ANDREAS RICHTER /JENS ESCHER /
HEINRICH XIX. PRINZ REUSS

Die Familien-GmbH & Co. KG unter Beteiligung Minderjihriger

GroBe Privatvermogen, aber auch Familienunternchmen, sind in Deutschland
sechr hiufig in Form von sogenannten Familiengesellschaften organisiert. Von
einer Familiengesellschaft spricht man, wenn in einer Gesellschaft ausschlieBlich
oder zumindest iiberwiegend die Vermdgensinteressen bzw. Unternechmensinter-
essen von Personen vertreten sind, die in einem familiaren Verhiltnis zueinander
stehen. Der Kreis dieser Personen wird dabei tiberwiegend anhand des Angehori-

genbegriffs von § 15 AO abgegrenzt.!

I. Motive fiir die Griindung einer Familiengesellschaft

Fiir die Griindung von Familiengesellschaften gibt es die vielfiltigsten Motive.
Ein wichtiger Grund ist, dass sie ein wichtiges Instrument zur Erhaltung des Fa-
milienvermogens sind, da das Vermogen in solchen Gesellschaften gebiindelt und
so effektiver verwaltet werden kann. Durch die moglichen gesellschaftsrecht-
lichen Bindungen sowie Ubertragungs- und Kiindigungsbeschrinkungen kann
das Vermd&gen zudem vor Zersplitterung und Verschwendung geschiitzt werden.
Die Beteiligung von Kindern und Enkeln am Familienvermdégen ist auf diese
Weise einfach und risikolos moglich, da mit den genannten Mitteln die Kon-
trolle und Verwaltung zunichst bei dem oder den urspriinglichen Vermogens-
triger/n belassen werden kann. Eine sukzessive Ubertragung der Mitsprache-
und Entscheidungsrechte ist mit zunehmendem Alter bzw. steigender Erfahrung
und Bewihrung moglich. Durch eine entsprechende frithzeitige Einbindung in
die Familiengesellschaft wird die nachfolgende Generation schlielich nach und
nach an die Verwaltung und den Umgang mit dem Familienvermdgen sowie die
damit verbundene Verantwortung herangefiihrt. Ein Nebeneftekt ist, dass die
Kinder auch mit gesellschaftsrechtlichen Sachverhalten wie Gesellschafterver-
sammlungen, Jahresabschliissen und Gesellschafterbeschliissen sowie mit wirt-
schaftlichen Sachverhalten wie Anlageentscheidung und Vermdogenskontrolle
vertraut gemacht werden. Fiir die frithzeitige Beteiligung der nachfolgenden Ge-
neration, auch schon von Minderjihrigen, sprechen neben den oben angefiithrten
Griinden auch Vorteile in der Einkommen- sowie in der Schenkung- und Erb-
schaftsteuer.

U Hohaus/Eickmann, BB 2004, 1707.
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Durch die Beteiligung einer Vielzahl von Familienangeh6rigen an einer Fami-
liengesellschaft ldsst sich der Gesellschaftsertrag auf eine groflere Anzahl von Per-
sonen verteilen. Das hat den Vorteil, dass die einkommensteuerlichen Freibetrige
fiir jeden Beteiligten in der Gesellschaft ausgenutzt werden konnen. Zugleich
kann sich die teilweise Einkiinfteverlagerung insgesamt progressionsmindernd
auswirken. Dadurch wird das Gesamteinkommen der Familie im Ganzen niedri-
ger besteuert.

Im Bereich der Schenkung- und Erbschaftsteuer ist mit der frithzeitigen Be-
teiligung der nachfolgenden Generation der Vorteil verbunden, dass Freibetrige
ggf. mehrfach in Anspruch genommen werden konnen. Wird das gesamte
Vermogen erst zum Zeitpunkt des Todes des Erblassers ibertragen, konnen die
erbschaftsteuerlichen Freibetrige nur einmal berticksichtigt werden. Werden da-
gegen die Familienmitglieder sukzessive an der Familiengesellschaft beteiligt,
konnen die Freibetrige alle zehn Jahre erneut in Anspruch genommen werden
(§ 14 ErbStG). Dies reduziert den Wert der Erbschaft im Zeitpunkt des Erbfalls.
Die in § 14 ErbStG angelegte Zehn-Jahres-Staffelung bietet dartiber hinaus den
Vorteil, dass dadurch die eingreifende Tarifprogression gemindert werden kann.
Ein weiterer steuerlicher Vorteil der frithzeitigen Beteiligung der nachfolgenden
Generation an Familiengesellschaften liegt darin, dass hierdurch bereits zukiinf-
tige Wertsteigerungen (stille Reserven) des iibertragenen Vermégens verlagert
werden. Dies hat zur Folge, dass die Vermgensmehrungen unmittelbar bei dem
potenticllen Erben entstchen. Es wird also nicht nur das zu einem bestimmten
Zeitpunkt bestehende Vermdgen iibertragen, sondern es gehen zugleich alle
kiinftigen Wertsteigerungen steuerfrei mit tiber. Dieser Effekt spielt vor allem bei
sehr groBen Vermdogen eine nicht zu vernachlissigende Rolle.

II. Vorziige der GmbH & Co. KG

Der Begrift Familiengesellschaft bezeichnet keine besondere Rechtsform, son-
dern bezieht sich auf die besondere familidre Verbindung unter den Anteilseig-
nern, bzw. den Begiinstigten. Als Rechtsform sind sowohl die Personen- als auch
die Kapitalgesellschaft in ihren unterschiedlichsten Ausprigungen denkbar, aber
auch die Stiftung oder der Verein. Die Wahl der richtigen bzw. passenden Rechts-
form hingt von sehr verschiedenen Faktoren ab. Zu nennen sind in erster Linie
die geplante Titigkeit der Familiengesellschaft und steuerliche Erwigungen. Da-
neben spielen aber auch die bisherige Struktur und auBerrechtliche Griinde wie
die Stirke der Bindung der Familienmitglieder eine grof3e Rolle.?

Seitdem mit der HGB-Reform die vermdgensverwaltende KG eingefiihrt
wurde, hat die KG als Rechtsform fiir Familiengesellschaften, die vorrangig ei-
genes Vermogen verwalten, erheblich an Bedeutung gewonnen. Sie hat die fri-

2 Zur Rechtsformwahl bei Familienunternehmen siche Wilzholz, in: Sudhoff, Familienun-
ternchmen, 2. Aufl. 2005, §2; allgemein zur Rechtsformwahl siehe von Sothen, in: Scherer,
Miinchner Anwaltshandbuch Erbrecht, 2. Aufl. 2007, § 36 Rn. 53 ff.



Die Familien-GmbH & Co. KG unter Beteiligung Minderjahriger 317

her gebriuchliche Rechtsform der GbR weitgehend verdringt, da sie einerseits
auch ein Gesamthandsvermogen mit allen damit verbundenen Vorteilen bildet,
aber andererseits, insbesondere als GmbH & Co. KG, nicht die gleiche Haftungs-
problematik hat.? Neben der Flexibilitit und Gestaltungstreundlichkeit des eben
erwahnten Gesamthandsvermogens sprechen fiir die in diesem Beitrag themati-
sierte spezielle Form der GmbH & Co. KG als Rechtsform einer Familiengesell-
schaft unter Beteiligung von Minderjahrigen aus rechtlicher und steuerlicher
Sicht im Wesentlichen drei Griinde:

Als Erstes ist die beschrinkte Haftung der Kommanditisten zu nennen. Kom-
manditisten haften gem. § 1771HGB nur mit ihrer in das Handelsregister ein-
getragenen Hafteinlage. Wenn minderjihrige Gesellschafter als Kommanditisten
aufgenommen werden, ist daher ihre Haftung auf die Hohe der in das Handels-
register eingetragenen Hafteinlage beschrinkt.* Indem die Eltern oder andere
Dritte die Einlage aufbringen und ecinen Gesellschaftsanteil samt eingezahlter
Hafteinlage einem Minderjihrigen schenken, kann fiir den Minderjihrigen
sogar jegliches Haftungsrisiko vermieden werden.> Damit wird dem Minder-
jahrigenschutz Rechnung getragen. Inzwischen gehen manche Vormundschafts-
gerichte so weit, dass sie eine Beteiligung eines Minderjahrigen an einer Gesamt-
handsgesellschaft nur noch genchmigen, wenn es sich um eine Kommandit-
gesellschaft handelt.® Wenn eine GmbH als Komplementirin fungiert, muss kein
Familienmitglied die unbeschrinkte personliche Haftung mehr auf sich nehmen.
Die GmbH haftet nur mit ihrem Stammbkapital (§ 13 Abs. 2 GmbHG).

Zweitens kann es unter bestimmten Umstanden auch interessant sein, eine
GmbH neben einer natlirlichen Person als Komplementirin zu beteiligen. Denn
durch den Einsatz einer Komplementir-GmbH lisst sich das Problem der Testa-
mentsvollstreckung am Gesellschaftsanteil eines personlich haftenden Gesell-
schafters vermeiden. Ordnet ndmlich ein personlich haftender Gesellschafter die
Weiterfithrung seiner Beteiligung durch den Testamentsvollstrecker an, ergeben
sich Hindernisse aufgrund der Unvereinbarkeit der Haftungsprinzipien des Erb-
rechts einerseits mit denen des Handels- und Gesellschaftsrechts andererseits.”
Letztere schen fiir den Nachfolger in einer personlich haftenden Beteiligung bei
einer Personengesellschaft eine personliche und unbeschrinkte Haftung vor
(§§ 128, 130 HGB).8 Die Regelungen des Erbrechts bestimmen jedoch, dass der
Testamentsvollstrecker Verbindlichkeiten nur fiir den Nachlass eingehen kann.
AuBerdem kann der Erbe die Beschrinkung seiner Haftung fiir die Nachlass-
verbindlichkeiten herbeifithren (§2206 Abs.2 BGB). Im Ergebnis wiirde die
unbeschrankte Haftung des Komplementirs in die beschrankte Haftung des Tes-

3 Siehe dazu und sehr allgemein Spiegelberger, ZEV 2003, 391.

4 Hopt, in: Baumbach/Hopt, HGB, 32. Aufl. 2006, § 171 Rn. 1.

> Wilzholz, INF2007, 231 (232).

¢ Vgl. Spiegelberger, ZEV 2003, 391.

7 Weidlich, in: Mayer/Bonefeld/Wilzholz/Weidlich, Testamentsvollstreckung, 2. Aufl. 2005,
Rn. 397, Mayer, in: Bengel/Reinmann, Handbuch der Testamentsvollstreckung, 3. Aufl. 2001,
Kap.5 Rn. 111.

