Aufsatze

Veranderungen oder Stabilitat im
Gesellschafterkreis — Herausforde-
rung fur Familie und Unternehmen

. Grundstrukturen in
Familienunternehmen

Die wissenschaftliche Erforschung
von Familienunternehmen beschaftigt
sich von Anfang an mit der Frage,
welches die entscheidenden Faktoren
fur den langfristigen Erfolg dieses
Unternehmenstypus sind. Als ein zen-
traler Erfolgsfaktor hat sich hierbei die
Stabilitdt im Gesellschafterkreis Uber
Generationen hinweg erwiesen.

Warum gelingt es zahlreichen Fami-
lienunternehmen Gber Generationen
hinweg, unabhangig und erfolg-
reich zu sein, wie etwa dem Bank-
haus Metzler, das seit 1674 in elfter
Generation existiert, wahrend andere
Familienunternehmen bereits nach
wenigen Jahren des kometenhaften
Aufstiegs wieder vom Markt ver-
schwinden, wie etwa das ehemals
groBte deutsche, von Anton Schlecker
gegrindete Drogeriemarktunterneh-
men Schlecker? Warum gelingt es
einigen Familien (wie z.B. der Fami-
lie Freudenberg) Uber Generationen
hinweg eine bestandig wachsende
GroBfamilie im Gesellschafterkreis
zusammenzuhalten, wahrend andere
Familienunternehmen bereits in der
zweiten Generation im Lebenszyk-
lus einer Geschwistergesellschaft an
untberbrickbaren Konflikten zwi-
schen (Geschwister-)Gesellschaftern
zerbrechen?
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Im eingangs von Lorz/ Sarholz' bereits
dargestellten Drei-Kreis-Diagramm ist
hier der ,Kreis der Gesellschafter” als
relevante Umwelt angesprochen.

Der Kreis der Gesellschafter ist nicht
mit der Familie identisch, weist aber
eine hohe Uberschneidung auf. Es
existieren sowohl Familienmitglie-
der, die nicht Gesellschafter sind, z.B.
zumeist die Ehepartner, als auch nicht
zur Familie gehoérende Gesellschafter,
wie z.B. am Unternehmen beteiligte
Manager (wie die familienfremden,
personlich haftenden Gesellschafter
des Bankhauses Metzler). Daneben
kénnen aber auch fremde Gesell-
schafter, wie z.B. die freien Aktio-
nare eines borsennotierten Famili-
enunternehmens, vorhanden sein.
Um Familienunternehmen zu blei-
ben, kommt es darauf an, dass die
Familie als Eigentiimer (Gesellschaf-
ter) in rechtlich abgesicherter Weise
ihren bestimmenden Einfluss auf die
Geschicke des Unternehmens behalt.?
Zielsetzung von Unternehmerfamilien
muss es deshalb sein, das Eindringen

1 Siehe den Beitrag von Lorz/Sarholz, in diesem
Heft, S. 4

2 Vgl statt vieler Simon, Einfihrung in die Theorie
des Familienunternehmens, 2012, S. 151, 23 f.
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Im Rahmen dieses Beitrags wollen wir uns mit der Frage be-
schaftigen, inwieweit Stabilitdt und Konfliktvermeidung auf
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Familienfremder in den Gesellschaf-
terkreis entweder ganz zu verhindern
oder zumindest sicherzustellen, dass
die familienfremden Gesellschafter
den bestimmenden Einfluss der Fami-
lie nicht hemmen. Dies genlgt far
sich genommen jedoch nicht, um das
langfristige Uberleben eines Fami-
lienunternehmens sicherzustellen.
Erforderlich sind dartber hinaus:

1. Die Definition des zulassigen
Gesellschafterkreises in der
Family Business Governance,

2. die Festlegung derindividuellen
Erfolgsfaktoren zur langfristi-
gen Bindung einer Unterneh-
merfamilie,

3. die Umsetzung dieser Bin-
dungsfaktoren in der Family
Governance und der Corporate
Governance (hier vor allem im
Gesellschaftsvertrag).

