungs-
vorgangs ist.?°? Diese restriktive Auslegung erschwert jedoch die Anwendbarkeit der Kon-
zernklausel in der Praxis und st6Bt in der Literatur auf Kritik.253 Demnach solle sich der
wirtschaftliche Geschaftsbetrieb gleichermaBen aus einer abhangigen Gesellschaft des
herrschenden Unternehmens ableiten lassen, die nicht am jeweiligen Umwandlungsvor-
gang beteiligt ist, da es sich bei der wirtschaftlichen Tatigkeit um eine Eigenschaft des

241 Die Grunderwerbsteuer gehort zu den Verkehrsteuern und orientiert sich demnach nicht an bilanz-
oder ertragssteuerrechtlichen Begriffen, zu denen auch das Betriebsvermdégen zahlt, vgl. BFH v.
21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329, Rn. 20.

242 \/gl. BFH v. 22.08.2019 - II R 19/19, BStBI. II 2020, 337, Rn. 22 f.

243 Vgl. BFH v. 22.08.2019 - II R 19/19, BStBI. II 2020, 337, Rn. 24.

244 \/gl. BFH v. 21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329, Rn. 40; v. 22.08.2019 - II R 19/19,
BStBI. II 2020, 337, Rn. 24.

245 \gl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.1.

246 \/gl. BFH v. 21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329, Rn. 18-19; v. 22.08.2019 - II R 19/19,
BStBI. II 2020, 337, Rn. 16.

247 \Vgl. Oberste Finanzbeho6rden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.1.

248 \Vgl. Broemel/Mérwald, DStR 2021, 143.

249 \Vgl. Broemel/Mérwald, DB 2020, 1032.

250 BFH v. 30.05.2017 - II R 62/14, BStBI. II 2017, 916.

251 BFH v. 30.05.2017 - II R 62/14, BStBI. II 2017, 916, Rn. 29.

252 \gl. Oberste Finanzbeho6rden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.1.

253 Vgl. Wischott/Graessner, NWB 2021, 24.
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herrschenden Unternehmens handele, die unabhangig von einem konkreten Rechtsvor-
gang entweder vorldge oder nicht.?>* Der BFH konnte sich diesbezliglich noch nicht ein-
deutig positionieren, da in den Sachverhalten der Urteile?>> jeweils die wirtschaftlich tatige
abhangige Gesellschaft ein beteiligter Rechtstrager der Umwandlung war.

M. E. ist das Verstdndnis der Literatur sachgerecht, da andernfalls demselben herrschen-
den Unternehmen, welches zuvor bei einem Umstrukturierungsvorgang als wirtschaftlich
tatig angesehen wurde, bei einem weiteren Rechtsvorgang dieses Merkmal abgesprochen
werden kénnte, nur weil an den Vorgangen unterschiedliche abhangige Gesellschaften be-
teiligt waren. Auch bei Beteiligungsketten?>® ist davon auszugehen, dass eine Gesellschaft
mit einer wirtschaftlichen Tatigkeit auf der untersten Stufe diese Eigenschaft auf alle dar-
Uberliegenden Gesellschaften im Sinne des § 6a GrEStG Ubertragt, da kein Grund ersicht-
lich ist, weshalb die Ableitung des wirtschaftlichen Geschéaftsbetriebs nicht auch iber meh-
rere Stufen erfolgen sollte.?>”

4.2.3.3 Bestimmung der Beteiligungsquote

Im Gesetzestext wird das herrschende Unternehmen lediglich Uber die Wechselbeziehung
zur abhangigen Gesellschaft in Form einer qualifizierten Beteiligung definiert, die wahrend
der Vor- und Nachbehaltensfrist einzuhalten ist.2°® Eine qualifizierte Beteiligung liegt vor,
wenn das herrschende Unternehmen unmittelbar, mittelbar oder teils mittelbar und teils
unmittelbar an der abhangigen Gesellschaft kapital- oder vermégensmaBig zu mindestens
95 % beteiligt ist.?>® Die unmittelbare Beteiligung ist unumstritten dann gegeben, wenn
eine entsprechende zivilrechtliche Beteiligung vorliegt.?6® Hinsichtlich der Bestimmung ei-
ner mittelbaren Beteiligungsquote bestehen dagegen unterschiedliche Auffassungen. Den-
noch blieb eine Problematisierung in der Rechtsprechung diesbezuiglich bisher aus.

Die Finanzverwaltung vertritt die Anschauung, dass eine qualifizierte mittelbare Beteiligung
nur dann gegeben sei, wenn auf jeder Stufe der Beteiligungskette — ohne Unterscheidung
zwischen Kapital- und Personengesellschaften - die erforderliche Anteilsquote von mindes-
tens 95 % vorliegt.?! Sie folgt demnach der Berechnungsmethode entsprechend der Stu-
fenbetrachtung aus § 1 Abs. 3 GrEStG.2%2 Auch Teile der Literatur stimmen dieser Ausle-
gung zu.263

Da die Konzernklausel jedoch auch den Steuertatbestand § 1 Abs. 3a GrEStG umfasst und
dieser bei der Berechnung der wirtschaftlichen Beteiligung der Durchrechnungsmethode
folgt,%64 ist die Stufenbetrachtung bei der Bestimmung des herrschenden Unternehmens

254 \Vgl. Broemel/Mérwald, DStR 2021, 144,

255 BFH v. 21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329; v. 22.08.2019 - II R 19/19, BStBI. II 2020,
337.

256 Dabei sollte auf jeder Ebene eine Beteiligung in Hohe von mindestens 95 % bestehen.

257 So auch Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 30.1; Behrens/Seemaier,
Ubg 2020, 637 f.; Kdshammer/Schuhmann, DB 2021, 750.

258 \/gl. Kugelmdiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 81.

259 Vgl. § 6a S. 4 GrEStG.

260 \gl. Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 6a, Rn. 52.

261 \Vgl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.1.

262 Zur Berechnung der mittelbaren Beteiligung im Sinne von § 1 Abs. 3 GrEStG siehe Kapitel 4.1.2.4.

263 \/gl. Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 29.1; Kugelmdiller-Pugh in
Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 97.

264 Bei Anwendung der Durchrechnungsmethode werden die Beteiligungsquoten entlang der Beteili-
gungskette multipliziert und anschlieBend zusammengerechnet, siehe Kapitel 4.1.2.5.
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zu kritisieren.?%> Einige Literaturstimmen fordern demnach, bei der Bestimmung der mit-
telbaren Beteiligungshdhe im Sinne des § 6a S. 4 GrEStG die Durchrechnungsmethode an-
zuwenden. 266

Beide Berechnungsvarianten kénnen sich fir den Steuerpflichtigen je nach Sachverhalt als
vorteilhaft erweisen.?®” Da der Gesetzestext des § 6a GrEStG beziglich der Bestimmung
der mittelbaren Beteiligung keine Ausfihrungen enthalt, wird von einem GroBteil der Lite-
ratur die Auffassung vertreten, dass in diesem Zusammenhang beide Berechnungsmetho-
den im Rahmen einer so genannten ,Meistbeglinstigungsregel*“2%® zuldssig seien.?®® Dem-
zufolge ware die Stufen- und die Durchrechnungsmethode parallel anzuwenden und eine
qualifizierte Beteiligung ware gegeben, wenn eine der beiden Berechnungsvarianten eine
mittelbare Beteiligung von mindestens 95 % ergeben wiirde.?”0

Der Anwendung der Meistbeglinstigungsregel ist meiner Ansicht nach zuzustimmen. Von
den zuvor aufgeflihrten Berechnungsvarianten folgt das Prinzip der Meistbegiinstigung am
zutreffendsten dem Zweck des § 6a GrEStG, Umstrukturierungen innerhalb des Konzerns
zu erleichtern,?’! da so der groBtmaogliche Anwendungsbereich flir die Konzernklausel er-
offnet wird. Die Meistbeglinstigungsregel ist zudem folgerichtig, da aus der EuGH-Entschei-
dung bezlglich der Beihilfekonformitat hervorging, dass die erforderliche Beteiligungs-
quote des herrschenden Unternehmens aus § 6a GrEStG mit der Beteiligungsschwelle der
Anteilsvereinigung aus § 1 Abs. 2a und 3 GrEStG?7? korrespondiert.?’3 Insofern besteht
eine Symmetrie zwischen den Beteiligungsgrenzen des Abhé&ngigkeitsverhaltnisses aus
§ 6a S. 4 GrEStG und denen der Steuertatbesténde.?’# Diese Kongruenz wiirde durch das
Untersagen der Anwendbarkeit einer der beiden Berechnungsmethoden der Steuertatbe-
stande bei der Bestimmung des herrschenden Unternehmens verletzt werden.

4.2.3.4 Identifizierung des herrschenden Unternehmens in Beteiligungsketten

Die Qualifizierung als herrschendes Unternehmen ist wegen der Negierung des Erforder-
nisses der umsatzsteuerrechtlichen Unternehmereigenschaft durch den BFH?7> und die
niedrigen Anforderungen an die wirtschaftliche Tatigkeit wesentlich nur vom Beteiligungs-
quorum abhangig. Da diese Eigenschaft in Beteiligungsketten aufgrund von mittelbar be-
stehenden Beteiligungen haufig von mehreren Unternehmen erfillt wird, stellt sich
zwangslaufig die Frage, welche der Gesellschaften in solchen Fallen als herrschendes Un-
ternehmen anzusehen ist. Dies ist von Relevanz, da so bestimmt wird, hinsichtlich welcher
Beteiligungen eine Verletzung der Nachbehaltensfrist fiir die Steuerbefreiung schadlich ist.

265 \gl. Broemel/Mbrwald, DStR 2021, 144; Gottwald et al., Grunderwerbsteuer, 6. Auflage 2021,
S. 355.

266 \/gl. Stenert, Ubg 2022, 36; Pahlke in Pahlke, GrEStG, 6. Auflage 2018, § 6a, Rn. 53.

267 \Vgl. Broemel/Mérwald, DB 2020, 1033 f.

268 Broemel/Mérwald, DB 2020, 1034.

269 \Vgl. Briihl, GmbHR 2021, 131; Behrens/Seemaier, DStR 2020, 1417; Broemel/Mérwald, DStR
2021, 144.

270 Vgl. Broemel/Mérwald, DB 2020, 1034; Briih/, GmbHR 2021, 131.

271 ygl. BT-Drs. 17/147, S. 10.

272 Da das Urteil sich auf einen Sachverhalt aus dem Jahre 2012 bezog und zu diesem Zeitpunkt § 1
Abs. 3a GrEStG noch nicht eingefiihrt war, wurde dieser Steuertatbestand nicht explizit vom EuGH
erwahnt. Ebenso lag zu diesem Zeitpunkt die Anteilsschwelle bei 95 %.

273 V/gl. EuGH v. 19.12.2018 - C-374/17, IStR 2019, 70, Rn. 46.

274 So auch Broemel/Mérwald, DB 2020, 1034.

275 7. B. BFH v. 22.08.2019 - II R 19/19, BStBI. II 2020, 337.
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Die Finanzverwaltung und vereinzelte Literaturstimmen vertreten dabei die Auffassung,
dass das herrschende Unternehmen stets der oberste Rechtstrager einer Beteiligungskette
ist, der wirtschaftlich tatig ist, eine qualifizierte Beteiligung unmittelbar oder mittelbar an
den am Umwandlungsvorgang beteiligten Gesellschaften halt und die flinfjdhrige Vorbe-
haltensfrist hinsichtlich dieser Beteiligung erflllt.?”¢ Diese Auslegung wurde durch den BFH
mit Urteil vom 28.09.20222%77 torpediert. Zunachst legte dieser fest, dass sich die Bestim-
mung des herrschenden Unternehmens nach dem konkreten Umwandlungsvorgang richte
und jeweils gesondert erfolge.?”® Demnach kdnne es bei verschiedenen Umwandlungsvor-
gangen innerhalb eines Konzerns auch unterschiedliche herrschende Unternehmen ge-
ben.?”® Falls einer der unmittelbar am Umstrukturierungsvorgang beteiligten Rechtstrager
bereits die Eigenschaften eines herrschenden Unternehmens erfille,?8° es sich demnach
also um einen Rechtsvorgang entlang der vertikalen Beteiligungskette im Sinne des § 6a
S. 3 Alt. 1 GrEStG handelt, stelle dieser Rechtstrager zwingend das herrschende Unterneh-
men dar.?8! Dabei weist der BFH darauf hin, dass es nicht von Belang sei, ob dieses herr-
schende Unternehmen gleichzeitig die abhangige Gesellschaft eines anderen, nicht am
Rechtsvorgang beteiligten, Rechtstragers darstelle,?®? da bereits die erste Alternative des
§ 6a S. 3 GrEStG vorliege und daher ein Rickgriff auf die zweite Alternative nicht zuldssig
sei.?83

M. E. ist dem Urteil des BFH?®* bezliglich der Sachverhalte des § 6a S. 3 Alt. 1 GrEStG
zuzustimmen, da der Gesetzeszweck?8> der Konzernklausel die Ansicht der Finanzverwal-
tung ausschlieBt. So wiirde die feststehende Qualifizierung des die Voraussetzungen erfiil-
lenden obersten Rechtstragers als herrschendes Unternehmen bewirken, dass die beteili-
gungsvermittelnden Gesellschaften in der Nachbehaltensfrist keinen Umstrukturierungen
unterliegen konnten, die schadliche Auswirkungen auf die Beteiligungsquote des herr-
schenden Unternehmens an den abhdngigen Gesellschaften hatten. Dies wiirde das flexible
Reagieren auf sich verandernde Marktverhaltnisse hemmen, da eine Reihe von Gesellschaf-
ten infolgedessen Uber einen Zeitraum von finf Jahren nur eingeschrankt umstrukturiert
werden konnten.286

Das Urteil enthalt jedoch keine eindeutige Aussage hinsichtlich der Identifizierung des herr-
schenden Unternehmens in Beteiligungsketten, falls keiner der am Rechtsvorgang betei-
ligten Rechtstrager die Eigenschaften eines herrschenden Unternehmens erfiillt und es sich
daher um einen Umwandlungsvorgang zwischen zwei abhangigen Gesellschaften im Sinne

276 \/gl. Oberste Finanzbehdrden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.1; Kugelmdiller-
Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 88.

277 BFH v. 28.09.2022 - II R 13/20, DStRE 2022, 1530.

278 \/gl. BFH v. 28.09.2022 - II R 13/20, DStRE 2022, 1530, Rn. 20.

279 Daflr spricht auch, dass der Gesetzestext des § 6a S. 3 GrEStG verlangt, dass nicht ,das", son-
dern ,ein" herrschendes Unternehmen am Umwandlungsvorgang beteiligt ist, vgl. Stenert, Ubg
2022, 35.

280 vertiefend zu den beteiligten Gesellschaften eines Umstrukturierungsvorgangs siehe Kapitel
4.2.2.

281 ygl. BFH v. 28.09.2022 - II R 13/20, DStRE 2022, 1530, Rn. 20 f.

282 Andernfalls wirde sich um einen Sachverhalt im Sinne des § 6a S. 3 Alt. 2 GrEStG handeln, da
beide am Umwandlungsvorgangs beteiligten Rechtstrager abhdangige Gesellschaften des, sich
noch eine weitere Beteiligungsstufe héher befindenden, herrschenden Unternehmens darstellen.

283 V/gl. BFH v. 28.09.2022 - II R 13/20, DStRE 2022, 1530, Rn. 21.

284 BFH v. 28.09.2022 - II R 13/20, DStRE 2022, 1530.

285 Siehe Kapitel 3.2.

286 So ware z. B. die VerdauBerung der Anteile einer beteiligungsvermittelnden Gesellschaft im Hinblick
auf die Nachbehaltensfrist des herrschenden Unternehmens schadlich.
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des § 6a S. 3 Alt. 2 GrEStG handelt. Demnach bedarf es einer Analyse der Literaturauffas-
sungen bezliglich der Identifizierung des herrschenden Unternehmens.