8 Mayer, in: Bengel/Reinmann (Fn.7), Kap.5 Rn. 111.
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tamentsvollstreckers umgewandelt werden.” Die Rechtsprechung hat daher
Ersatzkonstruktionen entwickelt, die letztlich dazu fithren, dass der Testaments-
vollstrecker die unbeschrinkte Haftung tibernimmt.’® Um diese Problematik zu
umgehen, bietet es sich an, anstatt oder zusitzlich zu einer natiirlichen Person
eine GmbH als Komplementirin aufzunehmen. Dann kann einerseits der Kom-
plementiranteil, fiir den Testamentsvollstreckung angeordnet ist, problemlos in
einen Kommanditanteil umgewandelt werden. Andererseits ist eine Testaments-
vollstreckung in GmbH-Anteile ohne weiteres moglich.

Drittens lisst sich durch die Wahl der Rechtsform GmbH & Co. KG trotz einer
Beschrinkung der Titigkeit der Gesellschaft auf die reine Vermdgensverwaltung
eine gewerbliche Prigung herstellen, d. h. Privatvermogen in Betriebsvermdgen
umwandeln. Dies konnte jedenfalls bislang aus erbschaft- und schenkungsteuer-
licher Sicht Vorteile bringen. Im Bereich der Einkommensteuer gilt eine Perso-
nengesellschaft in jedem Fall als gewerblich, wenn an dieser ausschlieflich eine
oder mehrere Kapitalgesellschaften als personlich haftende Gesellschafter betei-
ligt sind und kein Kommanditist zur Geschiftsfithrung befugt ist (sog. gewerb-
lich geprigte Personengesellschaft, § 15 Abs.3 Nr. 2 EStG). Das Erbschaft- und
Schenkungsteuerrecht vollzieht diese Umgqualifikation bislang noch nach. Durch
Herbeiftihrung der gewerblichen Prigung kann daher die Nutzung der im Erb-
schaft- und Schenkungsteuerrecht fiir die Ubertragung von Betriebsvermdgen
vorgeschenen Begiinstigungen (Freibetrag und Bewertungsabschlag, §13a
Abs.1 und 2 ErbStG; Tarifbegrenzung, § 19a ErbStG) erreicht werden. Aller-
dings ist es schr fraglich, ob diese Mdglichkeit auch nach der anstchenden Re-
form des Erbschaftsteuerrechts!! weiterhin besteht.

II1. Griindung einer Familiengesellschaft in der Form der GmbH & Co. KG
unter Beteiligung Minderjahriger

Die Griindung einer Familiengesellschaft in der Form einer GmbH & Co. KG
unterscheidet sich grundsitzlich nicht von der einer ,normalen GmbH & Co.
KG. Einzig aus der Beteiligung von Minderjahrigen ergeben sich besondere
Fragestellungen. So sind die Anforderungen des Minderjahrigenrechts (insbe-
sondere die fehlende bzw. eingeschrinkte Geschiftstahigkeit) an eine wirksame
Gesellschaftsgriindung zu beachten. Deren Einhaltung ist auch fir die steuer-
liche Anerkennung des Gesellschaftsvertrages von Bedeutung (s. unten 5.).

1. Form des Gesellschaftsvertrages

Der Gesellschaftsvertrag, durch den eine KG gegriindet wird, ist grundsitzlich
formfrei und kann daher auch miindlich geschlossen werden.!? Eine notarielle

 Mayer, in: Bengel/Reinmann (Fn.7), Kap.5 Rn. 112.

10" Mayer, in: Bengel/Reinmann (Fn.7), Kap.5 Rn. 113.

1 Zur Verfassungswidrigkeit des bisherigen Erbschaftsteuerrechts vgl. BVerfG v. 7.11.
2006 — 1 BvL 10/02, DStR 2007, 235.

12 Hopt, in: Baumbach/Hopt (Fn. 4), § 161 Rn.7.
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Beurkundung ist, im Gegensatz zur Griindung einer GmbH, bei der Griindung
einer GmbH & Co. KG nicht erforderlich. Aus Beweisgriinden und aufgrund der
restriktiven steuerlichen Anerkennungsvoraussetzungen ist es aber in der Praxis
regelmiBig geboten, den Vertrag zumindest schriftlich abzufassen. Um die Be-
weiskraft zu erhdhen, kann es sich empfehlen, den Gesellschaftsvertrag notariell
beglaubigen zu lassen.

2. Vertretung der Minderjahrigen

Minderjihrige kénnen grundsitzlich selbst keine wirksamen Willenserklarun-
gen abgeben (§ 105 Abs. 1 und § 107 BGB), da sie nicht voll geschiftsfihig sind.
Altersabhingig sind sic entweder geschiftsunfihig (bis zur Vollendung des 7. Le-
bensjahres, § 104 BGB) oder nur beschrankt geschiftsfihig (bis zur Vollendung
des 18. Lebensjahres, § 106 BGB). Sie werden in der Regel von ihren Eltern als
den gesetzlichen Vertretern gemeinschaftlich vertreten (§ 1629 Abs. 1 Satz 2 BGB).
Eine Ausnahme stellen lediglich rechtlich vorteilhafte Geschifte dar. Solche
Rechtsgeschifte konnen beschrinkt Geschaftsfihige ohne Hilfe ihrer gesetz-
lichen Vertreter vornchmen (§ 107 BGB). Bei der Beurteilung der jeweiligen
Rechtsgeschifte sind ausschlieBlich deren unmittelbare Wirkungen mafgeblich.
Hierbei sind sowohl Haupt- als auch Nebenverpflichtungen zu beachten.'

Die Grindung einer GmbH & Co. KG setzt einen Gesellschaftsvertrag voraus,
in dem der Minderjahrige seinen Willen erklirt, als Kommanditist ein ganzes
Biindel von Rechten und Pflichten zu tibernchmen. Somit ist diese Willens-
erklarung fiir ihn nicht lediglich rechtlich vorteilhaft im Sinne von § 107 BGB.
Fir den Minderjihrigen miissen daher seine gesetzlichen Vertreter, normaler-
weise die Eltern, handeln.'* Dies gilt auch dann, wenn dem Minderjihrigen die
von ihm zu leistende Einlage von einem Dritten im Wege der Schenkung tiber-
lassen wird, da er im AuBenverhiltnis weiterhin alleiniger Verpflichteter gegen-
tiber der Gesellschaft bleibt.!

a) Vertretungsausschluss bei In-sich- Geschdft oder Mehrfachvertretung

Die Eltern konnen ein Kind aber insoweit nicht vertreten, als nach § 1795 BGB
ein Vormund von der Vertretung des Kindes ausgeschlossen wire (§ 1629 Abs. 2
Satz 1 BGB). Im Fall eines solchen Ausschlusses ist ein Erginzungspfleger zu be-
stellen (§ 1909 BGB).10

Nach § 1795 Abs. 2 bleibt die Vorschrift des § 181 BGB anwendbar. Die Eltern
sind danach von der Vertretung des Kindes ausgeschlossen, wenn ein In-sich-Ge-
schift vorliegt. Dies ist gegeben, wenn die Eltern selbst als Vertragspartei auf der
einen und als Vertreter ihres Kindes auf der anderen Seite an dem Rechtsgeschift

13 Heinrichs, in: Palandt, BGB, 66. Aufl. 2007, § 107 Rn. 2; Schmitt, in: Miinchener Kommen-
tar, BGB, 5. Aufl. 2006, § 107 Rn. 29.

4 Wilzholz, INF 2007, 231 (233) m.w. N.

5 Ivo, ZEV 2005, 193 (194).

1" Diederichsen, in: Palandt (Fn.13), § 1629 Rn.20ff.; Huber, in: Miinchener Kommentar,
BGB, 4. Aufl. 2002, § 1629 Rn. 43.
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beteiligt sind oder wenn sie auf beiden Seiten als Vertreter ihres Kindes und eines
Dritten handeln.'”” Der Ausschluss beider Eltern gilt auch dann, wenn nur ein
Elternteil Vertragspartner des Kindes werden soll.’® Dies ergibt sich aus einer
teleologischen Auslegung des § 1629 Abs. 2 S.1 BGB. Die Interessen des Kindes
sind aufgrund von Interessenkollisionen bei den Eltern dhnlich gefihrdet, wenn
der Ehegatte des ausgeschlossenen Elternteils fiir das Kind handelt.!”

An dem Abschluss eines Vertrages zur Grindung einer GmbH & Co. KG ist
regelmiBig zumindest ein Elternteil als Kommanditist und oft noch gleichzeitig
als Geschiftsfiihrer der Komplementir-GmbH und damit als deren Vertreter be-
teiligt. Die Eltern wiren daher auf mehreren Seiten des Rechtsgeschifts titig. Es
greift also der Vertretungsausschluss des § 181 BGB, so dass ein Erginzungspfle-
ger gem. § 1909 BGB zu bestellen ist.

Auch wenn kein Elternteil an der Gesellschaft beteiligt ist, konnen die Eltern
an der Vertretung ihrer Kinder gehindert sein. So schlieBt § 1795 Abs.1 Nr.1
BGB die Vertretung bei Rechtsgeschiften mit Verwandten in gerader Linie aus.
Dies wird beispielsweise bei Gesellschaften relevant, an denen mehrere Ge-
schwister oder GroBeltern und ihre Enkel beteiligt sind.

Sollen mehrere Geschwister an der GmbH & Co. KG beteiligt werden, muss
fur jedes einzelne Kind ein eigener Erginzungspfleger bestellt werden.2? Denn
durch §1811.V.m. §§ 1915 Abs. 1, 1795 Abs. 2 BGB ist auch der Erginzungspfle-

ger an der gemeinschaftlichen Vertretung mehrerer Kinder gehindert.?!

b) Erginzungspfleger

Das Verfahren, in dem cin Erginzungspfleger ecingesetzt wird, muss folgende
Stufen durchlaufen: Die Anzeige der Notwendigkeit einer Ergidnzungspfleg-
schaft bei Gericht, die Entscheidung des Gerichts tiber die tatsichliche Notwen-
digkeit der Pflegschaft, die Anordnung der Pflegschaft, die Auswahl der Person
des Erginzungspflegers sowie seine Bestellung und schlieBlich die férmliche
Verpflichtung (Bestallung) durch das Gericht.