1. Definition des zuldssigen
Kreises der Gesellschafter

Zunéachst muss Uberhaupt definiert
werden, wer zum zuldssigen Kreis
der Gesellschafter gehort. Solcherlei
Definitionen finden sich in der Regel
in der Family Governance einer Unter-
nehmerfamilie. Um der von Kirch-
dorfer/Breyer® geforderten Einheit
einer ganzheitlichen Family Business
Governance gerecht zu werden, muss
sich diese Definition auch auf Ebene
der Unternehmensverfassung (hier
insbesondere des Gesellschaftsver-
trages) wiederfinden. In der Praxis
Uberwiegt die Regelung, wonach
nur Familienmitglieder Gesellschafter
werden dirfen, die von dem/den
Grinder(n) in direkter Linie abstam-
men. Angeheiratete Familienmit-
glieder sind in der Regel nicht zum
Gesellschafterkreis zugelassen. Von
den Unternehmerfamilien wird der
Kreis der zugelassenen Abkémmlinge
uneinheitlich definiert, anzutreffende
Varianten sind hierbei:

3 Siehe den Beitrag von Kirchdorfer/Breyer, in die-
sem Heft, S. 21 f.
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¢ cheliche, leibliche Abkémm-
linge,

e J|eibliche Abkémmlinge mit
Ausnahme von unehelichen
Kindern, die nicht im Haushalt
eines Familienmitglieds aufge-
wachsen sind,

leibliche und adoptierte Ab-
kdmmlinge, soweit die Adop-
tion vor einem bestimmten
Lebensalter des Kindes erfolgt
ist,

e |eibliche und adoptierte Ab-
kdmmlinge.

Diese Definition muss in jeder Unter-
nehmerfamilie individuell getroffen
werden. Hier flieBen traditionelle und
aktuelle Wertvorstellungen mit ein.
Der traditionelle, aus dem Mittelal-
ter stammende Grundsatz ,Das Gut
rinnt wie das Blut"4 herrscht heute
noch bei manchen Unternehmerfa-
milien vor und fuhrt zu einer Ableh-
nung adoptierter und nicht ehelicher
Abkdmmlinge. Aber auch hier bleibt
der gesellschaftliche Wertewandel
nicht ohne Auswirkungen auf die
Wertvorstellungen der Unterneh-
merfamilien. Im Jahre 2010 lag bei
den Erstgeburten in Deutschland
der Anteil nichtehelicher Kinder bei
43 % (insgesamt bei 33 %), in den
ostdeutschen Bundeslandern bei Erst-
geborenen sogar bei 74 % (insgesamt
bei 61 %).> Heute wird nach unserer
Wahrnehmung in Unternehmerfa-
milien seltener auf die Legitimitat
blutsverwandter Abkémmlinge, son-
dern darauf geachtet, ob diese in der
Unternehmerfamilie aufgewachsen
sind und sozialisiert wurden.

Es kommt entscheidend darauf an,
dass die Definition des zulassigen
Kreises der Gesellschafter in Unter-
nehmerfamilien frihzeitig und einver-
nehmlich getroffen wird, spatestens
beim Ubergang vom Grinder- zum
Geschwisterunternehmen. Je spater

4 Vgl. hierzu etwa Melville, in: Karsten (Hrsg.),
Herrscher- und Firstentestamente im westeuropai-
schen Mittelalter, 2008, S. 784 Fn. 11
5 Vgl. Statistisches Bundesamt, Geburten in
Deutschland, Ausgabe 2012, S. 18 f.

eine solche Definition im Lebens-
zyklus eines Familienunternehmens
erfolgt, umso eher lauft man Gefahr,
einzelne Abkdmmlinge auszugrenzen,
was unweigerlich zu einem Konflikt
innerhalb der Familie fihren wird.