In der Literatur wird zum einen die Auffassung vertreten, dass stets das unterste Unter-
nehmen der Beteiligungskette, welches die Beteiligungsquote und Vorbehaltensfrist bezo-
gen auf eine abhangige Gesellschaft erflllt, als herrschendes Unternehmen anzusehen
ist.28” Begriindet wird dies anhand dessen, dass kein Grund ersichtlich sei, der darauf
schlieBen lasse, dass bei Erflllung der oben genannten Voraussetzungen durch eine Ge-
sellschaft wiederum auf die Gesellschafter dieses Rechtstrégers abzustellen ist.?88 Auch die
Vorinstanz des BFH-Urteils?®°, das Finanzgericht Dusseldorf, spricht sich dafiir aus, dass
die Beteiligungskette zwischen abhdngigem und herrschendem Unternehmen mdglichst
kurz zu halten ist, da dies die Flexibilitat fordert und so dem Gesetzeszweck folgt.2°°

Zum anderen wird wie bei der Bestimmung der Beteiligungshohe eine Anwendung des
Meistbeglinstigungsprinzips gefordert, weil die Identifizierung des herrschenden Unterneh-
mens nicht im Gesetzestext bestimmt sei und daher eine extensive Auslegung geboten
ist.2° Demnach sei das herrschende Unternehmen im Zeitpunkt der Umwandlung nicht auf
einen Rechtstrager zu begrenzen, sondern richte sich ex post danach, welches der etwai-
gen herrschenden Unternehmen die Nachbehaltensfrist erfiille.?®?> Ein FristverstoB lage
demnach nur vor, wenn alle Rechtstrager, die als potenziell herrschenden Unternehmen in
Frage kommen, die Nachbehaltensfrist verletzen.

M. E. ist beziglich der Identifizierung des herrschenden Unternehmens im Sinne von § 6a
S. 3 Alt. 2 GrEStG die Auffassung der Finanzverwaltung abzulehnen, da sie wie zuvor be-
schrieben dem Gesetzeszweck der Konzernklausel widerspricht und sich auch der zweite
Senat daflr aussprach, dass von der Konzernspitze abhdngige Gesellschaften selbst herr-
schende Unternehmen darstellen kénnen. Fir eine Auslegung, bei der die Gesellschaft,
welche die Voraussetzungen des § 6a S. 4 GrEStG erfillt und die wenigsten Beteiligungs-
stufen von den am Rechtsvorgang beteiligten abhdngigen Gesellschaften entfernt liegt, als
herrschendes Unternehmen anzusehen ist,?%3 spricht, dass das so geschaffene Abhéngig-
keitsverhaltnis moglichst Ubersichtlich ist und in den meisten Fallen den Umfang der Um-
wandlungssperre?®* minimiert. Dennoch sind auch Konstellationen denkbar, bei denen hin-
sichtlich bestimmter Umwandlungen eine héhere Flexibilitat erreicht wird, wenn eine an-
dere Gesellschaft als herrschendes Unternehmen angesehen wird.??> Das BFH-Urteil vom
28.09.20222%°% deutet auf den ersten Blick ebenfalls auf das Festlegen einer moglichst kurze

287 \/gl. Krich, Grunderwerbsteuer im Konzern, 2018, S. 258; Viskorfin Boruttau, GrEStG, 19. Auflage
2019, § 6a, Rn. 90.

288 \/gl. Viskorf in Boruttau, GrEStG, 19. Auflage 2019, § 6a, Rn. 90.

289 BFH v. 28.09.2022 - II R 13/20, DStRE 2022, 1530.

290 Vgl. FG Dusseldorf v. 20.05.2020 - 7 K 820/17 GE, EFG 2020, 1332, Rn. 23.

291 vgl. Broemel/Mérwald, DB 2020, 1033; Behrens/Seemaier, Ubg 2020, 633.

292 \Vgl. Behrens/Seemaier, DStR 2020, 1416; Gottwald et al., Grunderwerbsteuer, 6. Auflage 2021,
S. 340.

293 Insofern wirde eine Priifung von ,unten nach oben" erfolgen.

294 Die Umwandlungssperre des § 6a GrEStG entsteht flr beteiligungsvermittelnde Gesellschaften
zwischen der herrschenden und den abhangigen Gesellschaften. Da das herrschende Unterneh-
men in der Nachbehaltensfrist ununterbrochen eine qualifizierte Beteiligung an den am Rechts-
vorgang beteiligten abhangigen Gesellschaften halten muss, diirfen die beteiligungsvermittelnden
Gesellschaft keinen Umwandlungen unterliegen, die dazu fiihren, dass das herrschende Unter-
nehmen nicht mehr zu 95 % mittelbar an den abhangigen Gesellschaft beteiligt ist, vgl. § 6a S. 4
GrEStG.

295 \Vgl. Broemel/Mérwald, DB 2020, 1033.

296 BFH v. 28.09.2022 - II R 13/20, DStRE 2022, 1530.
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Beteiligungskette hin, da im vorliegenden Sachverhalt die Tochtergesellschaft als herr-
schendes Unternehmen der Enkelgesellschaft angesehen wurde und nicht die sich eine
Konzernstufe hoher befindliche Muttergesellschaft. Dies beruht jedoch ausschlieBlich da-
rauf, dass es sich bei der Tochter- und Enkelgesellschaft um die Beteiligten der Verschmel-
zung handelte und der BFH alleinig auf das Verhaltnis zwischen den am Rechtsvorgang
beteiligten Gesellschaften abstellt.?°” Ferner lasst sich die Rechtsprechung ohnehin nicht
auf Sachverhalte des § 6a S. 3 Alt. 2 GrEStG anwenden, da bereits aus dem Gesetzestext
folgt, dass keiner der am Umwandlungsvorgang beteiligten Rechtstrager ein herrschendes
Unternehmen darstellt. Daher kann fir diese Zwecke dem BFH-Urteil lediglich entnommen
werden, dass eine Orientierung am Ziel der Konzernklausel vorzunehmen ist.

Der Normzweck und die Tatsache, dass der Wortlaut der Konzernklausel fir diese Alterna-
tive keine eindeutige Aussage zuldsst, sprechen meiner Ansicht fir die Anwendung des
Meistbeglinstigungsprinzips, da durch diese Methode den Konzernen hinsichtlich moglicher
Umstrukturierungen das groBtmogliche MaB an Flexibilitét gewahrt wird. Auch die Funktion
der Behaltensfristen, Missbrauche zu verhindern,2°® wird dabei nicht verletzt, da kurzfriste
Gestaltungen durch das weiterhin erforderliche Aufrechterhalten eines der Beteiligungs-
verhaltnisse in der Nachbehaltensfrist verhindert werden.

Die zusatzlich gewonnene Flexibilitat aus der Meistbegiinstigungsregel gegentlber der Auf-
fassung, dass stets das unterste Unternehmen, welches die Voraussetzung erflillt, als herr-
schendes Unternehmen anzusehen ist, soll durch das folgende Beispiel verdeutlicht wer-
den:

Die M-GmbH (M) ist Alleingesellschafterin der T1-GmbH (T1) und der T2-GmbH (T2). Die
T1 ist wiederum zu 100 % an der wirtschaftlich tatigen E1-GmbH (E1) und der grundbe-
sitzenden E2-GmbH (E2) beteiligt. Diese Beteiligungsverhaltnisse bestehen seit Uber funf
Jahren. Im Jahr 01 wird die E2 auf die E1 verschmolzen. Im Jahr 02 spaltet die T1 ihre
Beteiligung an der E1 auf die T2 ab.

Ausgangslage Jahr 01 Jahr 02

100 %

fal

Abbildung 3: Identifizierung des herrschenden Unternehmens

Durch die Verschmelzung der E2 geht das Eigentum am Grundbesitz auf die E1 Uber. Dieser
Rechtsvorgang ist gemaB § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG steuerbar, wird jedoch von § 6a GrEStG

297 \/gl. BFH v. 28.09.2022 - II R 13/20, DStRE 2022, 1530, Rn. 25.
2%8 vgl. BT-Drs. 17/147, S. 10.
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von der Grunderwerbsteuer befreit, da der privilegierte Steuertatbestand durch einen Um-
wandlungsvorgang ausgeldst wird. Da es sich um eine horizontale Verschmelzung handelt,
dirfen am Rechtsvorgang gemaB § 6a S. 3 Alt. 2 GrEStG ausschlieBlich von einem herr-
schenden Unternehmen abhangige Gesellschaften beteiligt sein (E1 und E2). Als potenziell
herrschendes Unternehmen wiirde gemaB dem Meistbeglinstigungsprinzip zu diesem Zeit-
punkt die T1 und die M in Betracht kommen, da die T1 (unmittelbar) und die M (mittelbar
Uber die T1) zu 100 % an den abhangigen Gesellschaften beteiligt ist und eine wirtschaft-
liche Tatigkeit jeweils Uber die (mittelbare) Beteiligung an der E1 vorliegt. Das Einhalten
der finfjahrigen Nachbehaltensfrist ware hinsichtlich beider Beteiligungsverhaltnisse mdg-
lich. Falls man jedoch der Auslegung folgt, dass der unterste Rechtstrager, der die Voraus-
setzungen des § 6a S. 4 GrEStG erfillt, stets als herrschendes Unternehmen zu identifi-
zieren ist, ware die T1 das herrschende Unternehmen und misste die Nachbehaltensfrist
an der E1 erflllen.

Durch die Abspaltung der Anteile in 02 lage flr den Fall, dass die T1 zwingend als das
herrschende Unternehmen anzusehen ist, eine Fristverletzung vor, da die Nachbehaltens-
frist an der E1 nicht eingehalten wurde. Bei Anwendung des Meistbeglinstigungsprinzips
hingegen lage keine Fristverletzung vor, da ex post die M als herrschendes Unternehmen
anzusehen ist, welche weiterhin mittelbar 100 % der Anteile (nun Uber die T2) an der E1
halt.

Abwandlung: Statt der Abspaltung der T1, erfolgt im Jahr 02 eine VerauBerung der Anteile
an der T1 durch die M an einen Konzernfremden:

In diesem Fall wiirde das Prinzip der Meistbeglinstigung dazu fihren, dass die T1 bei der
Verschmelzung im Jahr 01 nachtraglich als herrschendes Unternehmen der abhangigen
Gesellschaften E1 und E2 anzusehen ist.?°° Damit wirde die VerauBerung nicht zu einer
Verletzung der Nachbehaltensfrist fihren, da die Nachbehaltensfrist der M unbeachtlich ist.

4.2.4 Abhdngige Gesellschaft

Am privilegierten Umstrukturierungsvorgang sind entweder eine oder mehrere abhangige
Gesellschaften beteiligt.3%° Diese kénnen Kapital- oder Personengesellschaften sein3°! und
gelten als von einem herrschenden Unternehmen abhangig, wenn dieses innerhalb der
Vor- und Nachbehaltensfrist unmittelbar oder mittelbar zu mindestens 95 % an der Gesell-
schaft beteiligt ist.392 Abh&dngige Gesellschaften missen zudem nicht wirtschaftlich tatig
sein.303

4.3 Fristen

Hinsichtlich des zuvor analysierten Beteiligungsverhaltnisses zwischen den abhdngigen Ge-
sellschaften und dem herrschenden Unternehmen ist es erforderlich, dass dieses wahrend

299 In dieser Konstellation wiirden beide Verfahren somit zu demselben Ergebnis flhren.

300 yvgl. § 6a S. 3 GrEStG.

301 Vgl. Oberste Finanzbehdrden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2; Kugelmdiller-
Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 91.

302 ygl. Oberste Finanzbehdrden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.

303 vgl. Stenert, Ubg 2022, 35.
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der Vor- und Nachbehaltensfrist ununterbrochen eingehalten wird.3%* Das Fristenerforder-
nis dient dabei der Vermeidung von Mitnahmeeffekten,3%> die andernfalls durch das kurz-
fristige Erschaffen der erforderlichen Beteiligungsstruktur vor dem Umwandlungsvorgang
und das anschlieBende zeitnahe Auflésen dieser entstehen kdénnten.

4.3.1 Geprdge des Fristenerfordernisses

Im Sinne der Vorbehaltensfrist ist es erforderlich, dass das herrschende Unternehmen be-
reits finf Jahre vor dem Rechtsvorgang ununterbrochen an der oder den abhangigen Ge-
sellschaften eine Mindestbeteiligung in Hohe von 95 % innehatte.3% Die Nachbehaltensfrist
bestimmt demgegeniiber, dass die qualifizierte Beteiligung weitere finf Jahre nach dem
Umwandlungsvorgang fortbestehen muss,3%” andernfalls entfallt die vollstdndige Beglins-
tigung rickwirkend.3% Dabei handelt es sich um eine beteiligungsbezogene Betrachtung.
Der BFH verdeutlichte dies in einem seiner Urteile vom 22.08.2019, in dem er ausfihrte,
dass es nicht von Relevanz sei, ob der Ubertragene Grundbesitz wahrend der Fristen im
Vermoégen des aufnehmenden Rechtstragers verbleibe, sondern vielmehr nur auf die Be-
teiligungsverhaltnisse abzustellen ist.3%°

Veranderungen der Abhangigkeitsverhaltnisse sind nach Ubereinstimmender Auffassung
der Finanzverwaltung und Literatur unschdadlich, wenn das herrschende Unternehmen wei-
terhin mittelbar oder unmittelbar mindestens 95 % der Anteile an den am Umwandlungs-
vorgang beteiligten abhéngigen Gesellschaften halt.31° Eine Verlangerung oder Kirzung
der Beteiligungskette innerhalb der Vor- und Nachbehaltensfrist ist unbeachtlich.3!! Die
Vor- und Nachbehaltensfrist bezieht sich somit lediglich auf das Beteiligungsverhaltnis zwi-
schen dem herrschenden und der am Rechtsvorgang beteiligten abhdngigen Gesellschaf-
ten, nicht jedoch auf die beteiligungsvermittelnden Rechtstrager.3!? Dabei ist es auch un-
schadlich, wenn die Beteiligung des herrschenden Unternehmens an der abhangigen Ge-
sellschaft von einer unmittelbaren auf eine mittelbare Beteiligung abgeschwacht wird.313

4.3.2 Kettenumwandlung

Nach Auffassung der Finanzverwaltung liege ebenso im Fall einer beglinstigten Kettenum-
wandlung keine schadliche Fristverletzung vor.3* Eine solche Kettenumwandlung sei dann
gegeben, wenn die an einem beglinstigten Rechtsvorgang beteiligte abhangige Gesell-
schaft wahrend der anschlieBenden Nachbehaltensfrist erneut Teil einer weiteren beglins-
tigten Umwandlung gemaB § 6a GrEStG wird und im Rahmen dieser, beispielsweise durch
die Verschmelzung auf eine Schwestergesellschaft, erlischt.3!> In diesem Fall sei die Nach-
behaltensfrist, die vom herrschenden Unternehmen urspriinglich beziglich der erloschenen

304 ygl. § 6a S. 4 GrEStG.

305 vgl. BT-Drs. 17/147, S. 10.

306 Vgl. Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 38.

307 vgl. Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 44.

308 vgl. Kugelmdiiller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 132.

309 vgl. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 36.

310 vgl. Oberste Finanzbehérden der Léander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.1; Kugel-
miller-Pugh in Viskorf, GrEStG, 20. Auflage 2022, § 6a, Rn. 107.

311 Eine Beteiligungskette kann beispielsweise durch das Einschieben einer Gesellschaft verlédngert
werden, vgl. OFD Nordrhein-Westfalen v. 25.03.2021, GrESt-Kartei NRW § 6a GrEStG Karte 2,
Tz. 3.2, Beispiel 12.

312 ygl. OFD Nordrhein-Westfalen v. 25.03.2021, GrESt-Kartei NRW § 6a GrEStG Karte 2, Tz. 3.2.

313 Vgl. Neumayer in Centrale fir GmbH, GmbH-Handbuch, 180. Lieferung, Grunderwerbsteuer bei
Umwandlungsvorgangen, Rn. 5579.2; Marker, BB 2021, 607 f.

314 ygl. Oberste Finanzbeh6rden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.2.