Wenn die Eltern eines minderjihrigen Kindes von einem Umstand Kenntnis
erlangen, der sie an der Vertretung ihres Kindes hindern kénnte und damit die
Notwendigkeit einer Erganzungspflegschaft entsteht, haben sie dies dem zu-
stindigen Gericht unverziiglich anzuzeigen (§ 1909 Abs.2 BGB). Dabei ist um-

7" Diederichsen, in: Palandt (Fn.13), §1795 Rn.4; Wagenitz, in: Minchener Kommentar,
BGB (Fn. 16), § 1795 Rn. 3.

8 Diederichsen, in: Palandt (Fn.13), § 1629 Rn. 23; Huber, in: Miinchener Kommentar, BGB
(Fn. 16), § 1629 Rn. 42; Peschel-Gutzeit, in: Staudinger, BGB, 2002, § 1629 Rn. 188.

¥ BGH v. 14.6. 1972 — IV ZR 53/71, NJW 1972, 1708; Huber, in: Miinchener Kommentar,
BGB (Fn. 16), § 1629 Rn. 42.

20" Diederichsen, in: Palandt (Fn.13), § 1795 Rn.16; Engler, in: Staudinger, BGB, 2004, § 1795
Rn.33.

2! Schwab, in: Munchener Kommentar, BGB (Fn. 16), § 1909 Rn.40 m.w. N.; Hohaus/Eick-
mann, BB 2004, 1707 (1708); Reinmann, DNotZ 1999, 179 (183); OLG Zweibriicken v. 14.1.
1999 — 3 W 253/98, NJW-R R 1999, 1174; Piehler/Schulte, in: Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Band 2, 2. Aufl. 2004, § 35 Rn.14 a. E.; a. A. fiir den Fall des derivativen Erwerbs
(s. unten) Ivo, ZEV 2005, 193 (195).
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stritten, ob das Familiengericht oder das Vormundschaftsgericht fiir die Priifung
der Notwendigkeit und die Anordnung der Erginzungspflegschaft zustindig ist.
Die Zustindigkeit des Familiengerichts ergibt sich nach einer Ansicht aus § 1693
BGB.22 Die Gegenmeinung halt entsprechend dem Wortlaut des § 1909 Abs. 2
BGB das Vormundschaftsgericht fiir zustindig, da im Fall des gesetzlichen Ver-
tretungsausschlusses keine Eilbediirftigkeit gegeben sei, welche die Zustindigkeit
des Familiengerichts nach § 1693 BGB rechtfertigen wiirde.?? Die Auswahl der
Person des Erginzungspflegers wird ebenfalls durch das Gericht vorgenommen.
Es besteht auch hier Uneinigkeit dartiber, ob das Familiengericht oder das Vor-
mundschaftsgericht fiir die Auswahl zustandig ist. Teilweise wird von einer kon-
kurrierenden Zustindigkeit beider Gerichte ausgegangen. Das Familiengericht
sei gemal § 1697 BGB zustandig und das Vormundschaftsgericht gemil3 §§ 1915,
1779 BGB.?* Nach Ansicht des OLG Hamm fillt die Auswahl des Erginzungs-
pflegers hingegen allein in die Zustindigkeit des Familiengerichts, das zuvor die
Erginzungspflegschaft angeordnet hat.?> Diese Unsicherheiten hinsichtlich der
funktionellen Zustindigkeit sind in der Praxis regelmiflig unproblematisch, da
das Vormundschafts- und das Familiengericht an vielen Amtsgerichten perso-
nenidentisch sind und ansonsten von Amts wegen verwiesen wird,?° so dass kein
groBerer Zeitverlust zu beflirchten ist (s. dazu auch unten IX.).

Mafgebend fiir die Auswahl der Person des Ergianzungspflegers sind das Wohl
des Minderjahrigen und die Eignung als Ergdnzungspfleger.?” Ist eine Interessen-
kollision zwischen den Eltern und den Kindern zu beflirchten, wird es der
Schutz der Interessen des Minderjihrigen regelmiBig gebieten, dass das Gericht
nicht ohne weiteres dem Vorschlag der Eltern hinsichtlich der Person des Er-
ganzungspflegers folgt und auch keine Verwandten als Pfleger auswihlt.?® Den-
noch sollte stets ein Vorschlag unterbreitet werden, da die Gerichte diesem in der
Praxis regelmiBig folgen, soweit kein sachlicher Grund entgegensteht. Auf die-
sem Wege werden hiufig juristische oder steuerliche Berater der Beteiligten zu
Erginzungspflegern bestellt.?? Die Bestellung von fachkundigen Erginzungs-
pflegern liegt aber auch im Interesse der Gerichte, da die bei den Gerichten titi-
gen Rechtspfleger hiufig nicht mit wirtschaftlichen Sachverhalten vertraut sind.

22 OLG Zweibrticken v. 14.6. 1999 — 3 W 132/99, FamR Z 2000, 243; OLG Hamm v. 15.8.
2000 — 2UF320/00, FamRZ2001, 717, OLG Dresden v. 6.7. 2000 — 10 ARt 15/00,
FamRZ 2001, 715; BayObLG v. 16.12. 1999 — 4Z AR 66/99, FamRZ 2000, 568; Schwab, in:
Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), § 1909 Rn.62.

23 OLG Karlsruhe v. 7.12. 1999 — 19 AR 20/99, FamR Z 2000, 568; KG FamR Z 2001, 719.

24 BayODbLG v. 16.12. 1999 — 4Z AR 66/99, NJW-RR 2000, 959; OLG Stuttgart v. 16.12.
1998 — 18 WF 562/98, BWNotZ 1999, 49; Schwab, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16),
§ 1909 Rn. 62.

2> OLG Hamm v. 15.8. 2000 — 2 UF 320/00, FamR Z 2001, 717.

26 §17a Abs. 2 Satz1 GVG.

27 Schwab, in: Minchener Kommentar (Fn.16), §1915 Rn.11; Diederichsen, in: Palandt,
BGB (Fn. 13), § 1916 Rn. 2.

28 Diederichsen, in: Palandt, BGB (Fn.13), § 1916 Rn. 2; Schwab, in: Miinchener Kommentar,
BGB (Fn.16), § 1915 Rn. 11.

29 Ivo, in: Wachter, Handbuch des Fachanwalts fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, 2007,
11. Kap. Rn. 10.
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Manche Gerichte bestellen nur fachkundige Erginzungspfleger oder fordern,
dass zumindest einer von mehreren Erganzungspflegern fachkundig ist. Andere
Gerichte fordern zumindest einen gerichtsbekannten Erginzungspfleger.

Die Bestellung und die davon zu unterscheidende Bestallung® des Ergin-
zungspflegers liegen schlieBlich nach einhelliger Meinung in der Zustindigkeit
des Vormundschaftsgerichts.3!

3. Gerichtliche Genehmigung des Gesellschaftsvertrags

Von der Erganzungspflegschaft, welche die Frage der wirksamen Vertretung ei-
nes Minderjahrigen betrifft, ist die Frage zu unterscheiden, ob eine gerichtliche
Genehmigung des Gesellschaftsvertrags nach § 1822 Nr. 3 BGB32 erforderlich ist.
Eine Genehmigung kann auch dann erforderlich sein, wenn die Bestellung eines
Erginzungspflegers nicht erforderlich ist, weil der Minderjihrige entweder
durch seine Eltern oder einen Vormund wirksam vertreten wird. Umgekehrt ist
nicht immer eine Genehmigung erforderlich, wenn eine Erginzungspflegschaft
notwendig ist.

Bei der Grindung einer GmbH & Co. KG ist nach § 1822 Nr. 3 Alt. 2 BGB nur
dann eine gerichtliche Genehmigung erforderlich, wenn die Gesellschaft ein Er-
werbsgeschift betreibt.?? Erwerbsgeschift ist dabei jede berufsmiBig ausgetibte,
auf selbstandigen Erwerb gerichtete Tatigkeit, die auf Dauer angelegt ist und in
der Absicht der Gewinnerzielung ausgeiibt wird. Auf die Rechtsform, in der das
Geschift betrieben wird, kommt es nicht an.34

Handelt es sich bei der zu griindenden Gesellschaft um eine rein vermogens-
verwaltende Gesellschaft, liegt kein Erwerbsgeschift vor, da es sich regelmiBig
nicht um eine Titigkeit im o.g. Sinne handelt, die auf selbstindigen Erwerb
ausgerichtet ist.» Sofern sich der Zweck der Gesellschaft auf das Halten und
Verwalten des Familienvermd&gens beschrinkt, ist daher keine gerichtliche Ge-

30 Die Bestellung und die Bestallung des Ergianzungspflegers sind zwei unterschiedliche

Vorginge. Ersteres ist die Berufung zum Erginzungspfleger, Letzteres die formliche Ver-
pflichtung des Erginzungspflegers bei einem Termin vor Gericht, bei dem ihm auch die Be-
stallungsurkunde als Vertretungsnachweis ausgehindigt wird.

31 BayObLG v. 16.12. 1999 — 4Z AR 66/99, NJW-RR 2000, 959; OLG Stuttgart v. 16.12.
1998 — 18 WF 562/98, BWNotZ 1999, 49; Schwab, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16),
§ 1909 Rn. 62; Diederichsen, in: Palandt, BGB (Fn.13), § 1915 Rn. 2.

32 Diese Vorschrift findet dirckt Anwendung, wenn der Minderjahrige von einem Vormund
vertreten wird. Im Falle der Vertretung durch die Eltern wird der § 1822 Nr.3 BGB durch
§ 1643 Abs.1 BGB fuir anwendbar erklart. Wenn ein Erganzungspfleger vertritt, ist es umstrit-
ten, tiber welchen Weg gegangen wird. § 1822 Nr. 3 BGB ist aber auf jeden Fall anwendbar,
nach einer Ansicht direkt, nach anderer Ansicht tiber die Verweisung in § 1643, vgl. unter III. 3.
der Streit iber die funktionelle Zustindigkeit.

3 Es gibt Gerichte, die jede Gesellschaftsgriindung, an der Minderjahrige beteiligt sind,
fiir genchmigungsbediirftig halten. Diese Meinung widerspricht aber dem eindeutigen Wort-
laut des Gesetzes.

34 Diederichsen, in: Palandt, BGB (Fn.13), § 1916 Rn. 2; Engler, in: Staudinger (Fn. 20), § 1822
Rn. 34.

% OLG Zweibrticken v. 14.1. 1999 — 3 W 253/98, NJW-RR 1999, 1174; Diederichsen, in: Pa-
landt, BGB (Fn.13), § 1822 Rn. 8; Wagenitz, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), § 1822
Rn.21.
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nehmigung erforderlich.3¢ Ist der Zweck der Gesellschaft hingegen nicht die
reine Vermogensverwaltung, dann ist eine gerichtliche Genehmigung einzu-
holen.

