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Vorwort

Seit dem Erscheinen der 1. Auflage sind mittlerweile iiber zehn Jahre
vergangen. Die 1. und 2. Auflage des Werkes waren schnell vergriffen
und fanden eine freundliche Aufnahme. Durch die Reform des Insol-
venzrechts 2017, durch neu hinzugekommene BGH- und BFH-
Rechtsprechung, ein sich entwickelndes Schrifttum, Verinderungen
im Steuerrecht, Veranderungen im IPR und dem Bediirfnis der Praxis,
Gestaltungen zu entwickeln, die dem Wunsch des Mandanten nach
einem State-of-the-Art Vermogensschutz entgegenkommen, wurde es
erneut erforderlich, das Buch einer vertieften Neubearbeitung zu un-
terziehen. Die Neubearbeitung der Kapitel von Dr. von Oertzen er-
folgte unter Mitarbeit von Herrn Rechtsanwalt Philipp Windeknecht,
Frankfurt am Main.

Wie bisher soll das Buch als Ideenbaustein und erster Orientierungs-
leitfaden dienen mit dem Ziel, Gestaltungsmoglichkeiten zu entwi-
ckeln, um auf seriose Art und Weise einen Vermogensschutz zu ent-
wickeln, der zivilrechtlich, steuerlich und strafrechtlich einer kriti-
schen Analyse durch die Gerichte oder Behorden standhalt. Jede der
Gestaltungen muss aber der konkreten Beratungssituation angepasst
und abgewogen werden.

Frankfurt am Main im Oktober 2018

Dr. Christian von Oertzen Dr. Gerrit Ponath
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§ 1 Einfiihrung

Die FAZ vom 7.4.2006 hatte im Wirtschaftsteil auf Seite 17 die plaka-
tive Schlagzeile: ,,Brener muss Kirch-Schaden moglicherweise selbst
zahlen“. Der Untertitel lautete ,,Haftpflichtversicherungen fiir Mana-
ger greifen oft nicht“. Dieser Artikel war noch mit einem Lichtbild
des Bankiers versehen, das die Unterzeile hatte: ,,Der scheidende Auf-
sichtsratschef Rolf Bremer muss um sein Privatvermigen bangen®.!
Diese FAZ-Nachricht umschreibt plastisch den Kern des Themas, um
welches es in dieser Veroffentlichung geht: Der Schutz des Vermogens
vor dem Zugriff der Glaubiger.? Seit dem Erscheinen der ersten Auf-
lage im Frithjahr 2007 sind noch eine ganze Reihe weiterer, dhnlicher
Fille in der Presse dargestellt worden. Schlagworte wie ,,Arcandor
AG*, ,HSH Nordbank®, ,Bilfinger SE“ oder andere Fille unterneh-
merischer Fehlentscheidungen, die eine Reihe von Schadenersatzan-
spriichen und Prozessen sowie strafrechtlichen Ermittlungsverfahren
nach sich gezogen haben, zeigen die fortdauernde und sich verstar-
kende Aktualitit des Themas. Insbesondere der aktuelle Abgasskandal
in der deutschen Automobilbranche verdeutlicht die Brisanz und Not-
wendigkeit eines wirksamen Vermogensschutzes fiir Gesellschafter,
Geschaftsfiihrer und weiteres Fihrungspersonal.

Gegenstand dieses Buches? ist nicht die Darstellung, wie man generell
das Haftungsrisiko aus einer leitenden Tiatigkeit vermeiden kann, sei
es als Mitglied in einem Aufsichtsrat oder Beirat, als Mitglied in einem
Geschaftsleitungsorgan, als Vorstand einer AG, als Geschiftsfithrer
einer GmbH oder als ehrenamtliches Vorstandsorgan einer gemein-
nitzigen Korperschaft. Ebenso wenig geht es um die Darstellung des
Einsatzes haftungsbeschrinkender Rechtsformen, die Grenzen der
Zulassigkeit von Haftungsbeschrinkungsvereinbarungen, die Mog-

1 Vgl. FAZ vom 7.4.2006, S.17.

2 Vgl. hierzu auch Stein, Asset Protection, Euroforum-Konferenz: Betreuung priva-
ter Vermdgen, 26./27.1.2005, Power Point Prisentation.

3 Dieses Buch basierte urspriinglich auf dem Vortrag des Autors von Oertzen
»Asset Protection im deutschen Recht?* auf der 10. ZEV-Jahrestagung 2006/2007
in Miinchen und Berlin, hat aber mittlerweile Weiterungen erfahren.

von Oertzen



2 § 1 Einfuhrung

lichkeit, durch Abschluss von sog. D& O Versicherungen diese Risiken
zu versichern* oder die Darstellung der Pfandungsfreigrenzen.®

Kern dieses Buches sind vielmehr die rechtlich zuldssigen Gestaltungs-
mafinahmen als Vermogensvorsorgemafinahmen fir den Fall, dass die
Haftung und der Zugriff auf das Vermogen des Haftenden droht.