315 vgl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.2.
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abhangigen Gesellschaft aufgrund des ersten Umwandlungsvorgangs einzuhalten war,
durch die Beteiligung an der (ibernehmenden abhangigen Gesellschaft des zweiten Um-
wandlungsvorgangs fortzufithren.316

Wiirde die abhangige Gesellschaft nach dem ersten Umwandlungsvorgang, anstatt auf eine
Schwestergesellschaft auf das herrschende Unternehmen verschmolzen werden, lage
ebenso keine schddliche Fristverletzung vor und die Nachbehaltensfrist sei nicht fortzuftih-
ren,3'” da nur noch das herrschende Unternehmen verbliebe.318

Der BFH entschied bislang noch nicht tber einen entsprechenden Sachverhalt der Ketten-
umwandlung. Dennoch ist m. E. davon auszugehen, dass der zweite Senat diesem Grund-
satz zustimmen wiirde, da so entsprechend dem Ziel der Konzernklausel, die Flexibilitat
der Konzerne erhdéht wird und Umstrukturierungen innerhalb des Konzerns vereinfacht
werden.3!® Zudem entsteht kein zusatzlicher Raum fir Missbrauch,32° da durch die Voraus-
setzung, dass der Umwandlungsvorgang, der zur Fristverletzung flihrt, zwingend zwischen
abhangigen Gesellschaften desselben herrschenden Unternehmens erfolgen muss, sicher-
gestellt wird, dass lediglich konzerninterne Vorgange beglinstigt werden. Ohnehin ist die
Nachbehaltensfrist weiterhin — lediglich bezogen auf ein anderes abhdngiges Unternehmen
- einzuhalten.3?! Eine entsprechende Entscheidung wiirde zudem der extensiven Ausle-
gung des Anwendungsbereiches der aktuellen BFH-Rechtsprechung folgen.

4.3.3 Widerspruch des Fristenerfordernisses

§ 6a S. 3 und 4 GrEStG fordern, dass hinsichtlich der Beteiligung des herrschenden Unter-
nehmens an den abhdngigen Gesellschaften eine Vor- und Nachbehaltensfrist einzuhalten
ist. Andernfalls ist die entsprechende Gesellschaft nicht als abhangig anzusehen und eine
Begunstigung durch die Konzernklausel ware ausgeschlossen. Dies wirde aufgrund der
Tatsache, dass bei einem GroBteil der Umwandlungsvorgange ein beteiligter Rechtstrager
im Zuge der Umwandlung erlischt oder neugegriindet wird und daher eine Einhaltung der
Vor- bzw. Nachbehaltensfrist hinsichtlich der Beteiligung an diesen Gesellschaften unmaég-
lich ist, dazu flihren, dass diese Rechtsvorgange nicht von § 6a GrEStG erfasst werden
wilrden. So wirden beispielsweise jegliche Verschmelzungen nicht begiinstigt werden, da
die Gbertragenden Rechtstrager als Folge des Vorgangs erléschen3??2 und daher in der Nach-
behaltensfrist das Aufrechterhalten der Beteiligung des herrschenden Unternehmens an
diesen ausgeschlossen ist. Im Widerspruch dazu fihrt § 6a S. 1 GrEStG explizit Verschmel-
zungen als Umwandlungen im Sinne des UmwG als begtinstigungsfahig auf.323

316 \Vgl. Oberste Finanzbehérden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.2, Beispiel
6; vgl. OFD Nordrhein-Westfalen v. 25.03.2021, GrESt-Kartei NRW § 6a GrEStG Karte 2, Tz. 3.2,
Beispiel 15. So wiirde beispielsweise eine Ausgliederung eines Grundstlicks zur Aufnahme aus
dem herrschenden Unternehmen M auf die abhdngige Gesellschaft T1 und eine anschlieBende
beglinstigte Verschmelzung der T1 auf die T2, welche ebenfalls eine abhangige Gesellschaft der
M ist, keine schadliche Fristverletzung bewirken. Die Nachbehaltensfrist, die die M beziiglich der
T1 einhalten musste, ware in diesem Fall durch das Aufrechterhalten einer qualifizierten Beteili-
gung an der T2 fortzuftihren.

317 Siehe auch Beispiel in Kapitel 4.3.5.2.3.

318 \gl. Oberste Finanzbehérden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.2, Beispiel
6.

319 ygl. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 29.

320 ygl. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 30.

321 Abgesehen vom Fall der Verschmelzung auf das herrschende Unternehmen, der sich jedoch mit
dem Prinzip der umwandlungsbedingten Fristverletzung vereinbaren lasst, siehe Kapitel 4.3.5.1.

322 Gjehe Kapitel 4.1.1.1.

323 ygl. zu diesem Absatz z.B. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 20 f.
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Die Auflésung dieses Widerspruchs war ein wesentlicher Bestandteil der BFH-Entscheidun-
gen vom 21. und 22.08.201932% und soll im Folgenden analysiert werden.

4.3.4 Verbundbegriff der Finanzverwaltung

Die Widerspruchlichkeit des Fristenerfordernisses war nach Auffassung der Finanzverwal-
tung vor den BFH-Entscheidungen vom 21. und 22.08.2019 anhand des ungeschrieben
Tatbestandsmerkmals des Verbundes zu I6sen. Mit dem gleich lautenden Erlass vom
19.06.2012 kreierte die Finanzverwaltung den Verbundbegriff und bestimmte, dass dieser
das herrschende Unternehmen, die am Umwandlungsvorgang beteiligten abhangigen
Rechtstrager und bei einer mittelbaren Beteiligung des herrschenden Unternehmens auch
die beteiligungsvermittelnden Gesellschaften umfasse.3?> Der Verbund musste im Rahmen
der Nachbehaltensfrist mindestens fiinf Jahre fortbestehen.3?¢ Somit wurde ,eine Art un-
sichtbarer Kreis"3?” um die beteiligten Rechtstrager geschlossen. Rechtsvorgénge, die zu
einer Grindung oder Beendigung eines Verbundes fihrten, sah die Finanzverwaltung zu-
dem als nicht beginstigungsfahig an.328

Dieser Auslegung zufolge war beispielsweise die Verschmelzung einer grundbesitzenden
abhangigen Gesellschaft auf das herrschende Unternehmen nicht von § 6a GrEStG erfasst,
da der Vorgang zu einem Erléschen des aus den beiden beteiligten Rechtstragern beste-
henden Verbundes flihrte.3?° Hingegen war die Verschmelzung von zwei abhangigen Ge-
sellschaften beglinstigungsfahig, wenn die Nachbehaltensfrist des herrschenden Unterneh-
mens bezliglich der Beteiligung am aufnehmenden Rechtstréager eingehalten wurde.33° Eine
Ausgliederung zur Neugriindung aus dem herrschenden Unternehmen war wiederum
grundsatzlich nicht begtinstigt, da sie zur Grindung eines Verbundes fihrte.33!

Eine Ausnahme bestand hinsichtlich der so genannten ,, verbundgeborenen Gesellschaft"33?,
die sich dadurch qualifizierte, dass sie aus einem bereits bestehenden Verbund durch Ver-
schmelzung oder Spaltung zur Neugriindung entstand und so den Verbund erweiterte. Dies
bewirkte eine Abfarbung der Behaltensfristen der vorgelagerten abhangigen Gesellschaften
auf die verbundgeborene Gesellschaft,333 sodass die Vorbehaltensfrist des herrschenden
Unternehmens an der neugegriindeten Gesellschaft als erfiillt galt, wenn das herrschende
Unternehmen wiederum an der abgebenden Gesellschaft seit mehr als finf Jahren beteiligt
war. Bei der anschlieBenden Beteiligung der verbundgeborenen Gesellschaft an einem wei-
teren Umwandlungsvorgang wurden die Behaltensfristen im Verbund zusammengerechnet,
sodass im Ergebnis die Vorbesitzzeit des herrschenden Unternehmens an der Gesellschaft,
aus der die verbundgeborene Gesellschaft entstand, auch fir die Beteiligung an der ver-
bundgeborenen Gesellschaft galt.334

Der BFH lehnte die Anwendung des Verbundbegriffs der Finanzverwaltung jedoch mit sei-
nen Urteilen vom 21. und 22.08.2019 ab und begriindete dies jeweils anhand der Tatsache,

324 ygl. z. B. BFH v. 22.08.2019 - II R 18/19, BStBI. II 2020, 352, Rn. 21 ff,

325 ygl. Oberste Finanzbeh6rden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. 1 2012, 662, Tz. 2.1.

326 \Vgl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. I 2012, 662, Tz. 5.

327 Krich, Grunderwerbsteuer im Konzern, 2018, S. 191.

328 \gl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. I 2012, 662, Tz. 2.1.

329 ygl. Oberste Finanzbeh6rden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. I 2012, 662, Tz. 2.1, Beispiel 1.

330 vgl. Lieber in Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 37.

331 vgl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. I 2012, 662, Tz. 2.1.

332 ygl. Oberste Finanzbeh6rden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. I 2012, 662, Tz. 4.

333 vgl. Krich, Grunderwerbsteuer im Konzern, 2018, S. 219.

334 Vgl. Oberste Finanzbehdrden der Lander v. 19.06.2012, BStBl. I 2012, 662, Tz. 4; Lieber in
Behrens/Wachter, GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 40.
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dass der Verbundbegriff weder im Wortlaut noch in der Systematik der Konzernklausel
Niederschlag finde. Zudem flihre die Auffassung der Finanzverwaltung zu nicht gerechtfer-
tigten Ungleichbehandlungen. So sei unter anderem kein Grund ersichtlich, weshalb be-
stimmte Umwandlungsvorgange auf der horizontalen Ebene, beispielsweise die Verschmel-
zung auf eine Schwestergesellschaft, grundsatzlich beglinstigungsfahig sind, Umwandlun-
gen entlang der vertikalen Beteiligungsstruktur wie die Verschmelzung einer abhangigen
Gesellschaft auf das herrschende Unternehmen jedoch von der Beglinstigung ausgeschlos-
sen werden.33> Auch die Literatur sprach sich einvernehmlich gegen den Verbundbegriff
aus.336

Als Reaktion auf die Urteile beschloss die Finanzverwaltung mit den gleich lautenden Er-
lassen vom 22.09.2020 am Verbundbegriff nicht weiter festzuhalten.33” Auch das Konzept
der verbundgeborenen Gesellschaft fand in den Erlassen keinen Niederschlag.

4.3.5 Teleologische Reduktion der Fristen

Daneben lasst sich der innere Widerspruch der Konzernklausel durch eine teleologische
Reduktion der Fristenvoraussetzung l6sen.338 Eine teleologische Reduktion ist geboten,
wenn eine Auslegung nach dem Wortlaut der Norm zu einem sinnwidrigen Ergebnis flihrt
und umfasst die Einschrankung des zu weit gefassten Wortlauts unter Berlicksichtigung
des Gesetzeszwecks.33° Der Umfang der teleologischen Reduktion in Zusammenhang mit
den zeitlichen Voraussetzungen der Konzernklausel ist jedoch umstritten und soll nach-
kommend analysiert werden.

4.3.5.1 Umwandlungsbedingte Fristverletzung

Der BFH I6st den inneren Widerspruch der Konzernklausel in seinen Urteilen vom 21. und
22.08.2019 durch die Auslegung, dass die Fristen des § 6a S. 4 GrEStG nur einzuhalten
seien, wenn das Einhalten dieser im Rahmen des zu beglinstigenden Umwandlungsvor-
gangs moglich ist.3*% Somit sei beispielsweise bei einer Ausgliederung zur Neugriindung
aus dem herrschenden Unternehmen nur die Nachbehaltensfrist einzuhalten.34! Die Ver-
letzung der Vorbehaltensfrist hinsichtlich der Beteiligung am neu gegriindeten Rechtstra-
gers sei folglich unschadlich, da ein Einhalten dieser Frist umwandlungsbedingt nicht még-
lich sei, weil die Gesellschaft durch die Umwandlung erst entstehe.34?

Ein GroBteil der Literatur spricht sich dafiir aus, dass dieses Vorgehen der Rechtsprechung
als teleologische Reduktion einzuordnen sei.?** In den oben genannten Urteilen wird die
Auslegung jedoch nicht explizit als teleologische Reduktion bezeichnet und in der Literatur
wird eine solche Klassifizierung vereinzelt sogar negiert.3*4 M. E. liegt jedoch eine teleolo-
gische Reduktion vor, da der BFH die Anwendbarkeit des Fristenerfordernisses, welches
der inneren Teleologie der Konzernklausel widerspricht, entsprechend dem Gesetzeszweck

335 vgl. zu diesem Absatz z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 20/19, BStBI. II 2020, 341, Rn. 32.

336 Vgl. Behrens, DStR 2012, 2150 f.; Wdsthoff, DStR 2016, 723 f.; Lieber in Behrens/Wachter,
GrEStG, 2. Auflage 2022, § 6a, Rn. 37.

337 vgl. Oberste Finanzbeh6rden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 1.

338 Vgl. Mensching/Tyarks, BB 2010, 91.

339 vgl. FG Bremen v. 16.12.2020 - 2 K 151/19, DStRE 2021, 1209, Rn. 150.

340 vgl. z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 25.

341 vgl. z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 26.

342 ygl. z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 26.

343 Vgl. unter anderem Binder/Lorenz, DER KONZERN 2020, 101; Waélzholz/Bayer, GmbHStB
2020, 197; Behrens/Seemaier, DStR 2020, 1417.

344 Vgl. Broemel/Mérwald, DB 2020, 1035.
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beschrankt. Auch das FG Bremen bezeichnet in seinem Urteil vom 16.12.2020 das Vorge-
hen des BFH in den oben genannten Entscheidungen als teleologische Reduktion.3*>

Konkret sieht der BFH seine Auslegung einerseits in der Zielsetzung der Konzernklausel
begriindet, da diese das Erleichtern von Umstrukturierungen innerhalb eines Konzerns for-
dere und verlange, dass alle Umwandlungsvorgange von der Beglnstigung gleichmaBig
erfasst werden.34¢ Wiirden hingegen entsprechend dem Wortlaut der Konzernklausel be-
stimmte Umwandlungsvorgéange wie Spaltungen zur Neugrindung oder vertikale Ver-
schmelzungen aufgrund des Fristenerfordernisses grundsatzlich von der Konzernklausel
ausgeschlossen werden, ware dieser Zweck verfehlt.34” Andererseits sehe auch die Geset-
zessystematik des § 6a GrEStG nach Auffassung des BFH ein solches Verstandnis der Fris-
ten vor, da § 6a S. 1 GrEStG explizit Umwandlungen auffiihre, bei denen ein Rechtstrager
untergehe oder neugegriindet werde wie beispielsweise die Abspaltung zur Neugriindung
(§ 1 Abs. 2 Nr. 2 UmwG, § 123 Abs. 1 Nr. 2 UmwG) und die Verschmelzung (§ 1 Abs. 1
Nr. 1 UmwG).34® Ein dahingehend engerer Anwendungsbereich, der nur bestimmte Arten
von Umwandlungsvorgdngen erfassen wiirde, die nicht den Untergang oder die Neugrin-
dung eines Rechtstragers bewirken, hatte explizit in § 6a S. 1 GrEStG aufgenommen wer-
den miissen.3*° Basierend auf dem Umstand, dass der entwickelte Grundsatz des BFH wei-
terhin das Einhalten mindestens einer der beiden Fristen verlange und somit kurzfristige
Gestaltungen ausgeschlossen werden kénnen, verstoBe diese Auslegung auBerdem nicht
gegen den Zweck des Fristenerfordernisses, ungewollte Mitnahmeeffekte zu verhindern.3>°
Mit dieser Auffassung folgt der BFH im Ansatz der bereits lange zuvor in der Literatur
herrschenden Ansicht, die Fristen der Konzernklausel seien teleologisch zu reduzieren.3>!

4.3.5.1.1 Umwandlungsbedingte Verletzung der Vorbehaltensfrist

Der zweite Senat benannte in seinen sieben Entscheidungen explizit die Abspaltung und
die Ausgliederung zur Neugrindung als Umwandlungsvorgange, in denen eine Verletzung
der Vorbehaltensfrist aufgrund umwandlungsrechtlicher Unmdglichkeit unbeachtlich sei.3>2

So entschied der BFH in seinem Urteil mit dem Az. II R 16/19 bezlglich der Ausgliederung
eines Teilbetriebs zur Neugriindung aus einem herrschenden Unternehmen, dass die Steu-
erverglinstigung gemaB § 6a GrEStG trotz der Tatsache, dass das Abhangigkeitsverhaltnis
zuvor keine funf Jahre bestand, zu gewahren sei, da die Vorbehaltensfrist aufgrund des
Umwandlungsvorgangs nicht eingehalten werden konnte und das herrschende Unterneh-
men die Nachbehaltensfrist hinsichtlich der Beteiligung am neu gegriindeten Rechtstrager
erfullte.3>3 In der Entscheidung mit dem Az. II R 21/19 sah er die Konzernklausel ebenfalls

345 vgl. FG Bremen v. 16.12.2020 - 2 K 151/19, DStRE 2021, 1209, Rn. 153.

346 vgl. z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 29.
347 vgl. z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 29.
348 ygl. z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 28.
349 vgl. z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 28.
350 vgl. z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 30.