Bei der gerichtlichen Genechmigung im Sinne der §§ 1821, 1822 BGB handelt
es sich nicht um eine Genehmigung im Sinne von § 184 Abs. 1 BGB, also um eine
nachtrigliche Zustimmung. Dass sie auch vorher erteilt werden kann, geht aus
§ 1829 BGB hervor, der eine Sonderregelung fiir den Fall der nachtriglichen
Genehmigung trifft.3” Es sollte immer versucht werden, den Gesellschaftsvertrag
vor Abschluss genehmigen zu lassen, da er sonst gem. § 1829 Abs.1 BGB schwe-
bend unwirksam ist. Nach § 1829 Abs.1 Satz2 BGB wird die nachtrigliche
Genehmigung zudem erst dann wirksam, wenn sie den anderen Vertragsparteien
durch den Vertreter des Minderjahrigen mitgeteilt worden ist. Auf diese Be-
kanntgabe der Genehmigung kann nicht verzichtet werden.?® Sie kann aber
wie jede Willenserklirung auch konkludent erfolgen. Allerdings kann es vor-
kommen, dass das genechmigende Gericht oder auch das Handelsregister einen
schriftlichen Nachweis der Bekanntgabe verlangt. Dieser Nachweis kann tiber
eine sog. Doppelvollmacht erfolgen, die sowohl zur Entgegennahme der Ge-
nehmigung als auch zur Bekanntgabe und der Entgegennahme der Bekanntgabe
bevollmichtigt. Eine solche Vollmacht kann im Voraus privatschriftlich erteilt
werden.

Da das Handelsregister normalerweise einen Nachweis iber die Notwendig-
keit einer gerichtlichen Genehmigung verlangt, sollte auf jeden Fall ein sog.
»Negativattest® beantragt werden, auch wenn man die gerichtliche Genechmi-
gung fiir entbehrlich hilt. Mit diesem bestitigt das zustindige Gericht, dass eine
gerichtliche Genehmigung nicht erforderlich ist. Daran muss sich das Handels-
register auch grundsitzlich halten.? Auf diese Weise kann auch die Meinung des
zustindigen Gerichts tiber die Erforderlichkeit einer gerichtlichen Genehmigung
in Erfahrung gebracht werden.

Ob das Vormundschafts- oder das Familiengericht flir die Erteilung der
Genehmigung zustindig ist, hingt davon ab, wer als Vertreter fiir den Minder-
jahrigen handelt. Handeln die Eltern als gesetzliche Vertreter fiir ihr Kind, ist fiir
die Erteilung der Genehmigung das Familiengericht zustindig (§ 1643 Abs.1
1.V.m. § 1822 Nr. 3 BGB). Bei einem Vormund ergibt sich die Zustandigkeit des
Vormundschaftsgerichts unmittelbar aus § 1822 BGB. Die funktionelle Zustan-
digkeit fiir die Erteilung der Genehmigung bei Beteiligung eines Erginzungs-
pflegers ist in der Praxis der Gerichte, der Rechtsprechung und der Literatur um-
stritten.*0

Die Zustindigkeit des Vormundschaftsgerichts wird aus § 1915 BGB abgeleitet.
Danach finden die fiir die Vormundschaft geltenden Vorschriften auf die Ergin-

3 Lohse/ Triebel, ZEV 2000, 337 (338).

37 Wagenitz, in: Minchener Kommentar, BGB (Fn. 16), § 1829 Rn.4f.

3 Wagenitz, in: Miinchener Kommentar, BGB (Fn. 16), § 1829 Rn. 12.

% Vgl. Schaub, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001, § 8 Rn.144; a. A. OLG Zweibriicken
v. 14.1.1999 — 3 W 253/98, NJW-R R 1999, 1174.

40 Vgl. die Darstellung des Streits bei Servatius, NJW 2006, 334 ff. m.w. N.
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zungspflegschaft entsprechende Anwendung, soweit sich aus dem Gesetz nichts
anderes ergibt. Hieraus wird gefolgert, dass auch fiir die Genehmigungserteilung
das Vormundschaftsgericht zustindig sei.*! Andererseits wird vertreten, dass sich
die Zustindigkeit des Vormundschaftsgerichts lediglich auf die Bestellung und
Beaufsichtigung des Erginzungspflegers nach § 1909 BGB beschrinke, wenn das
Familiengericht die Anordnung einer Erginzungspflegschaft fiir erforderlich halt
und dem Vormundschaftsgericht eine entsprechende Anzeige macht.*? Der Er-
gianzungspfleger misse daher die Genechmigung nach § 1643 Abs.1 BGB beim
Familiengericht einholen.** Der BGH hat diese Frage bisher noch nicht abschlie-
Bend entschieden.**

In der Gerichtspraxis wird tiberwiegend das Vormundschaftsgericht fiir zu-
stindig gehalten, weshalb dieses in der Regel der erste Ansprechpartner sein
sollte. Hilt das angerufene Gericht jedoch das Familiengericht fiir zustindig,
wird unproblematisch verwiesen. Oft sind zudem das Vormundschafts- und Fa-
miliengericht personenidentisch (s. oben).

4. Handelsregisteranmeldung

Die Griindung einer Personengesellschaft und damit auch die einer GmbH & Co.
KG, ist zum Handelsregister anzumelden (§§ 161 Abs. 2, 106 HGB). Die Anmel-
dung ist von allen Gesellschaftern, einschlieBlich der Kommanditisten, gemein-
schaftlich vorzunechmen (§§ 161 Abs. 2, 108 HGB).

Betreibt die Familiengesellschaft ein Handelsgewerbe im Sinne des HGB (§ 1
Abs.2HGB), wird die KG bereits durch Abschluss des Gesellschaftsvertrages
wirksam gegriindet,* die Eintragung in das Handelsregister ist nur deklarato-
risch.4¢ Verwaltet die Familiengesellschaft hingegen ausschlieBlich eigenes Ver-
mogen, so entsteht die KG erst mit der Eintragung in das Handelsregister (§ 105
Abs.2 HGB).#” Bis dahin besteht eine BGB-Gesellschaft.*® Die bis dahin vorlie-
gende unbeschrinkte Haftung der Gesellschafter, die gerade bei minderjihrigen
Gesellschaftern unerwtinscht ist, kann dadurch verhindert werden, dass die Griin-
dung mit der Eintragung in das Handelsregister aufschiebend bedingt wird.

Fir minderjihrige Gesellschafter konnen bei der Handelsregisteranmeldung
die gesetzlichen Vertreter handeln.* § 181 BGB findet hier keine Anwendung, da
es sich bei der Handelsregisteranmeldung um eine Verfahrenserklarung gegen-
tiber dem Registergericht und nicht um eine rechtsgeschiftliche Willenserkla-

# BayObLG v. 31.3. 2004 — 2Z BR 045/04, ZEV 2004, 340 (341); Ivo, in: Wachter (Fn. 29),
11. Kap. Rn. 35.

42 OLG Hamm v. 12.2.1999 — 8 WF 32/99, NJW-R R 2001, 437.

$ OLG Hamm v. 12.2. 1999 — 8 WF 32/99, NJW-RR 2001, 437, OLG Koln, NJOZ 2003,
3046 (3051).

# Das BayObLG legte diese Frage dem BGH vor, dieser lieB sic aber ausdricklich offen,
vel. BGH v. 25.11. 2004 — V ZB 13/04, NJW 2005, 415 (416).

% Grunewald, in: Miinchener Kommentar, HGB, 2. Aufl. 2007, § 161 Rn. 14.

4 Grunewald, in: Miinchener Kommentar, HGB (Fn. 45), § 161 Rn. 10.

4 Grunewald, in: Miinchener Kommentar, HGB (Fn.45), § 161 Rn.7.

¥ Grunewald, in: Mtinchener Kommentar, HGB (Fn. 45), § 161 Rn.7.

4" Ivo, in: Wachter (Fn. 29), 11. Kap. Rn. 38.
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rung handelt.>° Bei der Anmeldung kénnen also die Eltern als Vertreter des Min-
derjahrigen handeln, auch wenn sie gleichzeitig Mitgesellschafter sind, ohne dass
der Vertretungsausschluss der §§ 181, 1795 Abs. 2 BGB cingreift.>!

In der Praxis wird dennoch hiufig der Aufgabenkreis des Erginzungspflegers
durch das Gericht auf die Anmeldung der Gesellschaft ausgedehnt, so dass dieser
zur Vertretung des Minderjahrigen bei der Handelsregisteranmeldung berufen
ist.>2 Grund hierflr ist, dass die Erganzungspfleger dadurch ihren Willen zur Be-
teiligung des Minderjihrigen an der Gesellschaft bekriftigen.

Fir die einfache Abwicklung von weiteren Handelsregisteranmeldungen bie-
tet es sich an, dass jeder Gesellschafter dem geschiftsfithrenden Gesellschafter, bei
einer GmbH & Co. KG ist dies regelmiBig die GmbH, eine Handelsregister-
vollmacht fiir alle (auch kinftig) erforderlichen Anmeldungen erteilt. Diese
Vollmacht kann von dem gesetzlichen Vertreter des Minderjihrigen in dessen
Namen erteilt werden.3? Eine solche , Untervollmacht® endet nicht mit der Be-
endigung der gesetzlichen Vertretung.>*

5. Voraussetzungen fiir die steuerrechtliche Anerkennung von Familienvertrigen

Nach bislang vorherrschender Auftassung muss ein Vertrag zwischen Familien-
angehorigen besondere Anforderungen erfiillen, um auch steuerrechtlich aner-
kannt zu werden. Der Vertrag muss vor seiner Durchfiihrung zivilrechtlich wirk-
sam geschlossen worden sein, das Rechtsgeschift muss tatsichlich durchgetiihrt
werden, und der Vertrag muss einem Fremdvergleich standhalten.> Diese Kri-
terien dienen der Feststellung, ob eine Vermogenszuwendung zwischen den
betroffenen Familienmitgliedern tatsichlich auf einem Leistungsaustauschver-
hiltnis und damit auf eciner steuerrechtlich bedeutsamen Veranlassung beruht
oder ob sie ihren Grund in der familiiren Bezichung hat und lediglich eine nicht
abziehbare Unterhaltsleistung (§ 12 Nr. 1 EStG) verschleiert werden soll.>¢
Hinsichtlich des erstgenannten Kriteriums hat der BFH seine bisherige Recht-
sprechung jedoch in zwei aktuellen Entscheidungen eingeschrinkt.5” Die zivil-
rechtliche Wirksamkeit des Vertrages ist demnach nicht, gleich einem Tatbe-
standsmerkmal, unverzichtbare Voraussetzung fiir dessen steuerrechtliche An-
erkennung, vielmehr sei die zivilrechtliche Unwirksamkeit lediglich ein Indiz
gegen die Ernsthaftigkeit der getroffenen Vereinbarung. In die gebotene Gesamt-

30 BayObLG v. 16.2. 2000 — 3Z BR 389/99, ZIP 2000, 791; Maier-Reimer/Marx, NJW
2005, 3025 (3026).

51 Ivo, in: Wachter (Fn. 29), 11. Kap. Rn. 38.

52 Ivo, in: Wachter (Fn. 29), 11. Kap. Rn. 38.

33 Schramm, in: Miunchener Kommentar (Fn.16), § 167 Rn.101; Ivo, in: Wachter (Fn.29),
11. Kap Rn. 391t.

> BayObLG, BB 1974, 1089 (1090); Heinrichs, in: Palandt, BGB (Fn.13), § 168 Rn. 4.