2. Faktoren zur langfristigen
Bindung von Unternehmer-
familien

Kormann® hat sich jungst ausfihr-
lich mit der Frage beschaftigt, wel-
che Voraussetzungen langfristig far
den Zusammenhalt einer Unterneh-
merfamilie wesentlich sind. Er zeigt,
dass ganz unterschiedliche Fakto-
ren relevant sind, wie der materielle
Nutzen des Unternehmens, die Ver-
mogenssicherung, eine faire Unter-
nehmensverfassung, die Besetzung
unternehmensbezogener Amter, eine
strukturierte unternehmensbezogene
Kommunikation sowie die gemein-
same Unternehmens- und Familienge-
schichte.” Ganz wesentlich ist hierbei
die Etablierung konfliktvermeidender
und -l6sender Institutionen und Ver-
fahren.®

Bereits Forschungsarbeiten aus den
siebziger Jahren zeigen,® dass die
wesentlichen Bindungsfaktoren nicht
finanzieller oder rechtlicher, sondern
emotionaler Art sind. MaBgeblich
sind die Identifikation des einzelnen
Gesellschafters mit der Unterneh-
merfamilie sowie die Ubereinstim-
mung der Individual-, Familien- und
Unternehmensziele. Erst in zweiter
Linie kommt es darauf an, welchen
individuellen, auch materiellen Nut-
zen und Vorteile ein Gesellschafter
aus seiner Unternehmensbeteiligung
zieht. Unbestritten ist, dass rechtlicher

6 Kormann, Zusammenhalt der Unternehmerfa-
milie, 2011. Vgl. zuvor bereits Pieper, Mechanism to
Assure Long-Term Family Business Survival, 2007,
mit ausfiihrlicher Darstellung des internationalen For-
schungsstandes

7 Vgl. dazu Martens, FuS 3/2014, S. 114 ff.

8  Siehe hierzu ausfihrlich den Beitrag von Frohn-
mayer/Klein-Wiele, in diesem Heft, S. 56; Kormann
(2011), S. 391 ff; Fabris, in: von Schlippe, Rusen,
Groth (Hrsg.), Beitrage zur Theorie des Familienunter-
nehmens (2009), S. 269 ff.

9 Vgl vor allem March/Simon, Organisation und
Individuum — menschliches Verhalten in Organisatio-
nen, 1976, S. 63 f.; Kormann (2011), S. 111 ff.
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Zwang zur Mitgliedschaftim Familien-
unternehmen kein Mittel zur Bindung
und zum Zusammenhalt der Unter-
nehmerfamilie darstellt.'® Daraus darf
aber umgekehrt nicht der Schluss
gezogen werden, dass auf eine kluge
und ausgewogene Unternehmensver-
fassung (Corporate Governance) von
vornherein verzichtet werden kann.
Diese ist ein notwendiger, aber kein
hinreichender Bestandteil der lang-
fristigen Uberlebensstrategie eines
Familienunternehmens.

Dasselbe gilt fur den Umgang mit
Konflikten im Gesellschafterkreis.
Das Auftreten von Konflikten und
Interessengegensatzen in Geschwis-
ter- und Stammesgesellschaften ist
eine normale Entwicklung, die fur
sich genommen nicht zur Bestands-
gefdhrdung fuhrt."" Entscheidend ist
der Umgang mit diesen Konflikten.
Diese durfen nicht einfach ,unter
den Teppich gekehrt” und negiert
werden. Fur die Konfliktbearbeitung
mussen vielmehr geeignete Verfahren
und Institutionen etabliert werden,
um eine Eskalation von Konflikten
und eine Aufkindigung der Zusam-
menarbeit durch Gesellschafter zu
verhindern.

3. Eigentumsverstdandnis von
Familiengesellschaftern

Die allermeisten Unternehmerfa-
milien verfligen in Bezug auf ihre
Gesellschafterstellung Uber einen
sehr langfristigen Planungshorizont.
Dies wird ja auch landlaufig als ent-
scheidender Vorteil der Familienun-
ternehmen gepriesen. Dieses Element
der Langfristigkeit der Mitgliedschaft
im Unternehmen und der unterneh-
merischen Entscheidungen lasst sich
wohl am ehesten aus der familiaren
Bindung dieses Gesellschafterkrei-
ses erkldren. Familidre Beziehungen
werden durch Geburt und Abstam-
mung begrindet und sind damit per