351 vgl. Teiche, BB 2012, 2662; Mensching/Tyarks, BB 2010, 91.

352 ygl. z. B. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 28 f.

353 vgl. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. 11 2020, 333, Rn. 34 f. Das Einhalten einer Vorbehal-
tensfrist war nicht erforderlich, da lediglich der ausgliedernde Rechtstrager als herrschendes Un-
ternehmen und die neugegriindete Tochtergesellschaft als abhdngige Gesellschaft am Rechtsvor-
gang beteiligt waren.
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in einem Fall der Abspaltung eines Teilbetriebs auf eine im Zuge dessen neugegriindete
Schwestergesellschaft als anwendbar an.3>*

Auch die Finanzverwaltung Gbernahm mit den gleich lautenden Erlassen vom 22.09.2020
den Grundsatz der Unbeachtlichkeit einer umwandlungsbedingten Verletzung der Vorbe-
haltensfrist und enumerierte in diesem Zusammenhang konkret die Aufspaltung, die Ab-
spaltung und die Ausgliederung zur Neugriindung.3>®

Weder die Finanzverwaltung noch der BFH erwahnten diesbeziiglich explizit die Verschmel-
zung zur Neugriindung. Meiner Auffassung nach ist jedoch auch bei diesem Rechtsvorgang
die Verletzung der Vorbehaltensfrist hinsichtlich der Beteiligung des herrschenden Unter-
nehmens an der durch die Neugrindung entstandenen abhangigen Gesellschaft nach den
Grundsatzen der Rechtsprechung unbeachtlich. Die Erflillung dieser Frist ist als direkte
Konsequenz des Umwandlungsvorgangs, der gemaB § 6a S. 1 GrEStG i. V. m. §1 Abs. 1
Nr. 1, § 2 Nr. 2 UmwG zu den begiinstigungsfahigen Umwandlungen zahlt, unmdglich, da
die abhéangige Gesellschaft durch die Verschmelzung erst entsteht.3>¢

4.3.5.1.2 Sonderfall: Ausgliederung Einzelunternehmen zur Neugriindung

Umestritten ist ferner die Verletzung der Vorbehaltensfrist bei der Ausgliederung eines Ein-
zelunternehmens auf eine neu zu grindende Kapitalgesellschaft. Die Finanzverwaltung
vertrat in den gleich lautenden Erlassen vom 22.09.2020 die Auffassung, dass dieser Sach-
verhalt nicht von § 6a GrEStG erfasst wird.3*” Eine Begriindung blieb jedoch aus.

Das FG Sachsen sprach sich mit seinem Urteil vom 30.06.20213°8 entgegen der Verwal-
tungsauffassung fir die Anwendbarkeit der Konzernklausel bei einer Ausgliederung eines
Einzelunternehmens zur Neugrindung aus, da alle Voraussetzungen des § 6a GrEStG er-
flllt seien. Die natlrliche Person sei auch nach der Ausgliederung als herrschendes Unter-
nehmen anzusehen, da sie Gber ihre Beteiligung wirtschaftlich tatig ist. Im Hinblick auf die
Vorbehaltensfrist orientiert sich das Urteil an der ergangenen BFH-Rechtsprechung, die
vorsieht, dass eine Fristverletzung bei umwandlungsbedingter Unméglichkeit unschadlich
ist. Da auch der Vorgang der Ausgliederung eines Einzelunternehmens ausdricklich im
UmwG Platz finde3*® und damit gemaB § 6a S. 1 GrEStG begiinstigungsfahig sei, erscheine
es nicht ersichtlich, weshalb die Fristverletzung fir diesen konkreten Umwandlungsvorgang
dennoch schadlich sein sollte.36°

Auch eine mdgliche Beanstandung, dass § 6a GrEStG nur bei Konzernstrukturen anwend-
bar ist und eine solche bei derartigen Umwandlungen nicht vorliegt, spreche nach Auffas-
sung des FG Sachsen nicht gegen eine Steuerbefreiung, da die Vorschrift daneben auch
den Zweck verfolge, Umstrukturierungen zu erleichtern.3%! Zudem &uBert sich m. E. bereits
durch die Tatsache, dass der BFH auch natlirliche Personen als herrschende Unternehmen
anerkennt,36? die Absicht, dass § 6a GrEStG einem weiten Konzernverstandnis folgen soll.

354 ygl. BFH v. 22.08.2019 - II R 21/19, BStBI. II 2020, 344, Rn. 35 f. Die Vorbehaltensfrist des
herrschenden Unternehmens an der Ubertragenden abhangigen Gesellschaft wurde erfillt.

355 Vgl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.1.

35 So auch Kdshammer/Schuhmann, DB 2021, 752 f.

357 Vgl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 2.1.

358 FG Sachsen v. 30.06.2021 - 2 K 121/21, DStR 2021, 2969.

359§ 1 Abs. 1 Nr. 2, § 123 Abs. 3 Nr. 2, § 152, § 158 UmwG.

360 Vgl. zu diesem Absatz FG Sachsen v. 30.06.2021 - 2 K 121/21, DStR 2021, 2969, S. 2970 f.

361 Vgl. FG Sachsen v. 30.06.2021 - 2 K 121/21, DStR 2021, 2969, S. 2971.

362 vgl. BFH v. 21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329, Rn. 40.

239



38

Ebenso entschied der BFH bereits in einem der Urteile vom 21.08.20193%3 fir den spiegel-
bildlichen Sachverhalt - der Verschmelzung einer Kapitalgesellschaft auf einen Einzelun-
ternehmer - dass die Nachbehaltensfrist unbeachtlich sei und der Vorgang gemali § 6a
GrEStG beglinstigt ware. Beide Sachverhalte unterscheiden sich lediglich durch die Rich-
tung der Umwandlung, gleichen sich jedoch hinsichtlich der Konzernstruktur.

Seit dem Stattgeben der Nichtzulassungsbeschwerde ist das Urteil des FG Sachsen jedoch
unter dem Az. II R 2/22 beim BFH anhangig. Meiner Ansicht nach ist eine Zustimmung des
zweiten Senats zur Entscheidung des FG jedoch wahrscheinlich, da dieser sich bereits in
seinen vorherigen Urteilen fiir einen extensiven Anwendungsbereich der Konzernklausel
aussprach und dies anhand des aufgestellten Grundsatzes der Unbeachtlichkeit der Frist-
verletzung aufgrund umwandlungsrechtlicher Unméglichkeit folgerichtig ware. Uberdies
folgte auch das FG Mlnster in seinem Urteil vom 3.5.20223% der Argumentation des FG
Sachsen und bejaht die Anwendbarkeit der Konzernklausel bei der Ausgliederung eines
Einzelunternehmens zur Neugriindung. Die Entscheidung des FG Sachsen traf daneben
auch in der Literatur auf groBe Zustimmung.36>

4.3.5.1.3 Umwandlungsbedingte Verletzung der Nachbehaltensfrist

Mit den sieben Entscheidungen vom 21. und 22.08.2019 bestimmte der BFH auBBerdem,
dass die Verletzung der Nachbehaltensfrist durch das Erléschen des lGbertragenden Rechts-
tragers in Folge einer Verschmelzung unbeachtlich sei.3®® Konkret entschied der zweite
Senat in drei Urteilen bezlglich der Aufwartsverschmelzung einer abhangigen Gesellschaft
auf das herrschende Unternehmen, dass die Steuerbefreiung gemaB § 6a GrEStG zu ge-
wahren sei, da die die Vorbehaltensfrist der Beteiligung des herrschenden Unternehmens
an der abhangigen Gesellschaft jeweils eingehalten wurde und die umwandlungsbedingte
Verletzung der Nachbehaltensfrist unschadlich sei.3¢” Folglich ist in Fallen der Aufwartsver-
schmelzung auf das herrschende Unternehmen die Nachbehaltensfrist vollstandig unbe-
achtlich. Dies hat zur Folge, dass eine sich der Verschmelzung anschlieBende VerduBerung
der Beteiligung am herrschenden Unternehmen durch eine etwaig bestehende Mutterge-
sellschaft hinsichtlich der Steuerbefreiung der vorausgehenden Verschmelzung unschadlich
ist.368

Daneben urteilte der BFH in zwei Sachverhalten Uber die Seitwéartsverschmelzung zwischen
zwei von einem herrschenden Unternehmen abhdngigen Gesellschaften. In der Entschei-
dung vom 21.8.2019 mit dem Az. II R 19/19 gewahrte der Senat die Steuerbefreiung, da
die Vorbehaltensfrist hinsichtlich beider abhangigen Gesellschaften eingehalten worden sei
und die umwandlungsbedingte Beendigung des Beteiligungsverhaltnisses zwischen dem
herrschenden Unternehmen und dem (bertragenden Rechtstrager unschéadlich sei.3®° Nach
der Verschmelzung ist die Nachbehaltensfrist jedoch, im Gegensatz zur Aufwartsver-
schmelzung auf das herrschende Unternehmen, fiir den aufnehmenden Rechtstrager ein-
zuhalten.

363 BFH v. 21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329.

364 FG Minster v. 03.05.2022 - 8 V 246/22, EFG 2022, 1213.

365 Vgl. Hornstein/Hefner, BB 2022, 1881; Wischott/Graessner, NWB 2022, 437 f.

366 \Vgl. z. B. BFH v. 22.08.2019 - II R 18/19, BStBI. II 2020, 352, Rn. 27 f.

367 \gl. BFH v. 21.08.2019 - II R 15/19, BStBI. II 2020, 329, Rn. 41; vgl. v. 22.08.2019 - II R 18/19,
BStBI. IT 2020, 352, Rn. 35; vgl. v. 21.08.2019 - II R 20/19, BStBI. II 2020, 341, Rn. 35 f.

368 Mohr/Babel Carolin, Ubg 2020, 351.

369 vgl. BFH v. 22.08.2019 - II R 19/19, BStBI. II 2020, 337, Rn. 43 f.
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Demgegenilber sprach sich der zweite Senat in seinem Urteil vom 22.08.2019 mit dem Az.
II R 17/19 bei einem weiteren Fall der Seitwartsverschmelzung zwischen zwei Schwester-
gesellschaften gegen die Anwendbarkeit der Konzernklausel aus, da die Muttergesellschaft
die qualifizierte Beteiligung bezliglich des aufnehmenden Rechtstrager vor lediglich drei
Jahren erworben hatte.3”° Demnach sei die Vorbehaltensfrist nicht erfiillt worden und bei
dem beteiligten Rechtstrager handele es sich nicht um eine abhdangige Gesellschaft im
Sinne von § 6a S. 4 GrEStG.3"!

Auch die Finanzverwaltung flhrt explizit Félle auf, bei denen das Erflillen der Nachbehal-
tensfrist rechtlich unmdéglich und daher unbeachtlich ist. Zu diesen zahlen neben der in den
BFH-Urteilen aufgefiihrten Verschmelzung auch die Aufspaltung und die Vermdgensiber-
tragung jeweils zur Aufnahme oder Neugriindung.3’2 In diesen Féllen ist meiner Auffassung
nach zutreffend von einer schadlichen Fristverletzung abzusehen, da bei jedem der Um-
wandlungsvorgange als direkte Folge mindestens ein beteiligter Rechtstrager erlischt und
es somit nicht mehr madglich ist, die Beteiligung an der Gesellschaft weitere fiinf Jahre
aufrechtzuerhalten.373

4.3.5.2 Ausgliederung auf eine neugegriindete Gesellschaft

In Hinsicht auf die Reichweite der teleologischen Reduktion der Behaltensfristen aus § 6a
GrEStG herrscht in der Literatur Uneinigkeit.3’# Auch der BFH hat sich zu dieser Problematik
noch nicht explizit positioniert. Von Teilen der Literatur werden jedoch die bisherigen Au-
Berungen des BFH hinsichtlich der Unbeachtlichkeit einer umwandlungsbedingten Fristver-
letzung auf dhnlich gelagerte Sachverhalte wie die Ausgliederung zur Aufnahme auf eine
vor weniger als funf Jahren neu gegriindete Gesellschaft projiziert.3’> Ein solch weites Ver-
standnis wurde jedoch in den Entscheidungen des FG Miinchen37¢ und des FG Nurnberg3’’
jingst negiert. Aufgrund einer zugelassenen Revision ist das Urteil des FG Nirnberg unter
dem Aktenzeichen II R 31/22 beim BFH anhangig. Vor diesem Hintergrund bedarf es einer
Analyse des Umfangs der teleologischen Reduktion und eines Ausblicks auf die zu erwar-
tende Entscheidung des BFH.

4.3.5.2.1 Ausgliederung zur Neugriindung vs. Ausgliederung zur Aufnahme

Im Sachverhalt des Urteils des FG Nidrnberg vom 14.07.2022 wurde ein Teilbetrieb inklu-
sive Grundbesitz im Wege der Ausgliederung zur Aufnahme gema3 § 123 Abs. 3 Nr. 1
UmwG von der alleinigen Gesellschafterin auf die circa acht Monate zuvor durch Bargrin-
dung entstandene Tochtergesellschaft Ubertragen.3’8 Das Finanzgericht versagte die An-
wendbarkeit der Konzernklausel, da das Beteiligungsverhaltnis zwischen den an der Um-
wandlung beteiligten Rechtstrégern seit weniger als flinf Jahren bestehe und die Vorbehal-
tensfrist demnach nicht erfillt gewesen sei.3”? Es handele sich auBerdem nicht um eine

370 ygl. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 36.

371 ygl. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 36.

372 ygl. Oberste Finanzbehtrden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.2.

373 Bezliglich der Verschmelzung und Spaltung siehe Kapitel 4.1.1.1. Die Vermdogensiibertragung wird
wegen ihres geringen Anwendungsbereiches in dieser Arbeit nicht néher untersucht.

374 Vgl. Jahndorf/Kister, Grunderwerbsteuer in der Beratungspraxis, 2. Auflage 2022, Rn. 418.

375 Vgl. Kdshammer/Schuhmann, DB 2021, 754 f.

376 FG Mlnchen v. 03.03.2022 - 4 K 1241/21, EFG 2022, 1216.

377 FG NlUrnberg v. 14.07.2022 - 4 K 59/21, EFG 2022, 1778.

378 Vgl. FG Nlrnberg v. 14.07.2022 - 4 K 59/21, EFG 2022, 1778, Rn. 2 f.

379 vgl. FG Nlrnberg v. 14.07.2022 - 4 K 59/21, EFG 2022, 1778, Rn. 28.
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unbeachtliche umwandlungsbedingte Fristverletzung im Sinne der BFH Urteile vom 21. und
22.08.2019.380

In der Literatur wird demgegeniber teilweise eine andere Auffassung vertreten. Kdsham-
mer und Schuhmann zufolge ergebe sich aus konsequenter Fortfihrung der BFH-Recht-
sprechung, dass eine Ausgliederung von Grundbesitz zur Aufnahme auf eine zuvor durch
Ausgliederung zur Neugrindung entstandene Gesellschaft zu beginstigen sei.38! Dies lage
darin begrindet, dass bei der Ausgliederung zur Aufnahme auf eine vor weniger als finf
Jahren durch eine Umwandlung entstandene Gesellschaft, ebenso wie bei dem vom BFH
explizit entschiedenen Fall der Ausgliederung zur Neugriindung, eine unbeachtliche um-
wandlungsbedingte Verletzung der Vorbehaltensfrist vorlage.382 Denn auch in diesem Fall
der Ausgliederung zur Aufnahme kann die Vorbehaltensfrist aufgrund eines Umwandlungs-
vorgangs nicht erfillt werden, da das durch die Umwandlung zur Neugriindung begriindete
Beteiligungsverhaltnis erst seit weniger als funf Jahren bestehe.38 Dieser Grundsatz sei
auch auf Falle zu Ubertragen, in denen die Gesellschaft durch einen Rechtsvorgang ohne
Ubertragung von Grundbesitz neugegriindet wurde wie beispielsweise bei der Bargriin-
dung.38* Demnach ware auch in dem Sachverhalt des FG Nirnberg die Steuerverginsti-
gung zu gewahren gewesen.