% Vgl. BFH, BStBI. 11 2000, 223 (224); BStBI. I1 2003, 627 (629f.); vgl. hierzu auch Pezzer,
DStZ 2002, 850. Zum weiteren Erfordernis der Angemessenheit der Gewinnverteilung vgl.
ausf. Stuhrmann, in: Bliimich, EStG, Stand: Mirz 2007, § 15 Rn. 430 ff.

6 Vgl. Birk, Steuerrecht, 10. Aufl. 2007, Rn. 312.

7 BFH v. 7.6. 2006 — IX R 4/04, DStRE 2006, 1372; v. 22.2.2007 — IX R 45/06, DStR
2007, 986.
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wiirdigung der rechtlichen und tatsichlichen Vorgiange miisse gegebenenfalls
aber auch der Umstand einbezogen werden, dass die Parteien nach Erkennen ei-
nes formalen Mangels auf dessen Behebung hinwirken und so dokumentieren,
dass sie den wirtschaftlichen Erfolg bestehen lassen wollen. In diesem Fall konne
dem Vertrag die steuerrechtliche Anerkennung nicht versagt werden.>® Wirken
die Parteien hingegen nicht auf eine Heilung des Mangels hin, so bilde die zivil-
rechtliche Unwirksamkeit des Vertrages auch weiterhin jedenfalls ein Indiz fiir
die mangelnde Ernsthaftigkeit des Vertrages, das umso starker wirke, wenn ctwa
ein bestimmtes Formerfordernis klar aus dem Gesetz abzuleiten sei.>®

Infolgedessen und aufgrund der Tatsache, dass die Finanzverwaltung eine nur
indizielle Bedeutung der zivilrechtlichen Unwirksamkeit eines Vertrages zwi-
schen Familienangehdrigen verneint,®® sollte in jedem Fall die Einhaltung der
vorstehend dargestellten Formalien sichergestellt werden, um die steuerrechtli-
che Anerkennung des Vertrages nicht zu gefihrden.

IV Beteiligung Minderjihriger an einer bestehenden Gesellschaft

Die Situation bei einer Familiengesellschaft ist oft die, dass die Minderjihrigen
an einer bereits bestchenden Gesellschaft beteiligt werden sollen. Grundsitzlich
gibt es zwei Wege, mittels derer ein neuer Gesellschafter an einer bereits be-
stechenden Gesellschaft beteiligt werden kann: durch die Bildung eines neuen
Gesellschaftsanteils (originirer Anteilserwerb) oder durch die (teilweise) Uber-
tragung eines bestehenden Anteils (derivativer Anteilserwerb).

1. Origindgrer Anteilserwerb

Die Schatfung eines neuen Gesellschaftsanteils erfordert einen Aufnahmevertrag.
Dies ist ein Gesellschaftsvertrag, der zwischen dem neuen Gesellschafter und den
bisherigen Gesellschaftern geschlossen wird und der zugleich eine Anderung des
bisherigen Gesellschaftsvertrages bewirkt.®! Fiir den Aufnahmevertrag gelten
grundsitzlich alle Regelungen, die auf den Gesellschaftsvertrag im Fall der Griin-
dung einer Gesellschaft Anwendung finden.®? Es kann daher auf die Ausfithrun-
gen zur Griindung einer Familiengesellschaft verwiesen werden (s. oben I11.).

2. Derivativer Anteilserwerb

Beim derivativen Anteilserwerb geht auf den Minderjihrigen ein bereits be-
stehender Anteil an einer Gesellschaft tiber. Dies kann sowohl entgeltlich durch

5 BFH v. 7.6. 2006 — IX R 4/04, DStR E 2006, 1372f.; die Parteien hatten in dem der Ent-
scheidung zugrundeliegenden Sachverhalt nach Erkennen der Unwirksamkeit zeitnah auf eine
Genehmigung durch den Erginzungspfleger hingewirkt.

% BFH v. 22.2. 2007 — IX R 45/06, DStR 2007, 986; vgl. auch Heuermann, DB 2007,
1267 (1270).

0 Vgl. den Nichtanwendungserlass des BMF vom 2.4. 2007, DB 2007, 945.

1 Piehler/Schulte, in: Handbuch des Gesellschaftsrechts (Fn. 21), § 34 Rn. 2 m.w. N.

2 Piehler/Schulte, in: Handbuch des Gesellschaftsrechts (Fn. 21), § 34 Rn. 2.
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Abschluss eines Kaufvertrags oder unentgeltlich durch Abschluss eines Schen-
kungsvertrags erfolgen. Auch hier ist die Bestellung eines Erginzungspflegers
gem. §§ 1629 Abs.2 Satz1, 1795 Abs. 2, 181, 1909 BGB®® notwendig, wenn der
Minderjihrige von seinen Eltern erwirbt, denn diese sind gem. § 181 BGB an der
Vertretung gehindert, da es sich nicht um ein lediglich rechtlich vorteilhaftes Ge-
schift fir die Kinder handelt. Dies trifft auch auf den Erwerb eines voll ein-
gezahlten Kommanditanteils zu, da mit dem Kommanditanteil ein Biindel von
Rechten und Pflichten auf den Minderjihrigen tibergeht.64

Eine gerichtliche Genehmigung ist wiederum nur dann erforderlich, wenn die
Gesellschaft ein Erwerbsgeschift betreibt (§ 1822 Nr. 3 BGB; s. oben II1. 3.). Beim
entgeltlichen Erwerb muss dann in jedem Fall eine gerichtliche Genehmigung
eingeholt werden (§ 1822 Nr. 3 Alt. 1 BGB). Streitig ist hingegen die Genchmi-
gungspflicht bei einem unentgeltlichen Erwerb.%> Nach dem Wortlaut des § 1822
Nr.3 BGB ist nur der entgeltliche Erwerb eines Erwerbsgeschifts genchmi-
gungsbediirftig. Die h. M. argumentiert, dass der Minderjahrige bei einem un-
entgeltlichen Erwerb des Kommanditanteils ebenso schutzwiirdig sei, so dass
auch im Fall der Schenkung eine gerichtliche Genehmigung erforderlich wire.6¢
Diese Frage kann letztlich unentschieden bleiben, da auch beim derivativen Er-

werb meistens der Gesellschaftsvertrag neugefasst wird und sich die Genehmi-
gungsbediirftigkeit dann aus § 1822 Nr. 3 Alt. 2 BGB ergibt.

V. Widerrufsvorbehalte und Beschrankung der Gesellschafterrechte

Im Rahmen der Beteiligung Minderjahriger an Familienpersonengesellschaften
werden hiufig Klauseln in den Schenkungs- oder Gesellschaftsvertrag aufge-
nommen, durch welche der Beschenkte gewissen Einschrinkungen hinsichtlich
des iibertragenen Anteils unterworfen wird. Vereinbart werden z.B. VerduBe-
rungsverbote, Verwaltungsvorbehalte oder Riickforderungsrechte in Form von
Widerrufsvorbehalten bzw. auflésenden Bedingungen, die es ermdglichen sol-
len, dem Beschenkten den dbertragenen Anteil bei Eintritt bestimmter Um-
stinde wieder zu entzichen.

Zivilrechtlich ist die Vereinbarung eines Verwaltungs- oder Riickforderungs-
vorbehaltes zwar ohne weiteres moglich,® in steuerlicher Hinsicht wirft die Ver-
einbarung entsprechender Vorbehalte aber verschiedene Fragen auf. So kann eine
zu weit gechende Beschrinkung des Beschenkten dazu fithren, dass bei diesem das

93 Zur Bestellung eines Erginzungspflegers vgl. oben IIL. 2. b).

% BGH v. 10.2. 1977 — 11 ZR 120/75, BGHZ 68, 225, 231f.; Piehler/Schulte, in: Handbuch
des Gesellschaftsrechts (Fn. 21), § 35 Rn. 14.

5 Piehler/Schulte, in: Handbuch des Gesellschaftsrechts (Fn. 21), § 35 Rn. 13; Engler, in: Stau-
dinger (Fn. 20), § 1822 Rn. 52ff.

6 Piehler/Schulte, in: Handbuch des Gesellschaftsrechts (Fn. 21), § 35 Rn. 13; Ivo, in: Wachter
(Fn.29), 11. Kap Rn. 57; a. A. Damrau, ZEV 2000, 209 tf.

7 Kollhosser, in: Miinchener Kommentar (Fn.17), § 517 Rn. 6; K. Schmidt, BB 1990, 1992 ff.
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wirtschaftliche Eigentum (§ 39 AO) bzw. die Mitunternechmerstellung®® steuer-
lich nicht gegeben ist.

1. Auswirkungen verschiedener Vorbehalte

Nach §39 Abs.2 Nr.1 Satz1AO ist ein Wirtschaftsgut einem anderen als dem
zivilrechtlichen Eigentiimer fiir Zwecke der Besteuerung zuzurechnen, wenn
der andere die tatsichliche Herrschaft tiber das Wirtschaftsgut in der Weise aus-
iibt, dass er den Eigentiimer im Regelfall fiir die gewohnliche Nutzungsdauer
von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich ausschlieBen kann.