Dieser Themenkomplex wird allgemein mit ,Asset Protection® um-
schrieben. Der Anglizismus stammt aus dem angloamerikanischen
Rechtsbereich und meint allgemein den Schutz des Vermogens vor
Haftungsanspriichen von Glaubigern.® Nach Rosen/Rothschild’ be-
schreibt dieser Begriff ,adoption of advanced planning techniques
which tend to place assets beyond the reach of future potential credi-
tors.“ Dazu wird erganzt: ,, Asset protection planning must not involve
hiding assets, committing frand or perjury, or engaging in frandulent
transfers.“

Dabei wird in Deutschland oftmals suggeriert, dass dies in der anglo-
amerikanischen Welt unproblematisch moglich sei. Dies ist jedoch
gerade nicht der Fall. Rechtsvergleichend zeigt sich, dass in den hoch-
entwickelten Rechtsordnungen Nordamerikas und Grofibritanniens
der Einsatz von Asset Protection Trusts oder dhnlicher Strategien sehr
komplex und mit steuerlichen Nachteilen versehen sein kann. Auch
weist die zu aggressive ,Asset Protection“-Beratung dhnlich wie in
Deutschland straf- und berufsrechtliche Risiken auch fiir den Berater
auf.

4 Vgl. zu D&O Versicherungen z.B. Wiesbrock, Asset Protection mit D&O Ver-
sicherungen, 2. WM Family Office Tagung, 21./22.9.2006, Power Point Prisenta-
tion.

5 Vgl. hierzu das 2007 vom Bundestag verabschiedete ,Gesetz zum Pfindungs-
schutz der Altersvorsorge®, dessen Zweck die Verbesserung des Pfindungsschut-
zes der Altersvorsorge fiir Selbststindige ist. Der Schutz ist aber marginal.

6 Vgl. allgemein hierzu z.B. Zabel, The Rich Die Richer And You Can Too, S.211{,,
oder auch Adams, 21st Century Estate Planning, 2003 Edition, S. 252, iiber US-
amerikanische, neuerdings vorwiegend in Alaska oder Delaware gegriindete sog.
Asset Protection Trusts.

7 Asset Protection Planning (2003), 810-2nd T.M.
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Aus der eingangs zitierten amerikanischen Begriffsdefinition lassen

sich aber zwei Kernelemente jeder seriosen Asset Protection Planung

entnehmen:

— Einerseits geht es um priventiven Vermogensschutz, also der
Schutz vor zukiinftigen Glaubigern.

— Ferner geht es niemals um Beihilfehandlungen zu strafbaren Hand-
lungen. Hier ist eine klare und unmissverstindliche Trennlinie zu
ziehen.

Im Focus stehen daher Gestaltungen fiir Beratungssituationen, in de-
nen im Zeitpunkt der Beratung dem Grunde nach noch keine Haftung
besteht, also z.B. die Situation, dass eine natiirliche Person ihr Vermo-
gen so schiitzen will, dass zukiinftig entstehende Haftungsanspriiche
nicht auf das bisherige Vermdgen durchschlagen kénnen, z.B. der
zukiinftige Vorstandsvorsitzende der borsennotierten AG, der sich
vor dem Amtsantritt rechtlich beraten lasst.

Gegenstand dieses Buches sind nicht unseriose ,, Theken-Modelle®,
wie etwa kurz vor der Insolvenzerdffnung Vermogenswerte ins Aus-
land zu transferieren, in auslindische Kapitalgesellschaften einzubrin-
gen oder nicht valutierende Grundschulden auf den Grundbesitz ein-
zutragen. Ist die Haftungssituation konkret eingetreten, so nutzen
Vermogensverlagerungsiiberlegungen nichts. Der Gesetzgeber hat
eine Reihe von gesetzlichen Sicherungen geschaffen, die verhindern
sollen, dass bei Insolvenz und wirtschaftlicher Krise das Vermogen
dem Zugriff der Glaubiger entzogen wird. Es handelt sich hierbei um
— die Androhung von Strafe gem. §§ 283 ff. StGB
— die Anfechtung nach dem Anfechtungsgesetz und nach §§ 129 ff.
InsO
— die Nichtigkeit der Ubertragung gem. § 138 BGB, wenn iiber die
blofle Benachteiligungsabsicht hinausgehende Umstinde hinzutre-
ten.’

Jeder Berater sollte sich hiiten, in Verbindung mit diesen Gestaltungen
gebracht zu werden. ,Asser Protection” im Sinne dieser Veroffent-
lichung meint Gestaltungen, die dem Stresstest der Begutachtung
durch Insolvenzverwalter, vollstreckende Glaubiger und Staatsanwalt-
schaft Stand halten.

8 Vgl. Ponath, ZEV 2006, 49 ff.
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Aus zivilrechtlicher Sicht ist insbesondere die Frage der Anfechtbar-
keit der Rechtsgeschifte bzw. Handlungen im Beratungsfokus. Eine
Nichtigkeit gem. § 138 BGB spielt in der Praxis kaum eine Rolle, denn
wenn ein Rechtsgeschift wegen tiber die Glaubigerbenachteiligungs-
absicht hinausgehender Umstinde nichtig ist, ist es in der Regel schon
anfechtbar, jedenfalls so lange, wie Fristen des Anfechtungsgesetzes
noch nicht abgelaufen sind. Ist eine Vermogensiibertragung anfech-
tungsfest, ist sie umgekehrt in der Regel auch nicht nach § 138 BGB
angreifbar.’

Zudem soll dabei auf relevante steuerliche Aspekte der Gestaltungen
tberblicksartig eingegangen werden, denn Gestaltungen, die zwar vor
einem Gliaubigerzugriff schiitzen, aber konfiskatorische Steuerwir-
kungen zeigen, sind auch nicht zielfithrend.

9 Vgl. z.B. BGH ZIP 1987, 1062.
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