Das Verstandnis, dass der BFH-Grundsatz der Unbeachtlichkeit der Fristverletzung auch
auf Fdlle der Ausgliederung zur Aufnahme, bei denen die aufnehmende Gesellschaft vor
weniger als finf Jahren neugegriindet wurde, zu Ubertragen ist, wird jedoch vom FG Nirn-
berg grundsatzlich abgelehnt. Die Ausgliederung zur Neugriindung unterscheide sich von
der Ausgliederung zur Aufnahme dahingehend, dass die Vorbehaltensfrist bei der Neugriin-
dung aus Rechtsgriinden nicht eingehalten werden kénne, da die abhangige Gesellschaft
erst durch den Umwandlungsvorgang entstehe, wahrend hingegen bei der Ausgliederung
zur Aufnahme beide Gesellschaften bereits vor der Umwandlung bestehen wiirden.38> Die
Begriindung des FG bezieht sich somit nicht lediglich auf Falle, in denen der aufnehmende
Rechtstrager zuvor durch Bargriindung neu entstand, sondern umfasst alle Sachverhalte,
bei denen die aufnehmende Gesellschaft bereits vor der Ausgliederung bestand. So ent-
schied auch das FG MlUnchen in seinem Urteil vom 03.03.2022 in einem vergleichbaren
Sachverhalt.386

M. E. ist der Auffassung der Finanzgerichte insoweit zuzustimmen, dass bei einer Ausglie-
derung zur Aufnahme auf eine zuvor gegriindete Gesellschaft keine umwandlungsbedingte
Unmdglichkeit der Einhaltung der Vorbehaltensfrist im Sinne des aufgestellten Grundsatzes
der BFH-Urteile vorliegt.3®” Dem Wortlaut der Entscheidungen des zweiten Senats vom 21.
und 22.08.2019 zufolge sind die Fristen nur einzuhalten, wenn sie ,,aufgrund eines begiins-
tigten Umwandlungsvorgangs auch eingehalten werden kénnen™3®, Im zuvor beschriebe-
nen Sachverhalt kann die Vorbehaltensfrist an der abhangigen Gesellschaft in Bezug auf
den Umwandlungsvorgang der Ausgliederung zur Aufnahme eingehalten werden, wenn die
Ausgliederung fiinf Jahre nach der Griindung der abhangigen Gesellschaft erfolgen wiirde.

380 vgl. FG Nlrnberg v. 14.07.2022 - 4 K 59/21, EFG 2022, 1778, Rn. 29.

381 vgl. Kdshammer/Schuhmann, DB 2021, 754.

382 vgl. Kdshammer/Schuhmann, DB 2021, 754.

383 Vgl. Kdshammer/Schuhmann, DB 2021, 754.

384 Vgl. Kdshammer/Schuhmann, DB 2021, 755.

385 Vgl. FG Nlrnberg v. 14.07.2022 - 4 K 59/21, EFG 2022, 1778, Rn. 31.

386 \Vgl. FG Mlinchen v. 03.03.2022 - 4 K 1241/21, EFG 2022, 1216, Rn. 28.
387 Bezlglich der umwandlungsbedingten Fristverletzung siehe Kapitel 4.3.5.1.
388 BFH v. 22.08.2019 - IT R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 27.
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Die Verletzung der Vorbehaltensfrist ist somit nicht umwandlungsbedingt unmdglich, son-
dern vielmehr durch die Wahl des Ausgliederungszeitpunkts entstanden. Zudem lasst sich
auch die Begrindung anhand der Systematik des § 6a GrEStG, mit der der BFH die Unbe-
achtlichkeit einer umwandlungsbedingten Fristverletzung rechtfertigt,38° nicht auf den Fall
der Ausgliederung zur Aufnahme Ubertragen. Die Ausgliederung zur Aufnahme wird zwar
ebenso wie die Ausgliederung zur Neugriindung von § 6a S. 1 GrEStG erfasst, jedoch ergibt
sich hinsichtlich dieser Umwandlungsvariante kein Widerspruch aus der Systematik der
Konzernklausel,3°° da kein Rechtstréger im Zuge der Umwandlung neu entsteht oder er-
lischt und daher die Fristen des § 6a S. 4 GrEStG eingehalten werden kénnen. Der zweite
Senat verfolgte somit mit seiner teleologischen Reduktion primar das Ziel, den Anwen-
dungsbereich des § 6a GrEStG entsprechend dem Gesetzeszweck grundsatzlich fir alle
Arten von Umwandlungsvorgangen zu er6ffnen.3°! Die Ausgliederung zur Aufnahme kann
bereits ohne teleologische Reduktion von § 6a GrEStG erfasst werden. Folglich scheidet
meiner Auffassung nach eine umwandlungsbedingte Unbeachtlichkeit der Vorbehaltensfrist
im Sinne der BFH-Rechtsprechung im oben beschriebenen Sachverhalt aus.

4.3.5.2.2 FG-Rechtsprechung im Angesicht des Gesetzeszwecks

Dennoch lasst sich das Ergebnis der Auslegung der Finanzgerichte m. E. nicht mit dem
Zweck der Konzernklausel vereinbaren. Diese Ansicht wird auch in der Literatur vertre-
ten.392

So ware entsprechend der oben genannten Urteile der Finanzgerichte beispielsweise die
Ausgliederung eines Teilbetriebs mit Grundbesitz zur Neugriindung steuerbefreit, wahrend
indessen eine zwei Jahre spater stattfindende Ausgliederung von Grundbesitz zur Auf-
nahme auf die selbige zuvor neugegriindete Gesellschaft nicht mehr von der Konzernklau-
sel beginstigt werden wiirde, obwohl es sich um denselben aufnehmenden Rechtstrager
handeln wirde.33

Zudem verfolgte der Gesetzgeber durch die Behaltensfristen des § 6a S. 4 GrEStG den
Zweck, Missbrauch durch kurzfristige Gestaltungen zu vermeiden.3?* Demnach ist davon
auszugehen, dass eine Uber einen kiirzeren Zeitraum bestehende Beteiligung grundsatzlich
mit einem hoheren Missbrauchspotenzial im Sinne der Behaltensfristen einhergehen
wirde. Das Versténdnis der Finanzgerichte wiirde jedoch dazu fiihren, dass ein Unterneh-
men, das im Zuge der Umwandlung neugegrindet wird und an dem daher eine Vorbehal-
tensfrist von ,null* besteht, zu beglinstigen ist, wahrend indessen eine Ausgliederung auf
eine vor vier Jahren durch eine Umwandlung entstandene Gesellschaft voll steuerpflichtig
ware. Im Ergebnis wiirde somit die Gesellschaft trotz ihres — im Vergleich zur neugegrin-
deten Gesellschaft - langer bestehenden Beteiligungsverhaltnisses zum herrschenden Un-
ternehmen grunderwerbsteuerlich benachteiligt werden. Die Auslegung wirde somit zu
widersinnigen Ergebnissen flihren, die nicht dem eigentlichen Zweck der Behaltensfristen
folgen.

389 vgl. z. B. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 20, 30.

390 Zum Widerspruch des Fristenerfordernisses siehe Kapitel 4.3.3.

391 vgl. z. B. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 31.

392 vgl. Behrens/Seemaier, DStR 2020, 1415; Briih/, GmbHR 2022, 831.

393 So auch Briihl/, GmbHR 2022, 831.

394 vgl. BT-Drs. 17/147 v. 03.12.2009, S. 10; BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333,
Rn. 30.
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Auch die Zielsetzung der Konzernklausel, Umstrukturierungen innerhalb des Konzerns zu
erleichtern, um Unternehmen das flexible Reagieren auf Marktveranderungen zu ermdogli-
chen,3% lasst nicht erkennen, weshalb z. B. eine Ausgliederung auf eine vor zwei Jahren
durch Umwandlung neu gegriindete Gesellschaft im Gegensatz zu einer Ausgliederung zur
Neugriindung nicht zu begtnstigen ist.3°¢ Ein solches Verstéandnis wirde vielmehr dazu
fihren, dass Unternehmen im vorgenannten Fall statt der Ausgliederung zur Aufnahme auf
die vor zwei Jahren entstandene Gesellschaft stets die Ausgliederung zur Neugriindung
wahlen miussten, um eine Befreiung von der Grunderwerbsteuer zu erreichen. Dies wirde
die Flexibilitéat einschranken und konzerninterne Umwandlungen ohne haltbare Veranlas-
sung verkomplizieren.

Zusammenfassend stellt somit die Tatsache, dass bei einer Umwandlung zur Aufnahme ein
Einhalten der Vorbehaltensfrist grundsatzlich rechtlich méglich ist, zwar den Grund dafir
dar, dass die Finanzgerichte in diesen Fallen keine umwandlungsbedingte unbeachtliche
Fristverletzung im Sinne der BFH Urteile vom 21. und 22.08.2019 annehmen, dennoch
rechtfertigt dieser Umstand meiner Ansicht nach gemessen an der Zielsetzung der Kon-
zernklausel keine unterschiedliche Behandlung gegeniiber der Ausgliederung zur Neugrin-
dung.

4.3.5.2.3 Konzernintern gegriindete Gesellschaft

Falls der BFH in seinem Urteil bezliglich des anhangigen Verfahrens mit dem Az. II R 31/22
die zuvor beschriebene Ungleichbehandlung in der Entscheidung des FG Niirnberg ebenfalls
als nicht gerechtfertigt bewertet, ist zudem fraglich, wie er sie aufzulésen vermag.

Dies konnte anhand einer Auslegung in Anlehnung an das von Teilen der Literatur3®’ als
sachgerecht angesehene Konzept der verbundgeborenen Gesellschaft geschehen.3?® Eine
Weiterfihrung dieses Konzepts ist prinzipiell moglich, da der BFH mit seinen Urteilen vom
21. und 22.08.2019 zwar den Verbundbegriff als Tatbestandsmerkmal und die Schadlich-
keit bei der Beendigung oder Griindung eines Verbundes ablehnte,3°° nicht jedoch bezlig-
lich des Prinzips der verbundgeborenen Gesellschaft Stellung bezog. Um eine Abgrenzung
zum Verbundbegriff zu schaffen, kdnnte dieses nachfolgend vorzustellende Prinzip unter
der Bezeichnung "konzernintern gegriindete Gesellschaft™ gefasst werden.

Ein solches Konzept sollte zum einen Rechtsvorgdnge erfassen, die bereits unter das ehe-
malige Prinzip der verbundgeborenen Gesellschaft gefallen waren. Dies wiirde beispiels-
weise dazu flihren, dass bei einer Abspaltung einer abhangigen Gesellschaft zur Neugrin-
dung auf eine Schwestergesellschaft die Vorbehaltensfrist des herrschenden Unterneh-
mens an der (Ubertragenden abhangigen Gesellschaft auf den neuen Rechtstrager ab-
farbt.#% Die neugegriindete Gesellschaft wiirde somit im Hinblick auf die Vorbehaltensfrist
den Status der abhdngigen Gesellschaft ibernehmen, aus der sie entstanden ist. Folglich
wirde bei einer anschlieBenden Ausgliederung eines Teilbetriebs mit Grundbesitz des herr-
schenden Unternehmens zur Aufnahme auf die neue Gesellschaft die Vorbehaltensfrist als
eingehalten gelten. Dabei wére es zudem unbeachtlich, ob die Gesellschaft durch einen
Umwandlungsvorgang gegriindet wurde, bei dem § 6a GrEStG Anwendung fand oder ob

395 vgl. BT-Drs. 17/147, S. 10.

3% Vgl. Behrens/Seemaier, DStR 2020, 1415.

397 Vgl. Behrens/Seemaier, Ubg 2020, 636; Briihl, GmbHR 2021, 132; Broemel/Mérwald, DStR
2021, 140.

398 Bezliglich der verbundgeborenen Gesellschaft siehe Kapitel 4.3.4.

399 vgl. z. B. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 31.

400 \/gl. Behrens/Seemaier, Ubg 2020, 636; Brith/, GmbHR 2021, 132.
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die Neugriindung ohne Bezug zu Grundbesitz erfolgte, da der BFH nicht auf den Verbleib
des Grundbesitzes, sondern lediglich auf die Beteiligungsverhaltnisse abstellt.#0!

Zum anderen sollte die Anwendbarkeit des Prinzips der konzernintern gegriindeten Gesell-
schaft meiner Auffassung nach ebenfalls Sachverhalte auBerhalb des Anwendungsberei-
ches der verbundgeborenen Gesellschaft erfassen. So sollte das Konzept auch Rechtsvor-
gange einschlieBen, die nach dem damaligen Verstandnis der Finanzverwaltung zur Be-
griindung eines Verbundes gefiihrt hatten und damit schadlich gewesen wéren.4%2 Dem-
nach sollte auch bei der Ausgliederung zur Neugriindung aus einem herrschenden Unter-
nehmen die Vorbehaltensfrist hinsichtlich des Beteiligungsverhaltnisses zwischen dem
herrschenden Unternehmen und der neugegriindeten abhdngigen Gesellschaft als erfillt
gelten,*%3 da sie aus diesem ,geboren" wurde. Demzufolge ware beispielsweise bei einer
anschlieBenden Ausgliederung zur Aufnahme des herrschenden Unternehmens auf die neu-
gegriindete Gesellschaft die Vorbehaltensfrist als eingehalten anzusehen.

Das Konzept der konzernintern gegriindeten Gesellschaft fihrt daher zu einem extensive-
ren Anwendungsbereich als der Grundsatz der Unbeachtlichkeit der Fristverletzung bei um-
wandlungsbedingter Unmdglichkeit, da dieser lediglich die Fristverletzung bei der Umwand-
lung zur Neugriindung als unbeachtlich betrachtet hatte, nicht jedoch bei der anschlieBen-
den Ausgliederung zur Aufnahme.4%4

Das Vorgehen lasst sich zudem auch anhand der von der Finanzverwaltung weiterhin be-
glnstigten Kettenumwandlung begriinden.*%> Die Kettenumwandlung bestimmt, dass die
Nachbehaltensfrist einer abhdngigen Gesellschaft bei einer Verschmelzung dieses Rechts-
tragers auf eine andere abhangige Gesellschaft durch den bernehmenden Rechtstrager
fortzuflihren ist.4%® Daneben ist auch eine Verschmelzung der abhangigen Gesellschaft auf
das herrschende Unternehmen hinsichtlich der Nachbehaltensfrist, die aus einem vorheri-
gen Umwandlungsvorgang bezliglich der abhangigen Gesellschaft einzuhalten war, un-
schadlich.4%” Es ist nicht ersichtlich, weshalb diese Grundséatze nicht auch spiegelbildlich
bei der Vorbehaltensfrist, entsprechend dem zuvor beschriebenen Vorgehen der konzern-
intern gegriindeten Gesellschaft, anzuwenden sind.*%® Demnach sollte auch bei einer Um-
wandlung mit Beteiligung einer Gesellschaft, die weniger als flnf Jahre zuvor durch Neu-
grindung aus dem herrschenden Unternehmen entstanden ist, das Nichteinhalten der Vor-
behaltensfrist unschadlich sein. Das spiegelbildliche Verhdltnis zwischen der Kettenum-
wandlung und dem Prinzip der konzernintern gegriindeten Gesellschaft soll durch das nach-
folgende Beispiel verdeutlicht werden:

401 vgl. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 36; Briih/, GmbHR 2021, 132.

402 Dje Schadlichkeit eines solchen Vorgangs wurde durch den BFH im Zuge der Absage des Verbund-
begriffs negiert, vgl. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 28-30.

403 Dieser Fall wéare entsprechend dem damaligen Verstandnis der verbundgeborenen Gesellschaft
nicht zu beglinstigen, da die Gesellschaft nicht aus einem Verbund entstand, sondern der Verbund
durch die Ausgliederung vielmehr erst begriindet wurde, vgl. Oberste Finanzbehérden der Lander
v. 19.06.2012, BStBI. I 2012, 662, Tz. 2.1.

404 Sjehe Kapitel 4.3.5.1.1.

405 \/gl. Oberste Finanzbehérden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.2.

406 Sjehe Kapitel 4.3.2.

407 \/gl. Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960, Tz. 3.2.2.2, Beispiel
5.

408 5o auch im Ansatz Behrens/Seemaier, Ubg 2020, 636.
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Kettenumwandlung: Die wirtschaftlich tatige M-GmbH (M) ist Alleingesellschafterin der T1-
GmbH (T1) und der grundbesitzenden T2-GmbH (T2). Die Beteiligungsverhaltnisse beste-
hen seit mehr als fiinf Jahren. Im Jahr 01 wird die T2 auf die T1 verschmolzen. Im Jahr 02
findet eine Verschmelzung der T1 auf die M statt.

Ausgangslage Jahr 01 Jahr 02

ﬁ
0

Abbildung 4: Kettenumwandlung

Quelle: in Anlehnung an Oberste Finanzbehdrden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020,
960, Tz. 3.2.2.2, Beispiel 5.