Die Voraussetzungen sicht die Rechtsprechung im Regelfall erst bei ,faktischer
Rechtlosigkeit des Beschenkten® als gegeben an,% was jedenfalls bei einem
Jfreien Widerrufsvorbehalt® der Fall ist.”” Davon ausgehend wird in der neueren
Rechtsprechung angenommen, dass nur ein unbegrenztes Riickforderungsrecht
des Schenkers, welches jederzeit voraussetzungslos ausgeiibt werden kann, zum
Verbleib des wirtschaftlichen Eigentums beim Schenker fiihrt.”! Eine Riickfall-
klausel, die lediglich unter bestimmten Voraussetzungen eine Riickiibereignung
ermoglicht, hindert den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums dagegen
nicht.”? Dies gilt auch im Fall der Verbindung mit einem Niebrauchsvorbe-
halt,” selbst im Fall der dinglichen Absicherung des Riickforderungsrechts
durch eine Auflassungsvormerkung.” Ferner sind Vorbehalte in Bezug auf ge-
setzliche Riickfallgriinde (Notbedarf oder grober Undank, §§528, 530 BGB,
sonstiger wichtiger Grund) unschiadlich.”> Ebenso wenig stehen Verwaltungs-
vorbehalte und Verfiigungsverbote der Annahme wirtschaftlichen Eigentums des
Beschenkten entgegen.” Der Schenker kann sich also eine gewisse Einflussmog-
lichkeit auf den iibertragenen Gesellschaftsanteil auch dadurch sichern, dass er
sich zur Verwaltung fiir Rechnung des Beschenkten bevollmichtigen lisst.

Ist eine Gestaltung gegeben, aufgrund derer weiterhin wirtschaftliches Eigen-
tum des Schenkers anzunehmen ist, so liegen regelmiBig zugleich Umstinde vor,

% Mitunternchmer ist, wer als Gesellschafter einer Personengesellschaft Mitunternchmer-
risiko (Teilhabe am Gewinn und Verlust sowie an stillen Reserven) trigt und Mitunternchmer-
initiative (Teilhabe an unternchmerischen Entscheidungen) entfalten kann; vgl. hierzu i. Einz.
Birk, Steuerrecht (Fn. 56), Rn. 1009 ff.

% BFH v. 5.5.1983 — IV R 43/80, BStBL. 11 1983, 631.

70 BFH v. 16.5. 1989 — VIII R 196/84, BS¢BI. 11 1989, 877.

71 BFH v. 17.6. 1998 — XI R 55/97, BFH/NV 1999, 9; FG Brandenburg v. 8.7. 1999 — 5 K
1549/98 F, G, EFG 2000, 16; a. A. Niedersichsisches FG v. 19.3.2002 — 1 K 178/99 EFG 2002,
957 (rkr.), das wirtschaftliches Eigentum des Schenkers auch in Fillen eines nur begrenzten
Widerrufsrechts angenommen hat.

72 FG Brandenburg v. 8.7.1999 — 5 K 1549/98 F, G, EFG 2000, 16.

7 BFH v. 28.7. 1999 — X R 38/98, BStBL. 1I 2000, 653; v. 7.11.2001 — II R 32/99, BFH/
NV 2002, 469.

7 BFH v. 26.11. 1998 — IV R 39/98, BStBI. II 1999, 263; a. A. noch BFH v. 22.9. 1982 —
IT R 61/80, BStBI. I1 1983, 179; Hess. FG v. 26.6. 1997 — 1 K 2331/95, EFG 1998, 610 (rkr.).

7> BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBL. 111994, 635.

7 BFH v. 27.9. 1988 — VIII R 193/83, BStBI. I1 1989, 414; v. 18.5.1995 — IV R 125/92, BStBL.
I1 1996, 5. Ausdriicklich offengelassen hat der BFH in letzterem Urteil jedoch, ob unter sol-
chen Umstinden im Bereich gewerblicher Einkiinfte die erforderliche Mitunternehmerstel-
lung des Beschenkten gegeben wire.
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die bei eciner gewerblichen Gesellschaft die Mitunternchmerstellung des Be-
schenkten ausschlieBen.”” So steht das Recht des Schenkers zur jederzeitigen
Riickforderung der Mitunternehmereigenschaft des Beschenkten entgegen,”®
ebenso eine ,Hinauskiindigungsklausel* zum Buchwert.” Fiir Verwaltungs-
vorbehalte gilt, dass die fiir die Mitunternehmerstellung erforderliche Unter-
nehmerinitiative des Beschenkten fehlt, wenn sich der Schenker hinsichtlich des
Kernbereichs der Kommanditistenstellung des Beschenkten ein Weisungsrecht
vorbehilt.8° Unschidlich ist hingegen eine Bevollmichtigung des Schenkers zur
Wahrnehmung der Mitgliedschaftsrechte des Beschenkten, soweit die erteilte
Vollmacht aus wichtigem Grund widerrufen werden kann.!

In Bezug auf Riickforderungsvorbehalte ist daher im Ergebnis sowohl fiir die
Frage des wirtschaftlichen Eigentums als auch fiir diejenige der Mitunternchmer-
stellung entscheidend, ob der Schenker den Eintritt der Voraussetzungen des
Riickforderungsrechts nach eigenem Ermessen herbeifithren kann.82 Soll der
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums bzw. der Mitunternehmerstellung auf
den Beschenkten gewidhrleistet sein, empfiehlt es sich daher, einen speziellen
Widerrufsvorbehaltkatalog in den Vertrag aufzunehmen, der die freie Riickiiber-
tragung verhindert.®3 Ferner muss der Kernbereich der Mitgliedschaftsrechte des
Beschenkten unangetastet bleiben.

2. Einkommensteuerliche Folgen

In Hinblick auf das Einkommensteuerrecht ist der Ubergang des wirtschaftlichen
Eigentums bzw. der Mitunternehmerstellung auf den Beschenkten von wesent-
licher Bedeutung fiir die Einkiinftezurechnung.

Einkiinfte aus einer gewerblichen Mitunternchmerschaft (§15 Abs.1 Satz1
Nr. 2 EStG) kénnen nur demjenigen als eigene Einkiinfte zugerechnet werden,
der als Mitunternehmer des Betriebes einer Personengesellschaft anzusehen ist.84
Wurden Kommanditanteile schenkweise tibertragen und fehlt es an der Mitun-
ternchmerstellung des Beschenkten, so kdnnen die auf diese Anteile entfallenden
Gewinnanteile dem Beschenkten nicht als eigene Einkiinfte gem. §15 Abs.1
Satz1 Nr. 2 EStG zugerechnet werden.®> Die dem Beschenkten zuflieBenden Ge-

77 Vgl. BFH v. 26.6. 1990 — VIII R 81/85, BStBL. II 1994, 645; v. 16.5.1989 — VIII R 196/
84, BStBL. 111989, 877; Wacker, in: Schmidt, EStG, 26. Aufl. 2007, § 15 Rn. 300.

78 BFH v. 16.5. 1989 — VIII R 196/84, BStBL. 11 1989, 877.

7 BFH v. 21.11. 1989 — VIII R 70/84, BFH/NV 1991, 223,

80 FG Brandenburg v. 8.7. 1999 — 5 K 1549/98 F, G, EFG 2000, 16 (rkr.).

81 FG Koln v. 19.1. 2005 — 11 K 844/04, DStR E 2006, 760 (763) (Rev. VIII R 18/05).

2 Jiilicher, DStR 1998, 1977 (1978); Pollath, Unternchmensfortfithrung durch Nachfolge und
Verkauf, 1. Aufl. 2007, Rn. 508; vgl. auch BFH v. 27.1.1994 — IV R 114/91, BStBI. II 1994, 635.

83 Kohler, DStR 1997, 1553 (1554).

84 Wacker, in: Schmidt, EStG (Fn.77), § 15 Rn. 250.

8 Ist die Mitunternehmerstellung des Beschenkten zu verneinen, so gentigt der Gesell-
schaftsvertrag zugleich auch nicht dem fiir die steuerliche Anerkennung eines Angehorigenver-
trages erforderlichen Fremdvergleich, vgl. BFH v. 4.11. 1999 — IV R 40/99, BStBL. IT 2000, 186;
FG Kéln v. 19.1. 2005 — 11 K 844/04, DStRE 2006, 760 (762) (Rev. VIII R 18/05); Wacker, in:
Schmidt, EStG (Fn.77), § 15 Rn.742. Zu den Anforderungen in Bezug auf die steuerliche Aner-
kennung von Vertrigen zwischen Familienangehorigen vgl. im Einzelnen oben unter II1. 5.

%
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winnanteile diirften in diesem Fall vielmehr steuerlich weiterhin gewerbliche
Einkiinfte des Schenkers darstellen, so dass es nicht zu einer Verlagerung der Ein-
kiinfte kommt. Die Auszahlung an den Beschenkten wird dann als steuerlich un-
beachtliche Einkommensverwendung des Schenkers i.S.d. § 12 Nr.2 EStG zu
werten sein.8¢

Im Fall vermdgensverwaltender Personengesellschaften kommt es fiir die
Zurechnung von Einkiinften aus der Gesellschaft dagegen malgeblich darauf
an, ob das wirtschaftliche Eigentum am tbertragenen Anteil auf den Beschenk-
ten iibergegangen ist. Denn da die Zurechnung des Gesamthandsvermdgens, das
im Rahmen der Vermdgensverwaltung entgeltlich an Dritte tiberlassen wird,
der Beteiligung an der Gesellschaft folgt (§39 Abs.2 Nr.2 AO), ist die Zu-
rechnung der Beteiligung selbst von wesentlicher Bedeutung. Ist das wirtschaft-
liche Eigentum beim Schenker verblieben, so sind die Beteiligung an der Ge-
sellschaft und damit regelmiBig auch die Gewinnanteile steuerlich weiterhin
diesem zuzurechnen, auch wenn der Beschenkte zivilrechtlich Gesellschafter ge-
worden ist.87

3. Schenkungsteuerliche Folgen

In schenkungsteuerlicher Hinsicht fallen die Folgen eines einkommensteuerlich
als schidlich zu wertenden Riickforderungsvorbehalts hingegen abweichend aus.
Da das Schenkungsteuerrecht unmittelbar an zivilrechtliche Vorginge ankniipft,
ist der eventuelle Verbleib des wirtschaftlichen Eigentums beim Schenker fur die
»Ausfiihrung der Zuwendung“i.S.d. § 9 Abs.1 Nr. 2 ErbStG unerheblich. Selbst
ein freier Widerrufsvorbehalt steht demnach dem Entstechen der Schenkungsteuer
nicht entgegen.88

Im Fall der Schenkung von Anteilen an einer gewerblichen Personengesell-
schaft kann der Umfang der vereinbarten Vorbehalte zugunsten des Schenkers
und die davon abhingige ertragsteuerliche Anerkennung der Mitunternechmer-
schaft des Beschenkten jedoch entscheidende Bedeutung fiir die schenkung-
steuerliche Bemessungsgrundlage haben. So kommt eine Bewertung nach den
fir Betriebsvermogen geltenden Grundsitzen (§ 12 Abs.5 ErbStG) nur in Be-
tracht, wenn es infolge der Schenkung nicht zu einem Wechsel der Vermdgensart
kommt;8 hierfiir bedarf es aber der Mitunternehmereigenschaft des Beschenk-
ten.?? Zudem ist auch die Gewihrung der in § 13a ErbStG vorgesechenen Be-

86 Vgl. Jiilicher, DStR 1998, 1977 (1978). Die Zurechnung als Einkiinfte aus partiarischem
Darlehen oder stiller Beteiligung beim Beschenkten (vgl. hierzu Wacker, in: Schmidt, EStG
(Fn.77), § 15 Rn.746) diirfte im Fall der Anteilsiibertragung zwischen Familienangehorigen
bereits daran scheitern, dass dem Vertrag mangels Einrdumung einer fremdiiblichen Mitunter-
nehmerstellung des Beschenkten insgesamt die steuerliche Anerkennung versagt werden diirf-
te (vgl. Fn.87).