Durch die Verschmelzung der T2 geht der Grundbesitz auf die T1 Uber, sodass der Grund-
erwerbsteuertatbestand § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG erfiillt wird. Die beteiligten Rechtstrager
T1 und T2 sind als abhdngige Gesellschaften des herrschenden Unternehmens M zu quali-
fizieren. Die Verletzung hinsichtlich der Nachbehaltensfrist an der T2 ist unschadlich, weil
sie umwandlungsbedingt aufgrund des Erléschens der T2 im Zuge der Verschmelzung nicht
eingehalten werden kann. Folglich ist der Vorgang gemaB § 6a GrEStG von der Grunder-
werbsteuer befreit und die M ist dazu verpflichtet die qualifizierte Beteiligung an der T1 fir
weitere flnf Jahre zu halten.

Infolge der Verschmelzung in 02 geht der Grundbesitz auf die M (iber und die T1 erlischt.
Die einzuhaltende Nachbehaltensfrist aufgrund der Verschmelzung in 01 wurde demnach
nicht eingehalten. Diese Fristverletzung ist jedoch aufgrund des Prinzips der beglnstigten
Kettenumwandlung unbeachtlich und es kommt zu keinem rickwirkenden Entfallen der
Beglinstigung.

Daneben erfillt auch die Verschmelzung in 02 erneut den Tatbestand des § 1 Abs. 1 Nr. 3
GrEStG. Jedoch greift auch hier die Konzernklausel trotz des Erldschens der T1 und der
damit verbundenen Verletzung der Nachbehaltensfrist, weil das Einhalten der Frist um-
wandlungsbedingt unmdéglich ist.
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Spiegelbildlich - Konzernintern gegriindete Gesellschaft: Die M-GmbH (M) gliedert in 01
zwei Geschaftsbereiche - davon einer mit Grundbesitz - zur Neugriindung auf die T1-
GmbH (T1) aus. Im Jahr 02 spaltet die T1 den Geschaftsbereich mit Grundbesitz zur Neu-
grindung auf die T2 ab.

Ausgangslage Jahr 01 Jahr 02

100 %

T1 T2 A

Ta]
Abbildung 5: Konzernintern gegriindete Gesellschaft

Durch die Ausgliederung in 01 wird der Tatbestand § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG erfillt, da das
Eigentum am Grundbesitz von der M auf die T1 Ubergeht. Der Vorgang ist gemaB § 6a
GrEStG beglinstigt, da die Vorbehaltensfrist an der T1 aufgrund der Neugrindung und

somit umwandlungsbedingt nicht eingehalten werden konnte.4%® M muss jedoch die Nach-
behaltensfrist bezliglich der Beteiligung an der T1 erfiillen.

Angesichts der Abspaltung in 02 sind erneut die Voraussetzungen des Grunderwerbsteu-
ertatbestands § 1 Abs. 1 Nr. 3 gegeben. Am Rechtsvorgang sind die T1 und die T2 beteiligt.
Damit die Umwandlung als begiinstigt anzusehen ist, miissten beide gemaB § 6a S. 3 Alt. 2
GrEStG vom herrschenden Unternehmen M abhéangig sein. Die Beteiligungshdhe von Uber
95 % ist eindeutig erfullt. Die Vorbehaltensfrist an der T2 ist wegen der Neugriindung
umwandlungsbedingt unmadglich und daher unbeachtlich. Da die Beteiligung der M an der
T1 jedoch lediglich seit einem Jahr besteht, liegt hier eine Nichteinhaltung der Vorbehal-
tensfrist vor. Diese ist jedoch nicht umwandlungsbedingt unmadglich*® und eine Unbeacht-
lichkeit entsprechend des vom BFH aufgestellten Grundsatzes scheidet folglich aus. Die T1
ware jedoch bei Anwendung des Prinzips der konzernintern gegriindeten Gesellschaft als
abhangiges Unternehmen anzusehen, da sie in 01 aus dem herrschenden Unternehmen
(M) entstanden ist und demnach die Vorbehaltensfrist hinsichtlich dieser Beteiligung als
erflllt gelten wirde. Damit ware auch eine spiegelbildliche Betrachtung der Kettenum-
wandlung gegeben.

Der BFH konnte bislang nicht Uber die zuvor dargestellten Fallgestaltungen der konzernin-
tern gegriindeten Gesellschaft entscheiden. Eine spiegelbildliche Betrachtung diirfte jedoch
grundsatzlich auch im Sinne der BFH-Rechtsprechung zutreffend sein, da der zweite Senat
in seinen Urteilen vom 21. und 22.08.2019 ebenfalls eine solche vornahm und erwahnte,
dass die Verschmelzung als das ,wirtschaftliche und rechtliche Spiegelbild“4!! der Spaltung
zur Neugrindung zu bezeichnen ist und daher beide Vorgénge beglinstigt sein sollten.

409 Alternativ zum BFH Grundsatz der umwandlungsbedingten Fristverletzung wiirde auch das Kon-
zept der konzernintern gegriindeten Gesellschaft bewirken, dass die Vorbehaltensfrist als erftllt
anzusehen ist, da die T1 aus der M entstand.

410 Sjehe Kapitel 4.3.5.2.1.

41 BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 31.
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Zudem folgt das Prinzip der konzernintern gegriindeten Gesellschaft dem Ziel der Konzern-
klausel*'2 und bewirkt eine grunderwerbsteuerliche Erleichterung von Umstrukturierungen
innerhalb des Konzerns. Ferner steht es nicht im Widerspruch zum Zweck der Beteiligungs-
fristen, ungewollte Mitnahmeeffekte zu vermeiden,*'? da es lediglich innerhalb des Kon-
zerns ohne Beteiligung von Dritten Anwendung findet. Auch das Urteil des BFH mit dem
Az.IIR 17/19,4%in dem er eine Anwendung der Konzernklausel bei der Ausgliederung zur
Aufnahme aufgrund der Verletzung der Vorbehaltensfrist negierte, spricht nicht gegen ein
solches Konzept, da die abhangige Gesellschaft im Sachverhalt des Urteils nicht konzern-
intern gegriindet, sondern erworben wurde. Daher besteht eine hohe Wahrscheinlichkeit,
dass der BFH auch in den dargestellten Fallgestaltungen der konzernintern gegriindeten
Gesellschaft eine Beglinstigung sehen kdnnte.

Zusammenfassend sollte das Konzept der konzernintern gegriindeten Gesellschaft bewir-
ken, dass bei der Neugriindung eines Rechtstragers durch einen Rechtsvorgang aus § 6a
S. 1 GrEStG - insbesondere durch Umwandlungen - die Vorbehaltensfrist, die an der Ge-
sellschaft erflillt wurde, die die Neugriindung vornimmt, auf den neu entstandenen Rechts-
trager abfarbt. Im Ergebnis erbt der neu gegriindete Rechtstréager somit den Status hin-
sichtlich der Vorbehaltensfrist von der Gesellschaft, von der er gegriindet wurde. Bei einer
Neugriindung durch das herrschende Unternehmen sollte zudem die Frist bezlglich des
Beteiligungsverhaltnisses zwischen dem herrschenden und der gegriindeten Gesellschaft
mangels Abfarbemaoglichkeit als erflillt anzusehen sein.

Summa summarum wirde eine Anwendung des Konzepts der konzernintern gegrindeten
Gesellschaft im beim BFH unter Az. II R 31/22 anhangigen Sachverhalt des FG Nirnberg?!>
dazu fuhren, dass die Steuerverglinstigung zu gewahren ware, wenn die Bargriindung als
Rechtsvorgang gemaB § 6a S. 1 GrEStG anzusehen ware. Fir eine solche Einordnung der
Bargriindung spricht sich beispielsweise Kdshammer aus, da nicht ersichtlich sei, weshalb
eine Einbringung, die explizit in § 6a S. 1 GrEStG aufgefihrt wird, nur die Sacheinlage
umfassen solle, nicht jedoch die Bargrindung.4'® Dies ist m. E. zutreffend, es ist jedoch
fraglich, ob der BFH dieser Einordnung folgt.

4.4 Bewertung der Rechtsprechung und der Auffassung der Finanzverwaltung

Mit den Urteilen vom 28. und 29.08.2019 und der weiteren jingeren Rechtsprechung folgte
der BFH durchweg einem weiten Verstandnis des Anwendungsbereiches der Konzernklau-
sel und sprach sich in nahezu allen Entscheidungen fiir eine Anwendbarkeit des § 6a
GrEStG aus.*” In Bezug auf den Zweck der Konzernklausel ist dies grundsatzlich als positiv
zu beurteilen, da so Umstrukturierungen innerhalb des Konzerns erleichtert werden und
Unternehmen flexibler auf Marktveranderungen reagieren kénnen.

So fihrte die Klarstellung durch den zweiten Senat, dass das herrschende Unternehmen
nicht Unternehmer i. S. d. UStG sein muss und vielmehr eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
reiche, zu einer Erweiterung des Anwendungsbereiches des § 6a GrEStG.4!8 Allerdings sind

412 \y/gl. BT-Drs. 17/147 v. 03.12.2009, S. 10; BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. 11 2020, 333,
Rn. 29.

413 ygl. BFH v. 21.08.2019 - II R 16/19, BStBI. II 2020, 333, Rn. 30.

414 BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348.

415 FG NUrnberg v. 14.07.2022 - 4 K 59/21, EFG 2022, 1778.

416 \/gl. Kdshammer/Schuhmann, DB 2021, 754.

417 Der zweite Senat entschied lediglich in seinem Urteil vom 22.8.2019 mit dem Aktenzeichen II R
17/19, dass die die Steuervergiinstigung nicht anwendbar sei.

418 ygl. z. B. BFH v. 22.08.2019 - II R 17/19, BStBI. II 2020, 348, Rn. 17.
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die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des BFH meiner Ansicht nach nicht geniigend konkreti-
siert und erdffnen weitere Zweifelsfragen. Dies veranlasste die Finanzverwaltung dazu an
die Eigenschaft der wirtschaftlichen Tatigkeit hohe Anforderungen zu stellen, welche die
Anwendbarkeit der Konzernklausel in der Praxis deutlich verkomplizieren. M. E. sollte das
herrschende Unternehmen die geforderte Eigenschaft bereits dann erflllen, wenn es eine
mittelbare oder unmittelbare Beteiligung an einer beliebigen abhdngigen Gesellschaft, die
wirtschaftlich tatig ist, innehat.4'°

Ebenso ist die Entscheidung des Senats, dass das herrschende Unternehmen auch durch
eine Gesellschaft unterhalb der Konzernspitze verkorpert werden kann, zu begriiBen.42° Er
positionierte sich jedoch nicht hinsichtlich der Identifizierung des herrschenden Unterneh-
mens in Beteiligungsketten bei Sachverhalten gemaB § 6a S. 3 Alt. 2 GrEStG. Hier wirde
m. E. eine Verwendung des Meistbegiinstigungsprinzips dem Zweck der Konzernklausel
Rechnung tragen.%?! Selbiges sollte auch bei der offenen Streitfrage der Bestimmung der
Beteiligungshdhe bei mittelbaren Beteiligungen zur Anwendung kommen. Dies wiirde so-
wohl eine Berechnung anhand der Durchrechnungsmethode als auch die Stufenbetrach-
tung zulassen.4??

Vor allem flihrte die Versagung des Verbundbegriffs der Finanzverwaltung, der zuvor die
Anwendung der Konzernklausel bei bestimmten Umwandlungsvorgangen entgegen dem
Gesetzeszweck verwehrte, zu einer erheblichen Erleichterung. Das stattdessen aufgrund
teleologischer Reduktion eingefiihrte alternative Konzept der Unschadlichkeit einer Frist-
verletzung, wenn die Frist umwandlungsbedingt nicht eingehalten werden kann, erméglicht
eine Begunstigung dieser zuvor nach Auffassung der Finanzverwaltung schadlichen Um-
wandlungsvorgange. Dennoch ist die vorgenommene teleologische Reduktion m. E. nicht
weitgehend genug, da eine solche Auslegung zu widersinnigen Ergebnissen fiihrt. So wurde
in zwei Finanzgerichtsentscheidungen*?® eine Anwendung der Konzernklausel bei Ausglie-
derungen auf eine jeweils vor weniger als flnf Jahren gegriindete Gesellschaft negiert. Das
vorgestellte Prinzip der konzernintern gegriindeten Gesellschaft*?* wiirde m. E. zu sachge-
rechteren Ergebnissen fithren und Umstrukturierungen innerhalb von Konzernen deutli-
chen vereinfachen. Es bleibt jedoch abzuwarten, wie sich der BFH im anhé&ngigen Revisi-
onsverfahren mit dem Az. II R 31/22%2> positioniert. Zwar betrifft dieses Verfahren den
besonderen Fall der (konzerninternen) Bargriindung, allerdings ware zu hoffen, dass sich
der BFH im Rahmen eines obiter dictum zu den Ubrigen in Kapitel 4.3.5.2.3 erorterten
Fallkonstellationen der konzernintern gegriindeten Gesellschaft auBert.

Restiimierend ist die jingere Rechtsprechung auch aus Sicht der Praxis hochwillkommen
zu heiBen. So wurden die Anwendungsmaoglichkeiten der Konzernklausel, die vor dem Kurs-
wechsel durch den BFH aufgrund der unsicheren Rechtslage und der restriktiven Auslegung
durch die Finanzverwaltung nur selten Anwendung fand,*?¢ deutlich erhéht. Zu kritisieren
ist neben dem Umfang der teleologischen Reduktion jedoch auch, dass zahlreiche Zwei-

419 Sjehe Kapitel 4.2.3.2.

420 \/gl. BFH v. 28.09.2022 - II R 13/20, DStRE 2022, 1530, Rn. 20.

421 Sjehe Kapitel 4.2.3.4.

422 Sjehe Kapitel 4.2.3.3.

423 FG Nlrnberg v. 14.07.2022 - 4 K 59/21, EFG 2022, 1778; FG Minchen v. 03.03.2022 - 4 K
1241/21, EFG 2022, 1216.

424 Sjehe Kapitel 4.3.5.2.3.

425 \Jorgehend: FG Nirnberg v. 14.07.2022 - 4 K 59/21, EFG 2022, 1778.

426 \/gl. Loose, DB 2020, 921.
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felsfragen wie z. B. der Umfang der Steuerbegiinstigung bei der Erfiillung der Steuertat-
bestande § 1 Abs. 2a, 2b, 3 und 3a GrEStG in mehreren Teilakten weiterhin keine héchst-
richterliche Klarung erfahren haben und so flir Unsicherheiten in der Praxis sorgen.

Die Finanzverwaltung vertritt durch die Ubernahme der wesentlichen Grundséatze der BFH-
Rechtsprechung in die gleich lautenden Erlasse vom 22.09.20204%7 ein im Vergleich zu den
Erlassen vom 19.06.20124?8 weiteres Verstéandnis des Anwendungsbereiches der Nichter-
hebungsnorm.

Beziiglich der bislang noch nicht durch die Rechtsprechung geklarte Fallkonstellation der
Steuerbefreiung bei Erfiillung des § 1 Abs. 2a GrEStG in mehreren Teilakten spricht sie
sich fir eine anteilige Steuerbefreiung aus. Dies ist m. E. als sachgerecht zu bewerten.4?°
Zu kritisieren ist jedoch, dass die anteilige Steuerbefreiung nicht auch bei § 1 Abs. 3
GrEStG Anwendung finden soll. Meiner Auffassung nach sollte auch bei diesem Tatbestand
eine Steuerbefreiung im Verhaltnis, in welchem die Anteile in der Hand des Erwerbers ins-
gesamt durch beglinstigte Umstrukturierungen erworben wurden, gewahrt werden.430

Allerdings beantwortet die Finanzverwaltung weitere offene Zweifelsfragen wie beispiels-
weise die Identifizierung des herrschenden Unternehmens oder die Beglinstigungsfahigkeit
der Ausgliederung eines Einzelunternehmens, entgegen dem Zweck der Konzernklausel
und der von der Rechtsprechung verfolgten Linie, stets restriktiv. M. E. ware daher insoweit
eine Revision der gleich lautenden Erlasse vom 22.09.2020 durch die Finanzverwaltung
angebracht.

5 Konsequenzen fiir die Gestaltungspraxis

Aufbauend auf dem zuvor analysierten Wandel der Auslegung des Anwendungsbereiches
der Konzernklausel durch die Rechtsprechung und den im Rahmen dieser Arbeit entwickel-
ten Auflésungen der Zweifelsfragen wird im Folgenden untersucht, inwiefern sich etwaige
Gestaltungsmoglichkeiten zur Reduzierung der grunderwerbsteuerlichen Belastung bei
konkreten geplanten Grundstiicksibertragungen und Umstrukturierungen der Konzern-
struktur ergeben wirden.43!

5.1 Gestaltungen zur Steuervermeidung bei Grundstiicksiibertragungen

Bei anstehenden Grundstickslbertragungen im Konzern sollte grundsatzlich beachtet wer-
den, dass eine Ubertragung von Grundbesitz von einer Konzerngesellschaft auf eine andere
im Wege eines Umwandlungsvorgangs oder eines anderen begiinstigten Rechtsvorgangs
im Sinne der Konzernklausel grundsatzlich einem direkten Verkauf oder der Einbringung
des Grundstlicks vorzuziehen ist, da solche nach § 1 Abs. 1 GrEStG steuerbar waren und
folglich nicht von § 6a GrEStG begunstigt werden kdnnen.

Um zu verdeutlichen, wie Umwandlungsvorgange entsprechend dem Verstandnis des § 6a
GrEStG durch die jingere Rechtsprechung und der m. E. zutreffenden Auslegung der Zwei-

427 Oberste Finanzbehorden der Lander v. 22.09.2020, BStBI. I 2020, 960.

428 Oberste Finanzbehorden der Lander v. 19.06.2012, BStBI. 1 2012, 662.

429 Sjehe Kapitel 4.1.2.3.

430 Sjehe Kapitel 4.1.2.4.

431 Dabei bezieht sich das Ziel der Gestaltungen ausschlieBlich auf die Reduzierung von Grunder-
werbsteuer, mogliche Belastungen durch andere Steuern bleiben unbeachtet. Zudem werden nur
Gestaltungsmaéglichkeiten in Zusammenhang mit § 6a GrEStG untersucht. Beglinstigungen in Ver-
bindung mit §§ 5 und 6 GrEStG bleiben daher auBen vor.
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felsfragen genutzt werden kénnen, eine Belastung mit Grunderwerbsteuer bei Grundstiick-
stibertragungen zu verhindern, werden nachfolgend fiir konkrete steuerbare Rechtsvor-
gdnge alternative Gestaltungswege entwickelt.

5.1.1 Erfiillen der Sacheinlageverpflichtung

Zunachst soll aufgezeigt werden, wie eine zu erbringende Sacheinlage im Rahmen einer
Kapitalerhohung durch die Einbringung eines Grundstiicks erflllt werden kann, ohne eine
grunderwerbsteuerliche Belastung zu verursachen.

Die Erflllung der Einlageverpflichtung durch eine direkte Einbringung des Grundstlicks
wiirde gemaB § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG Grunderwerbsteuer auslésen, da die Ubereignung
in diesem Fall durch ein Rechtsgeschaft begriindet werden wiirde und eine Anwendung der
Konzernklausel folglich ausscheidet.43? Eine mogliche Gestaltungsvariante ist die Einbrin-
gung von Anteilen an einer grundbesitzenden Gesellschaft, die zuvor durch Ausgliederung
zur Neugrindung aus dem Gesellschafter, der sich zu einer Sacheinlage verpflichtet hat,
entstanden ist. Nach der Einbringung wiirde die Gesellschaft, deren Anteile eingebracht
wurden, auf die aufnehmende Gesellschaft verschmolzen werden. So kénnte die Einlage-
verpflichtung erflllt werden, ohne dass Grunderwerbsteuer entsteht.433 Das konkrete Vor-
gehen und die entsprechende grunderwerbsteuerliche Behandlung werden im Folgenden
anhand eines beispielhaften Sachverhalts aufgezeigt:

Die grundbesitzende M-GmbH (M) ist seit mehr als finf Jahren zu 100 % an der wirtschaft-
lich tatigen A-GmbH (A) beteiligt. Die A nimmt eine Kapitalerhéhung vor und M wird zu
einer Sacheinlage verpflichtet. Dazu gliedert die M zunachst ihr Grundstiick zur Neugrin-
dung auf die B-GmbH (B) aus. AnschlieBend bringt die M die Anteile an der grundbesitzen-
den B in die A zur Erflllung ihrer Einlageverpflichtung ein. Nachfolgend wird die B auf die
A aufwartsverschmolzen.

Ausgangslage Ausgliederung Einbringung Verschmelzung

100 % 100 % 100 %

100 %

-m

Abbildung 6: Gestaltung — Sacheinlageverpflichtung

Mit der Ausgliederung des Grundsticks zur Neugrindung wird der Steuertatbestand § 1
Abs. 1 Nr. 3 GrEStG erfiillt. Eine Verletzung der Vorbehaltensfrist durch die neugegriindete

432 Vertiefend zur Einbringung siehe Kapitel 4.1.1.2.

433 Falls die Grundstiicksibertragung auf die Tochtergesellschaft nicht im Zuge einer Sacheinlage-
verpflichtung erfolgen soll, bietet sich zudem die Umwandlungsmethode der Ausgliederung zur
Aufnahme an. Im Zuge dessen kénnte das Grundstick mit nur einem Rechtsvorgang grunder-
werbsteuerneutral eingebracht werden, wenn das herrschende Unternehmen die Beteiligung an
der aufnehmenden Gesellschaft weitere finf Jahre aufrechterhalt.

251



50

B ist unbeachtlich, da die Frist umwandlungsbedingt nicht eingehalten werden konnte.
Folglich findet § 6a GrEStG Anwendung und M muss die Nachbehaltensfrist an der B erfil-
len. Durch die anschlieBende Einbringung der Beteiligung wird die Nachbehaltensfrist nicht
verletzt, da die M weiterhin, wenn nun auch nur mittelbar GUber die A, an der B zu mindes-
tens 95 % beteiligt ist.434

Infolge der Einbringung wird der Steuertatbestand § 1 Abs. 2b GrEStG erfillt, da mindes-
tens 90 % der Anteile an der grundbesitzenden B auf einen neuen Gesellschafter (A) tber-
gehen. Am Umstrukturierungsvorgang sind die M als Uibertragender und die A als aufneh-
mender Rechtstrager beteiligt. Die B stellt lediglich das umstrukturierte Vermodgen dar und
ist demnach im Sinne des § 6a GrEStG nicht als Beteiligte der Einbringung anzusehen.*3>
Bei der A handelt es sich um eine abhangige Gesellschaft des herrschenden Unternehmens
M. Damit sind an der Einbringung, die auch ein beglinstigter Rechtsvorgang im Sinne von
§ 6a S. 1 GrEStG ist, ausschlieBlich ein herrschendes Unternehmen und eine von diesem
abhangige Gesellschaft beteiligt und der Einbringungsvorgang wird von der Konzernklausel
erfasst. Die M muss an der A, bezogen auf diesen Umwandlungsvorgang, eine flinfjahrige
Nachbehaltensfrist einhalten.

Die anschlieBende Verschmelzung flhrt zu einer Steuerbarkeit nach § 1 Abs. 1 Nr. 3
GrEStG. Am Rechtsvorgang sind die A und die B als beteiligte Rechtstrager anzusehen. Bei
der B handelt es sich meiner Ansicht nach durch die Ausgliederung um eine aus der M
konzernintern gegriindete Gesellschaft, sodass die Vorbehaltensfrist der M an der B als
erflllt anzusehen ist. Die Verletzung der Nachbehaltensfrist aufgrund des Erléschens der B
infolge der Verschmelzung ist wegen umwandlungsbedingter Unmdéglichkeit unbeachtlich.
Auch die A stellt eine abhdngige Gesellschaft der M dar. Ergo ist die Umwandlung gemaB §
6a GrEStG steuerbefreit, da es sich um einen Rechtsvorgang mit Beteiligung von zwei von
einem herrschenden Unternehmen abhéngigen Gesellschaften handelt.*3¢

Die Verschmelzung bewirkt auBerdem, dass die Nachbehaltensfrist, die durch die vorherige
Ausgliederung von der M an der B zu erflllen war, nicht eingehalten wird. Dank dem Vor-
liegen einer beglinstigten Kettenumwandlung ist dies jedoch unschadlich**” und die Nach-
behaltensfrist ist durch das Halten der Beteiligung am aufnehmenden Rechtstrager (A)
fortzuflhren.

5.1.2 Grundstiicksiibertragung auf eine nicht abhangige Gesellschaft

Ist es angedacht, Grundbesitz von einer Schwester- oder Muttergesellschaft auf einen
Rechtstrager zu lbertragen, dessen Beteiligung vor weniger als finf Jahren von einem
Dritten erworben wurde, sind vorbereitende Umstrukturierungen notwendig, um eine
grunderwerbsteuerneutrale Ubertragung zu ermdglichen. Ziel dieser Umwandlungen ist es

434 Eine Modifizierung der unmittelbaren Beteiligung in eine mittelbare Beteiligung ist hinsichtlich der
Nachbehaltensfrist unschadlich, solange die Beteiligung in qualifizierter Hohe dauerhaft wahrend
der Frist aufrechterhalten wird, siehe Kapitel 4.3.1.

435 Sjehe Kapitel 4.2.2.

436 Obwohl eine Aufwértsverschmelzung erfolgt, ist die A nicht als das herrschende Unternehmen der
B anzusehen, da sie erst seit der Einbringung an der B beteiligt ist und dementsprechend die
Vorbehaltensfrist an dieser nicht erfillt. Vielmehr sind beide Gesellschaften von der M abhangig.
An der A halt die M eine unmittelbare qualifizierte Beteiligung. Die B wurde durch die M gegriindet
und daher erflillt das Beteiligungsverhaltnis zwischen beiden Rechtstragern kraft des Prinzips der
konzernintern gegriindeten Gesellschaft die Vorbehaltensfrist. Die Modifizierung durch die Ein-
bringung der Anteile und die nun mittelbar (lber die A) bestehende Beteiligung der M an der B
steht dem nicht entgegen.

437 Eine Kettenumwandlung ist gegeben, da die B erneut Teil eines beglinstigten Umwandlungsvor-
gangs wird, im Rahmen dessen sie zudem untergeht, siehe Kapitel 4.3.2.
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dabei, die Gesellschaft, an der die Vorbehaltensfrist nicht erflllt wurde, durch eine kon-
zerninterne Neugriindung in eine abhangige Gesellschaft zu transformieren.

Dies kann realisiert werden, indem der erworbene Rechtstrager auf die grundbesitzende
Gesellschaft verschmolzen und anschlieBend zusammen mit dem Grundstiick von dieser
wieder zur Neugriindung abgespalten bzw. ausgegliedert wird. Die grunderwerbsteuerli-
chen Konsequenzen einer solcher Umstrukturierung werden nachfolgend im Wege eines
pragnanten Beispiels bezliglich Schwestergesellschaften erlautert:

Die M-GmbH (M) ist seit mehr als funf Jahren Alleingesellschafterin der grundbesitzenden
und wirtschaftlich tatigen A-GmbH (A). Die M erwarb zudem im Jahr 01 von der konzern-
fremden Z-GmbH eine 100%ige Beteiligung an der B-GmbH (B), die keinen Grundbesitz
innehat. Das Grundstick der A soll in 02 auf die B ibertragen werden.

Neben einem ohnehin nicht begiinstigungsfihigen Verkauf scheidet auch eine Ubertragung
des Grundbesitzes im Wege der Abspaltung auf die B aus, da die B aufgrund ihres lediglich
seit einem Jahr bestehenden Beteiligungsverhdltnisses mit der M keine abhangige Gesell-
schaft darstellt.

Stattdessen wird die B in 02 auf die A verschmolzen. Nachfolgend spaltet die A den Grund-
besitz und die Vermégenswerte der ehemaligen B zur Neugriindung auf eine Schwesterge-
sellschaft ab, die kiinftig ebenfalls unter dem Namen ,B-GmbH" firmieren soll.

Ausgangslage Verschmelzung Abspaltung

100 9%

7] 3}

Abbildung 7: Gestaltung — Nicht abhdngige Schwestergesellschaft

Die Verschmelzung der B auf die A in 02 I6st keinen Grunderwerbsteuertatbestand aus, da
sich im Ubertragenen Vermégen kein Grundbesitz befindet. Durch die anschlieBende Ab-
spaltung des Grundstilicks und des zuvor Ubertragenen Vermdgens zur Neugriindung aus
der A wird der Steuertatbestand § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG erflllt. Die Verletzung der Vor-
behaltensfrist an der neu gegriindeten B ist dabei unbeachtlich, da sie umwandlungsbe-
dingt nicht eingehalten werden konnte. Demnach sind die an der Abspaltung beteiligten
Rechtstrager (A und B) abhangige Gesellschaften des herrschenden Unternehmens M und
der Vorgang wird von § 6a GrEStG erfasst.

Ein &hnliches Vorgehen ist bei der Ubertragung von Grundbesitz der Muttergesellschaft auf
eine zuvor erworbene Tochtergesellschaft mdéglich. Das Verfahren unterscheidet sich ledig-
lich dadurch, dass die Tochtergesellschaft aufwartsverschmolzen wird und anschlieBend
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eine Ausgliederung zur Neugrindung aus der Muttergesellschaft stattfindet.43® Dasselbe
Ergebnis kann auch durch das Verdandern der Umwandlungsreihenfolge erreicht werden.43°

Somit kann im Rahmen einer Verschmelzung und einer anschlieBenden Spaltung zur Neu-
grindung eine nicht abhdngige Gesellschaft in eine abhangige Gesellschaft transformiert
werden, die Uberdies anschlieBend wegen ihrer Eigenschaft als konzernintern gegriindete
Gesellschaft unmittelbar an weiteren Umwandlungen beteiligt werden kann. Diese Gestal-
tungsmaoglichkeit kann allerdings nur grunderwerbsteuerneutral durchgefihrt werden,
wenn der vor den Umwandlungen nicht als abhangige Gesellschaft zu qualifizierende
Rechtstrager selbst keinen Grundbesitz innehat.

5.1.3 Grundstiicksiibertragung von einer nicht abhdngigen Gesellschaft

Wird hingegen beabsichtigt, Grundstiicke von einer grundbesitzenden Gesellschaft, deren
Beteiligung vor weniger als finf Jahren von einem Dritten erworben wurde, auf die Mut-
tergesellschaft zu Ubertragen, sind anderweitige Gestaltungen notwendig, um eine Uber-
tragung ohne Belastung durch Grunderwerbsteuer zu realisieren. Ein grunderwerbsteuer-
neutrales Uberfilhren der erworbenen Gesellschaft in einen abhdngigen Rechtstréager ent-
sprechend dem im vorherigen Kapitel beschriebenen Vorgehen ware bereits durch die Ver-
schmelzung der nicht abhangigen Gesellschaft auf die Muttergesellschaft zu versagen. Die
Verschmelzung wiirde den Steuertatbestand § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG wegen der Ubertra-
gung von Grundbesitz erflllen und § 6a GrEStG ware nicht anwendbar. Der Ubertragende
Rechtstrager ware aufgrund der Verletzung der Vorbehaltensfrist nicht als eine abhangige
Gesellschaft des (ibernehmenden herrschenden Unternehmens anzusehen.

Um dennoch eine Ubereignung des Grundbesitzes ohne Grunderwerbsteuerbelastung zu
erreichen, ist eine Ubertragung mit Hilfe des Vehikels der Anwachsung denkbar. Die an-
wachsende Gesellschaft ist bei einer Anwachsung, die durch eine Umwandlung ausgeltst
wurde, meiner Auffassung nach nicht als Beteiligte des Rechtsvorgangs anzusehen.#40
Demnach ist es bezliglich § 6a GrEStG unschadlich, wenn der anwachsende Rechtstrager
die Voraussetzungen einer abhangigen Gesellschaft und somit auch die Vorbehaltensfrist
nicht erfulit.

Konkret ist es zundchst notwendig, dass die grundbesitzende Kapitalgesellschaft durch ei-
nen Formwechsel in eine Personengesellschaft umgewandelt wird. Um einen solchen Form-
wechsel zu ermdglichen, missen zum Zeitpunkt des Formwechsels mindestens zwei Ge-
sellschafter beteiligt sein.**! Falls die grundbesitzende Kapitalgesellschaft lediglich einen
Gesellschafter hat, kdnnte dieser durch Ausgliederung zur Neugriindung eine konzernin-
tern gegriindet Gesellschaft schaffen. Diese wiirde anschlieBend im Zuge des Formwech-
sels als vermédgensloser Gesellschafter in die grundbesitzende Gesellschaft eintreten. Nach

438 Eine diesem Verfahren dhnelnde Gestaltungsmoglichkeit war auch vor der Ablehnung des Ver-
bundbegriffs durch das ehemalige Konzept der verbundgeborenen Gesellschaft mdglich. Aller-
dings musste bereits vor der Umwandlung ein Verbund bestehen, damit dieser nicht erst durch
die Neugriindung begrindet wurde, vgl. Arnold, Umstrukturierung inlandischer Konzerne unter
Beachtung des § 6a GrEStG, 2015, S. 335 f.