87 Vgl. BFH v. 18.5. 1995 — IV R 125/92, BStBI. 111996, 5.

8 BFH v. 1.8.1990 — II R 6/88, BStBL. II 1990, 1034; Meincke, ErbStG, 14. Aufl. 2004, § 7
Ron. 53; Jiilicher, DStR 1998, 1977 (1980); Pollath, Unternehmensfortfithrung (Fn. 82), Rn. 514.

89 Gebel, in: Troll/Gebel/Jiilicher, ErbStG, Stand: Februar 2007, § 12 Rn. 701.

%0 Tilicher, DStR 1998, 1977 (1980); Pollath, Unternchmensfortfithrung (Fn. 82), Rn. 516.
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glinstigungen davon abhingig, dass es sich sowohl seitens des Schenkers als auch
seitens des Beschenkten um Betriebsvermogen handelt.!

Die Vereinbarung eines Riickforderungsrechts des Schenkers, welches den
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Beschenkten bzw. dessen Mit-
unternehmerstellung verhindert, beinhaltet daher in mehrfacher Hinsicht Risi-
ken. Zum einen droht die regelmiBig gewiinschte Verlagerung der Einkiinfte auf
die nichste Generation zu scheitern.”> Zum anderen wird unabhingig von der
cinkommensteuerrechtlichen Wertung zugleich Schenkungsteuer ausgeldst, wo-
bei u. U. die Begiinstigung fiir Betriebsvermogen verloren gehen kann. Aus die-
sem Grunde bedarf die im Interesse des Schenkers stets sinnvolle Absicherung
durch Vorbehalte und bestimmte Riickforderungsrechte einer sorgfiltigen Aus-
arbeitung.

V1. Minderjahrige in der Gesellschafterversammlung

Das wichtigste Organ jeder Gesellschaft ist die Gesellschafterversammlung.
Selbst wenn ihr im Gesellschaftsvertrag nur wenige Befugnisse eingeriumt wer-
den, so ist es doch notwendig, dass sie permanent beschlussfihig ist. Die Be-
teiligung Minderjahriger an Gesellschafterversammlungen wirft verschiedene
Fragen auf.

1. Vertretung

Aufgrund fehlender Geschiftsfahigkeit kann ein Minderjahriger nicht selbst in
einer Gesellschafterversammlung auftreten.”> Deswegen muss fiir thn bei der
Beschlussfassung sein gesetzlicher Vertreter handeln. Ist der gesetzliche Vertreter
selbst Gesellschafter oder wvertritt er mehrere minderjihrige Gesellschafter,
kommt ein Vertretungsausschluss aufgrund eines In-sich-Geschifts bzw. einer
Mehrfachvertretung in Frage (§§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181 BGB).

Der BGH unterscheidet hier zwischen Beschliissen, welche die Grundlage des
Gesellschaftsverhiltnisses bertihren, und solchen, welche die Geschiftsfithrung
bzw. die laufenden gemeinsamen Gesellschaftsangelegenheiten betreffen.”* Bei
Letzteren steht die Verfolgung des gemeinsamen Gesellschaftszwecks im Vorder-
grund, so dass hier keine Interessenkollision zu beflirchten ist.°> Daher ist laut
BGH nur in der ersten Fallgruppe § 181 BGB anwendbar. Die Vertretung ist
jedoch bei allen Beschliissen ausgeschlossen, die eine wesentliche Anderung des

o1 BFH v. 14.2. 2007 — II R 69/05, DB 2007, 1007 (1008); Jiilicher, in Tioll/Gebel/Jiilicher
(Fn.89), § 13a Rn. 134.

92 Im Einzelfall kann die Zurtickbehaltung der Einkunftsquelle allerdings auch gerade ge-
wiinscht sein, z. B. wenn der Schenker nicht tibertragungsfihige Sonderabschreibungen (vgl.
§ 7a Abs.7 EStG) in Anspruch nimmt. In diesem Fall lisst sich tiber entsprechende Klauseln
erreichen, dass die Einkunftsquelle beim Schenker verbleibt, wihrend aus schenkungsteuerli-
cher Sicht bereits eine Ubertragung unter Ausnutzung des Freibetrages stattfindet.

9 Hopt, in: Baumbach/Hopt (Fn. 4), § 105 Rn. 27.

% BGH v. 24.5.1976 — 11 ZR 164/74, NJW 1976, 49.

% BGH v. 24.5.1976 — 11 ZR 16474, NJW 1976, 49 (50).



332 Andreas Richter/Jens Escher/Heinrich XIX. Prinz Reuss

Gesellschaftsvertrages erforderlich machen.”¢ Dies trifft insbesondere auf wesent-
liche Satzungsinderungen und Auflsungsbeschliisse zu. In diesen Fillen ist ein
Erginzungspfleger zu bestellen (§ 1909 BGB). Bestechen Zweifel, ob die Eltern
im Einzelfall von der Vertretung ausgeschlossen sind, sollte ein ,Negativattest®
eingeholt oder vorsorglich ein Erginzungspfleger bestellt werden.

2. Gerichtliche Genehmigung

Im Einzelfall kénnen Gesellschafterbeschliisse genehmigungsbediirftig sein
(§§ 1643 Abs. 1,1821, 1822 BGB).?7 Dazu gehort z. B. die Umwandlung der Kom-
manditistenstellung des Minderjihrigen in die eines personlich haftenden Ge-
sellschafters, die nach § 1822 Nr. 10 BGB genchmigungspflichtig ist.”8

Unwesentliche Anderungen des Gesellschaftsvertrages unterliegen dagegen
keiner Genehmigungspflicht, auch wenn sie in die Rechte und Pflichten des
Minderjahrigen eingreifen.?® So ist beispielsweise fiir den Beschluss tiber Aus-
scheiden bzw. Eintritt eines anderen Gesellschafters keine Genehmigung erfor-
derlich.100

VII. Austritt von Minderjiahrigen aus einer Familiengesellschaft

Gesellschafter konnen auf verschiedene Weise aus einer Personengesellschaft aus-
scheiden. Sie konnen ihre Anteile verduBern, die Mitgliedschaft kiindigen, ge-
meinsam mit den anderen Gesellschaftern durch Beschluss die Gesellschaft auf-
16sen (s.unten VIIL) oder durch Vereinbarung mit den anderen Gesellschaftern
aus der Gesellschaft ausscheiden.

1. Anteilsiibertragung
a) Vertretung

Der Minderjahrige kann bei der VerduBerung seines Gesellschaftsanteils nicht
selbst handeln, da dieses Rechtsgeschift nicht lediglich rechtlich vorteilhaft fiir
ihn ist. Da die VerduBerung ein Rechtsgeschift zwischen dem Minderjihrigen
und einem Dritten darstellt, konnen die Eltern ihr Kind vertreten, auch wenn sie
selbst Mitgesellschafter sind und der Verfiigung zustimmen miissen.’”! Sie sind
jedoch von der Vertretung ausgeschlossen, wenn sie selbst den Anteil von dem
Minderjahrigen erwerben wollen (§8§ 1629 Abs. 2 Satz 1, 1795 Abs. 2,181 BGB). In
diesem Fall ist ein Erginzungspfleger zu bestellen (§ 1909 BGB).

% BGH v. 26.1.1961 — 11 ZR 240/59, NJW 1961, 724.

97 Ivo, in: Wachter (Fn. 29), 11. Kap. Rn. 78.

98 Engler, in: Staudinger (Fn. 20), § 1822 Run. 68; Wagenitz, in: Miinchener Kommentar, BGB
(Fn.16), § 1822 Rn. 64.

9 Diederichsen, in: Palandt, BGB (Fn.13), §1822 Rn.10; Engler, in: Staudinger (Fn.20),
§ 1822 Rn.68; fiir generelle Genehmigungsfreiheit: BGH v. 25.9. 1972 — II ZR 5/71, WM
1972, 1368 (1370).

100 BGH v. 26.1. 1961 — I ZR 240/59, NJW 1961, 724 f.

101 Hopt, in: Baumbach/Hopt (Fn. 4), § 105 Rn. 70.
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b) Gerichtliche Genehmigung

Grundsitzlich beurteilt sich die Genehmigungsbedirftigkeit der Aufgabe eines
Anteils spiegelbildlich nach den Verhiltnissen beim Erwerb.'%? In der Recht-
sprechung wird die VerduBerung cines Kommanditanteils eines Minderjihrigen
als genechmigungspflichtig im Sinne des § 1822 Nr.3 BGB angeschen, wenn es
sich um einen Anteil an einem Erwerbsgeschift handelt. Dessen Verauflerung sei
rechtlich der VerduBerung des Erwerbsgeschifts im Ganzen gleichzusetzen.!03
Fiir die VerauBerung des Gesellschaftsanteils ist daher die Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts erforderlich (§ 1822 Nr.3 BGB).194 Bei Aufgabe eines An-
teils an einer rein vermogensverwaltenden Gesellschaft, die kein Erwerbsgeschift
(s. oben) darstellt, ist hingegen keine Genehmigung erforderlich.