439 Alternativ zur zuvor beschriebenen Variante kann die grunderwerbsteuerneutrale Grundstlicks-
Ubertragung ebenfalls durch das Ausgliedern des Grundstiicks der Muttergesellschaft auf eine im
Zuge dessen neu entstandene Tochtergesellschaft und eine anschlieBende Verschmelzung der
erworbenen Gesellschaft auf den konzernintern gegriindete Rechtstrager erfolgen.

440 Gjehe Kapitel 4.2.2.

441 ygl. OLG Oldenburg v. 19.12.2019 - 12 W 133/19, NZG 2020, 193, Rn. 8.
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dem Formwechsel ware der vermédgenslose Gesellschafter auf die Muttergesellschaft zu
verschmelzen.44? Der Verschmelzungsvorgang wirde bewirken, dass an der Personenge-
sellschaft nur noch ein Gesellschafter beteiligt ist, sodass das Vermdgen inklusive Grund-
besitz auf den verbleibenden Anteilsinhaber anwachst. Das Vorgehen soll anschlieBend
mittels eines fiktiven Konzernsachverhalts verdeutlicht werden:

Die wirtschaftlich tatige M-GmbH (M) erwarb im Jahr 01 von der konzernfremden Y-GmbH
eine 100%ige Beteiligung an der grundbesitzenden A GmbH (A). Im Jahr 02 ist es ange-
dacht, den Grundbesitz der A grunderwerbsteuerneutral auf die M zu Ubertragen.

Jegliche Formen der Umwandlung mit Beteiligung der A scheiden jedoch aus, da diese
aufgrund des Nichteinhaltens der Vorbehaltensfrist nicht als abhangige Gesellschaft der M
anzusehen ist. Aufgrund dessen gliedert die M in 02 einen Teilbetrieb zur Neugriindung auf
die B-GmbH (B) aus. AnschlieBend erfolgt ein Formwechsel der A-GmbH in eine Komman-
ditgesellschaft (A-KG), im Zuge dessen zudem die B als nicht vermdgensmaBig beteiligte
Komplementarin eingesetzt wird. Daraufhin wird die B auf die M verschmolzen, sodass als
Konsequenz der Umwandlung die A-KG erlischt und ihr Vermdgen im Wege der Gesamt-
rechtsnachfolge auf die M anwachst.

Ausgangslage Ausgliederung Eormwechsel Verschmelzung &
Anwachsung

o
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Abbildung 8: Gestaltung — Anwachsung

Die Ausgliederung zur Neugriindung aus der M in 02 16st keinen Tatbestand des § 1 GrEStG
aus, da kein Grundbesitz Ubertragen wird. Auch der Formwechsel der A-GmbH in die A-KG
und das damit verbundene Einsetzen der B als Komplementarin l6st keine Steuerbarkeit
aus. Da die Identitat des Rechtstrdgers bei einem heterogenen Formwechsel gewahrt wird,
liegt einerseits kein unmittelbarer Ubergang des zivilrechtlichen Eigentums am Grundbesitz
gemaB § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG vor und andererseits ist keine erstmalige Anteilsvereini-
gung gemaB § 1 Abs. 3 Nr. 2 GrEStG gegeben.*43

Die Verschmelzung der B auf die M bewirkt, dass der (bertragende Rechtstrager (B) er-
lischt. Dies hat wiederum unmittelbar zur Folge, dass der vorletzte Gesellschafter der A-
KG ausscheidet und das Vermégen inklusive Grundbesitz auf den verbleibenden Gesell-
schafter (M) anwdchst. Ergo wird durch die Verschmelzung ein Grundstiicksiibergang von
der, durch die Anwachsung ebenfalls erloschenen, A-KG auf die M realisiert und damit eine

442 \vgl. Wischott/Keller/Graessner, NWB 2013, 3470 f. die ein &hnliches Vorgehen entsprechend der
Rechtslage vor der Versagung des Verbundbegriffs durch das Austreten des vorletzten Gesell-
schafters beschreiben. Dabei musste aber neben der erworbenen grundbesitzenden Gesellschaft
zwingend bereits eine abhdngige Gesellschaft des herrschenden Unternehmens bestehen, da
durch die hier vorgenommene Ausgliederung zur Neugrindung aus dem herrschenden Unterneh-
men ein Verbund begriindet worden ware, was stets zu einer Grunderwerbsteuerbelastung ge-
fUhrt hatte.

443 Siehe Kapitel 4.1.1.4.
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Steuerbarkeit gemaB § 1 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG ausgelést. Als Beteiligte des Umwandlungs-
vorgangs i. S. v. § 6a S. 3 GrEStG sind m. E. lediglich die B und die M anzusehen, weil
diese den Ubertragenden und aufnehmenden Rechtstréager des Verschmelzungsvorgang
darstellen, der ursachlich flir die Anwachsung ist. Die A-KG ist nur als das umstrukturierte
Vermogen anzusehen.*** Demzufolge muss die A-KG die Voraussetzungen einer abhéngi-
gen Gesellschaft nicht einhalten. Die B ist hingegen als abhdngige Gesellschaft des herr-
schenden Unternehmens M anzusehen, da sie aus diesem konzernintern gegriindet wurde,
sodass die Vorbehaltensfrist hinsichtlich des Beteiligungsverhaltnisses zwischen den beiden
Rechtstragern als erfillt gilt. Die Verletzung der Nachbehaltensfrist ist zudem unbeachtlich,
da die B durch die Verschmelzung umwandlungsbedingt unterging. Samtliche Vorausset-
zungen der Nichterhebungsvorschrift § 6a GrEStG sind somit gegeben, sodass der Rechts-
vorgang von der Grunderwerbsteuer befreit wird. Die M muss keine weitere Nachbehal-
tensfrist erfillen.

5.2 Umhéangen von Beteiligungen an grundbesitzenden Gesellschaften

Neben grunderwerbsteuerneutralen Grundstlicksibertragungen kénnen Gestaltungen in
Zusammenhang mit § 6a GrEStG ebenfalls genutzt werden, um die Beteiligungsstruktur
im Konzern ohne Belastung durch Grunderwerbsteuer zu veréandern. Diese werden immer
dann bedeutsam, wenn im Zuge der Umstrukturierung Anteile von grundbesitzenden Ge-
sellschaften Ubertragen werden.

Grundsatzlich kann davon profitiert werden, dass bei einer Einbringung von Anteilen an
einer grundbesitzenden Gesellschaft lediglich die abgebende und die aufnehmende Gesell-
schaft als Beteiligte des Rechtsvorgangs anzusehen sind, nicht jedoch die Gesellschaft,
deren Anteile eingebracht werden.%*> Demnach kommt eine Beglinstigung durch die Kon-
zernklausel auch dann in Betracht, wenn die Gesellschaft, deren Anteile eingebracht wer-
den, die Voraussetzungen einer abhangigen Gesellschaft nicht erfillt.

Exemplarisch soll im Folgenden dargestellt werden, wie eine Beteiligung an einer grund-
besitzenden Gesellschaft, die vor weniger als finf Jahren erworben wurde, auf eine
Schwestergesellschaft, die ebenfalls nicht die Vorbehaltensfrist erflllt, umgehangt werden
kann:

Die wirtschaftlich tdatige M-GmbH (M) ist seit mehr als finf Jahren an der A-GmbH (A)
beteiligt, die im Jahr 01 eine 100%ige Beteiligung an der grundbesitzenden C-GmbH (C)
erwarb. Im selben Jahr erwarb die M zudem alle Anteile an der B-GmbH (B). Im Jahr 02
ist nun beabsichtigt, die Beteiligung an der C von der A auf die B umzuhangen.

444 Siehe dazu ausflihrlich: Kapitel 4.2.2.
445 Siehe Kapitel 4.2.2.
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Eine Einbringung der Beteiligung durch die A ware nicht beglnstigt, da die aufnehmende
Gesellschaft (B) keine von einem herrschenden Unternehmen abhdngige Gesellschaft dar-
stellt. Stattdessen wird aus der A ein Teilbetrieb auf die in diesem Wege neugegriindete
D-GmbH (D) abgespalten.44¢ AnschlieBend wird die B auf die D verschmolzen und die D in
».B" umfirmiert. Die A bringt zudem ihre Anteile an der C im Wege der Einbringung in die B
(friher ,,D") ein.*#”

Einbringung
& Umfirmierung

Ausgangslage Abspaltung Verschmelzung

fo]
Abbildung 9: Gestaltung — Umhé&ngen einer Beteiligung

Weder die Abspaltung aus der A noch die anschlieBende Verschmelzung der B erftillen
einen der Tatbestande des § 1 GreEStG, da kein Grundbesitz von den Umwandlungen be-
troffen ist. Durch die Einbringung der Anteile an der C in die zuvor neugegriindete B (friher
,D") kommt es bei der C zu einem Ubergang von mindestens 90 % (100 %) der Anteile
auf neue Gesellschafter, sodass § 1 Abs. 2b GrEStG ausgeldst wird. An der Einbringung
sind die A und die B (frther ,D") beteiligt, wahrend die C lediglich das umstrukturierte
Vermoégen darstellt. Bei der A handelt es sich um eine abhdngige Gesellschaft der M. Auch
die durch Abspaltung aus der A neugegriindete D (spater unter ,B" firmierend) ist als eine
abhangige Gesellschaft anzusehen. Da es sich bei ihr um eine konzernintern gegriindete
Gesellschaft handelt, farbt der Status hinsichtlich der von M an der A erflillten Vorbehal-
tensfrist auf sie ab. Damit ware die Frist des Beteiligungsverhaltnisses zwischen der B
(friher ,,D“) und der M als erflllt anzusehen. Folglich sind ausschlieBlich abhangige Gesell-
schaften am Einbringungsvorgang beteiligt und Steuerbefreiung gemaB § 6a GrEStG tritt
ein.

6 Fazit

In Folge der Extensivierung des Anwendungsbereiches der Konzernklausel durch die jin-
gere BFH-Rechtsprechung steht Konzernen eine gréBere Auswahl von ,Werkzeugen" zur
Verfigung, um gewilnschte Zielstrukturen mit einer minimalen Grunderwerbsteuerbelas-
tung zu erreichen, da im Vergleich zur Situation vor den Urteilen des BFH vom 21. und
22.08.2019 deutlich mehr Arten von Umwandlungsvorgangen von § 6a GrEStG erfasst
werden. So kédnnen zum Beispiel durch die Versagung des Verbundbegriffs nun auch Um-
wandlungsvorgange, die zum Entstehen - z. B. Ausgliederungen zur Neugriindung - oder

446 Alternativ konnte unter anderem auch eine Ausgliederung zur Neugriindung aus der M erfolgen.
447 Als Gegenleistung erhalt die A entsprechende Anteile an der B (friher ,D"). Auf eine Darstellung
im Schaubild wurde verzichtet.
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zum Erléschen - z. B. Verschmelzungen - einer abhdngigen Gesellschaft fihren, mit in die
Gestaltungsliberlegungen einbezogen werden.

Zusatzlich kénnen Konzerne davon profitieren, dass die Auswahl der an einer beglnstigten
Umwandlung beteiligten Rechtstrager aus einer groBeren Anzahl an Alternativmadglichkei-
ten erfolgen kann. So bewirkt beispielsweise die Ablehnung des Tatbestandsmerkmals der
umsatzsteuerrechtlichen Unternehmereigenschaft, dass zusatzliche Gesellschaften als
herrschendes Unternehmen in Betracht kommen kénnen.

Es bestehen allerdings weiterhin zahlreiche von der Rechtsprechung bislang unbeantwor-
tete Zweifelsfragen. Folgt man der in dieser Arbeit vertretenen Auffassung beziiglich dieser
offenen Streitpunkte, sind alternative Gestaltungen zur Grundstiicksiibertragung innerhalb
des Konzerns mittels Umwandlungsvorgangen in vielen weiteren Fallen méglich. Dies re-
sultiert daraus, dass der ohnehin durch den zweiten Senat bereits erweiterte Kreis der
potenziellen Gesellschaften, die an einer beglinstigten Umwandlung beteiligt sein kénnen,
noch weiter gefasst wird. Beispielsweise flihrt das m. E. anzuwendende Konzept der kon-
zernintern gegrindeten Gesellschaft**® dazu, dass neu gegriindete Gesellschaften bereits
unmittelbar im Anschluss ihrer Entstehung erneut Beteiligte eines von § 6a GrEStG erfass-
ten Umstrukturierungsvorgangs werden kénnen. Auch das meiner Auffassung nach sach-
gerechte Prinzip der Meistbegiinstigung bei der Identifizierung des herrschenden Unter-
nehmens in Fallen von § 6a S. 3 Alt. 2 GrEStG bewirkt,**® dass nicht ganze Beteiligungs-
ketten aufgrund der einzuhaltenden Nachbehaltensfrist tiber einen Zeitraum von finf Jah-
ren nur eingeschrankt umstrukturiert werden dirfen.

Gleichwohl ermdglicht die Rechtsprechung des BFH kombiniert mit der in dieser Arbeit
vertretenen Auslegung der Zweifelsfragen keine Gestaltungen, die Uber die Zielsetzung der
Konzernklausel hinausgehen. So ergeben sich aus § 6a GrEStG weder Méglichkeiten, das
Eintreten eines Grundstlicks in den Konzern noch das Ausscheiden dieses aus der Konzern-
struktur, grunderwerbsteuerneutral zu gestalten. Bei derartigen Rechtsvorgangen wirde
es sich nicht um konzerninterne Sachverhalte handeln, da stets mindestens ein konzern-
fremder Rechtstrager beteiligt ware. Eine ausbleibende Steuerbefreiung solcher Umwand-
lungen durch die Konzernklausel folgt daher der in der Zielsetzung festgehaltenen Be-
schréankung des § 6a GrEStG auf Konzernsachverhalte.4>°

Fir die Uberfiihrung in eine geplante Zielstruktur stehen den Gesellschaften meist mehrere
grunderwerbsteuerneutrale Gestaltungsvarianten zur Verfligung, die es aber auch hinsicht-
lich einer moéglichen Belastung durch weitere Steuerarten bzw. im Hinblick auf anderweitige
betriebswirtschaftliche Auswirkungen zu analysieren gilt.

Insgesamt stellt die Konzernklausel trotz der jlingeren, gréBtenteils fiir den Steuerpflichti-
gen ginstigen, Rechtsprechung weiterhin kein Instrument dar, welches zutreffend alle kon-
zerninternen Rechtsvorgange, die kein Missbrauchspotenzial bieten, von der Grunderwerb-
steuer befreit. Dies ist unter anderem auch der beteiligungsbezogenen Betrachtung der
Konzernklausel geschuldet. So muss das herrschende Unternehmen beispielsweise die Be-
teiligung an einer abhangigen Gesellschaft in der Nachbehaltensfrist aufrechterhalten, auch
wenn das Grundstiick, dessen Eigentumslibergang den Steuertatbestand erflllte, bereits
verauBert wurde. Ebenso ist nicht nachvollziehbar, weshalb Verkdufe von grundbesitzen-
den Gesellschaften innerhalb des Konzerns nicht von § 6a GrEStG erfasst werden, obwohl

448 Sjehe Kapitel 4.3.5.2.3.
449 Sjehe Kapitel 4.2.3.4.
450 vgl. BT-Drs. 17/147, S. 10.
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sie wirtschaftlich mit dem beglinstigungsfahigen Umhangen von Beteiligungen durch Ein-
bringungen zu vergleichen sind und wegen der fehlenden Beteiligung eines konzernfrem-
den Rechtstragers kein erhdhtes Missbrauchspotenzial bieten.4>! Da der Wortlaut der Ver-
ginstigungsnorm jedoch nur ein solches Verstandnis zulasst, ist diesbezliglich nicht die
Rechtsprechung, sondern vielmehr der Gesetzesgeber zu kritisieren.

451 S0 auch Broemel/Mérwald, DB 2020, 1035 f.
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