2. Kiindigung der Mitgliedschaft

Gesellschaftsvertrage enthalten hiufig Klauseln, die bestimmen, dass die Gesell-
schaft bei Kindigung eines Gesellschafters unter den tibrigen Gesellschaftern
fortbesteht. Die Kiindigung fithrt in diesem Fall nur zum Ausscheiden des Ge-
sellschafters und nicht zur Aufldsung der Gesellschaft (§ 736 Abs. 1 BGB).

a) Vertretung

Die Kiindigung der Mitgliedschaft ist fiir den Minderjihrigen nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft, so dass er durch seine Eltern vertreten werden muss. Sind
die Eltern Mitgesellschafter, muss ein Erginzungspfleger bestellt werden, da es
sich bei der Kiindigung um ein Grundlagengeschift!?> handelt und die Mitgesell-
schafter Erklarungsgegner sind (§§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2, 181 BGB).

b) Gerichtliche Genehmigung

Die Kiindigung ist in ihrem Wesen von der VerduBerung der Beteiligung zu
unterscheiden. Die Kiindigung unterliegt daher nicht § 1822 BGB, sondern
§ 1823 BGB, der lediglich fiir den Vormund und nicht fiir die Eltern eine Soll-Vor-
schrift enthilt, weshalb eine gerichtliche Genehmigung nicht erforderlich ist,
wenn die Eltern fiir den Minderjihrigen handeln.'¢ Hingegen findet § 1823 BGB
tiber die Verweisung auf das Vormundschaftsrecht in § 1915 BGB auf den Ergan-
zungspfleger Anwendung.'” Dieser sollte daher eine Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts einholen.

102 Weisbrodt, in: Schroder/Bergschneider, Familienvermogensrecht, 2003, S. 348.

103 OLG Karlsruhe v. 9.7. 1973 — 11 W 87/72, NJW 1973, 1977 m.w. N.

104 OLG Karlsruhe v. 9.7.1973 — 11 W 87/72, NJW 1973, 1977, Wilzholz, INF 2007, 231 (235).

105 Iyo, in: Wachter (Fn. 29), 11. Kap. Rn. 96.

106 Reinmann, DNotZ 1999, 179 (205); Holzhauer, in: Erman, BGB, 11. Aufl. 2004, § 1823
Rn. 1£; Winkler, ZGR 1973, 176 (204f); a. A. Ivo, in: Wachter (Fn. 29), 11. Kap. Rn.98; Wiede-
mann, Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Personengesellschaf-
ten, 1965, 246 f.

07" Schwab, in: Miinchener Kommentar (Fn.16), § 1915 Rn.17; Diederichsen, in: Palandt,
BGB (Fn.13), § 1915 Rn. 2.
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3. Austrittsvereinbarung

Der Minderjihrige kann auch durch eine Austrittsvereinbarung mit den Mit-
gesellschaftern aus der KG ausscheiden.

a) Vertretung

Bei einer solchen vertraglichen Vereinbarung muss der gesetzliche Vertreter fiir
den Minderjihrigen handeln, da sie nicht lediglich rechtlich vorteilhaft ist. Die
Austrittsvereinbarung stellt eine Anderung des Gesellschaftsvertrages dar, wes-
halb der gesetzliche Vertreter, der gleichzeitig Mitgesellschafter ist, von der
Vertretung ausgeschlossen ist (§§ 1629 Abs. 2 Satz1, 1795 Abs. 2, 181 BGB). Die
Bestellung eines Erganzungspflegers ist die zwingende Folge (§ 1909 BGB).

b) Gerichtliche Genehmigung

Wie bei der Kiindigung ist nicht § 1822 Nr.3 BGB anwendbar, sondern § 1823
BGB (vgl. hierzu oben unter VII. 2. b)). Eine Genehmigungspflicht besteht daher
nicht fiir die Eltern, der Erginzungspfleger aber sollte eine Genehmigung ein-
holen (s. oben).

VI Auflosung einer Familiengesellschaft mit Beteiligung Minderjahriger

SchlieBlich sind auch bei der Auflésung einer Familiengesellschaft mit Beteili-
gung Minderjihriger Besonderheiten zu beachten.

1. Vertretung

Der Beschluss iiber die Auflésung der Gesellschaft ist ein nicht lediglich rechtlich
vorteilhaftes Rechtsgeschift, weshalb der gesetzliche Vertreter des minderjahri-
gen Gesellschafters fiir diesen handeln muss. Der Aufldsungsbeschluss stellt ein
Grundlagengeschift dar, bei dem §181 BGB Anwendung findet.!'® Ist der
gesetzliche Vertreter gleichzeitig Mitgesellschafter, ist der Vertretungsausschluss
nach §§1629 Abs.2 Satz1, 1795 Abs.2, 181 BGB zu beachten und ein Ergan-
zungspfleger zu bestellen (§ 1909 BGB).

2. Gerichtliche Genehmigung

Bei der Aufldsung der Gesellschaft handelt es sich um eine Anderung des Gesell-
schaftsvertrages, die nicht unter § 1822 BGB fillt. Es gilt stattdessen § 1823 BGB
fiir den Vormund und tiber § 1915 BGB auch fiir den Erginzungspfleger. Eine
gerichtliche Genehmigung ist daher bei Vertretung durch die Eltern nicht erfor-
derlich (vgl. hierzu oben VII. 2. b)).19

198 Ivo, in: Wachter (Fn. 29), 11. Kap. Rn. 101.
109 Reinmann, DNotZ 1999, 179 (205).
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IX. Die Beteiligung von Minderjahrigen an Familiengesellschaften
in der Gerichtspraxis

Zum Abschluss sei zur Veranschaulichung der unterschiedlichen Handhabung
von Erginzungspflegschaften und gerichtlicher Genehmigung durch die Ge-
richte in Deutschland ein Fall aus der Praxis geschildert.

An einer rein vermogensverwaltenden GmbH & Co. KG mit einem Vermogen
von ca. 50 Millionen Euro sollen im Wege der Schenkung Minderjihrige betei-
ligt werden, die in vier verschiedenen Gerichtsbezirken wohnen; zustindig sind
die Amtsgerichte A, B, C, und D. In einem an das jeweilige Vormundschafts-
gericht gerichteten Schriftsatz wird unter Vortrag des relevanten Sachverhalts
und unter Vorlage des Gesellschaftsvertrags und der Schenkungsvertrige die Be-
stellung von Erginzungspflegern beantragt. Es werden bestimmte Ergidnzungs-
pfleger vorgeschlagen. Aullerdem wird um Ausstellung eines Negativattests zur
Vorlage beim Handelsregister gebeten, dass eine vormundschaftsgerichtliche Ge-
nehmigung nicht erforderlich sei.

Beim Amtsgericht A ordnet das Vormundschaftsgericht innerhalb einer Woche
die Erginzungspflegschaft an und bestellt gleichzeitig die vorgeschlagenen Er-
ganzungspfleger. Mit gleichem Schreiben teilt das Vormundschaftsgericht mit,
dass eine vormundschaftsgerichtliche Genechmigung nicht erforderlich sei, da es
sich um eine rein vermogensverwaltende Personengesellschaft handele.

Beim Amtsgericht B (Nachbarbezirk von A) ordnet das Familiengericht inner-
halb von zehn Tagen die Erginzungspflegschaft an. Am selben Tag bestellt das
Vormundschaftsgericht die vorgeschlagenen Erginzungspfleger. Auf Nachfrage
bestitigt das Familiengericht, dass eine familiengerichtliche Genehmigung nicht
erforderlich sei.

Beim Amtsgericht C (anderes Bundesland) ordnet das Amtsgericht ohne ni-
here Bezeichnung, aber wohl als Vormundschaftsgericht, innerhalb von vierzehn
Tagen die Erginzungspflegschaft an und bestellt gleichzeitig die vorgeschlagenen
Erginzungspfleger. Gleichzeitig wird ein Verfahrenspfleger bestellt, um auszu-
gleichen, dass die Erginzungspfleger nicht vom Gericht ausgewihlt worden
sind. Das Amtsgericht ist zunichst der Meinung, dass eine vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung erforderlich sei, kiindigt aber an, sich der Meinung des
Verfahrenspflegers anschliefen zu wollen. Der Verfahrenspfleger duBBert schliel3-
lich die Meinung, dass cine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung nicht
erforderlich sei. Dem schlieBt sich das Amtsgericht an.

Beim Amtsgericht D (drittes Bundesland) ordnet das Familiengericht inner-
halb von zehn Tagen die Ergianzungspflegschaft an und leitet die Akte an das Vor-
mundschaftsgericht weiter. Dort wird die Akte vier Wochen lang nicht bearbei-
tet. Dann kommt eine Nachricht vom Vormundschaftsgericht, dass erstens die
vorgeschlagenen Erginzungspfleger nicht bestellt werden konnen, da sie nicht
im Gerichtsbezirk wohnen, aber gerne Ergianzungspfleger aus dem Gerichtsbe-
zirk vorgeschlagen werden diirfen, und dass zweitens der Beitritt der Minder-
jahrigen zu genechmigen sei, da dies bei einer Gesellschaft mit einem Vermogen
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von mehreren Millionen Euro grundsitzlich erforderlich wire. Die neu vor-
geschlagenen Erganzungspfleger werden schlieBlich weitere vier Wochen spiter
bestellt. Die zugesagte und besprochene vormundschaftsgerichtliche Genehmi-
gung nimmt weitere sechs Wochen in Anspruch.

Interessant ist auch die unterschiedliche Handhabung der Eintragung der Be-
teiligung von Minderjdhrigen in das Handelsregister. Im Normalfall wiirde sich
das Handelsregister das Negativattest oder die vormundschafts- bzw. familien-
gerichtliche Genehmigung vorlegen lassen. Es gibt aber auch Handelsregister,
die ohne Vorlage irgendeiner Bescheinigung Minderjahrige in das Handelsregis-
ter eintragen. Andere Handelsregister machen das Erfordernis der Vorlage einer
Genehmigung davon abhingig, ob die Anteile entgeltlich oder unentgeltlich
ibertragen worden sind. SchlieBlich gibt es Handelsregister, welche immer die
Vorlage einer Genehmigung verlangen, selbst wenn ein Negativattest vorhanden
1st.

Fazit fiir den beratenden Anwalt ist, dass man sich im Voraus beim zustindigen
Gericht nach der ortlichen Gerichtspraxis erkundigen sollte. Ist dies aus Zeit-
oder anderen Griinden nicht moglich, richtet man seine Antrige entweder an das
Gericht, das man selber flir zustindig hilt, oder an das Amtsgericht allgemein.
Der Antrag wird dann an die richtige Stelle weitergeleitet.!’® Ein Streit um die
funktionelle Zustindigkeit lohnt sich erfahrungsgemil nicht, da dies die Sache
nur verzdgert. Der schnellste Weg ist, der moglicherweise irrigen Auffassung der
Gerichte zu folgen.

19 Bei Nachfragen im Gericht erntet man hiufig ziemliches Unverstindnis dariiber, dass

man als Anwalt die Zustindigkeiten nicht kennen wiirde, da natiirlich jedes Gericht seine Pra-
xis fiir die einzig rechtmaBige hilt und davon ausgeht, dass die ganze Republik es thm gleich-
tut.