10 Vgl. Kormann (2011), S. 118

11 In diesem Sinne auch Kormann, in: Scherer/Blanc/
Kormann/Groth/Wimmer, Familienunternehmen, 2. Aufl.
2012,S.22
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se unktindbar.”? Durch die familiare
Einbindung des Unternehmens in das
Selbstverstandnis einer Unterneh-
merfamilie wird diese Unkiindbar-
keit der familiaren Beziehung auf das
Unternehmen Ubertragen. Partikular-
interessen einzelner Gesellschafter
missen hierbei hinter das Interesse
des Unternehmens und der Gesamt-
familie zurlcktreten. Gerne rekurrie-
ren Unternehmerfamilien hierbei auf
die Hausgesetze des Hochadels und
den dort niedergelegten Lehensge-
danken, wonach jede Generation den
Auftrag hat, das von den Vorvatern
Ererbte als Lehen zu bewahren, zu
mehren und an die nachste Genera-
tion weiterzureichen. Flrst Lowen-
stein wird das Zitat zugeschrieben,
er verstehe sich nur als Besitzer und
nicht als Eigentimer des Vermdgens
seines Hauses. Der Familiengesell-
schafter sieht sich in diesem Selbst-
verstandnis nur als Treuhdnder seines
Anteilsbesitzes. Mit diesem Anteilsbe-
sitz darf er nicht frei wie ein Investor
am Kapitalmarkt agieren und diesen
nach kaufmannischen Opportunitats-
Uberlegungen verauBern. Simon sieht
eine der wesentlichen Paradoxien im
Familienunternehmen darin, dass der
Familiengesellschafter zwar Eigentu-
mer und Shareholder ist, aber nicht
nach den Entscheidungskriterien von
Shareholdern auf dem Kapitalmarkt
handeln darf.”?

4. Systemvertrauen in die
Familien- und Unterneh-
mensverfassung

Die Schaffung einer als fair und
gerecht empfundenen Governance,
mit der sich die Eigentimerfamilie
identifiziert, wird im Lebenszyklus
eines Familienunternehmens zu einer
immer bedeutsameren Vorausset-
zung fur den langfristigen Zusam-
menhalt der Unternehmerfamilie.
Nach unserer Erfahrung durchlaufen

12 Vgl. hierzu Simon/Wimmer/Groth, Mehr-Genera-
tionen-Familienunternehmen, 2005, S. 193 f; Simon,
Einflhrung in die Theorie des Familienunternehmens,
2012,S.55

13 Simon, Einfihrung in die Theorie des Familienun-
ternehmens, 2012, S. 54 .

Familienunternehmen die kritischste
Phase dann, wenn sie Uber einen
Gesellschafterkreis von 5 bis 20 Mit-
gliedern verfugen. In dieser Phase
werden die persdnlichen Beziehun-
gen zwischen den Familienmitglie-
dern schwacher, da diese nicht mehr
im selben Grinderhaushalt aufge-
wachsen sind und gemeinsam sozi-
alisiert wurden. Da das auf person-
lichen Beziehungen und positiven
gemeinsamen Lebenserfahrungen
beruhende Vertrauensverhaltnis der
Familienmitglieder schwacher wird,
muss dieses durch faire und trans-
parente Strukturen, Verfahren und
Institutionen ergdnzt werden. Man
kann insoweit von einem ,, Systemver-
trauen” der Gesellschafter sprechen.!*
Unternehmerfamilien, denen dieser
Schritt nicht gelingt, geraten haufig
in schwere Krisen und Konflikte, die
im Verkauf oder der Insolvenz des
Unternehmens minden kénnen. Als
Beispiel hierfiir mag der Verkauf von
Wella durch die Familie Stréher aus
Darmstadt dienen.

5. Regelungen zum
Gesellschafterkreis in der
Familien- und Unterneh-
mensverfassung

Aus dem Eigentumsverstandnis der
Familiengesellschafter und der Ziel-
setzung ,Sicherung der langfristigen
Uberlebensfahigkeit” ergeben sich
wesentliche Schlussfolgerungen fur
die notwendige Regelung des Gesell-
schafterkreises im Rahmen einer
Family Business Governance. Diese
muss folgende wesentliche Inhalte
aufweisen:

¢ Festlegung von Regeln fur die
Weitergabe von Gesellschafts-
anteilen an Familienmitglieder
der nachsten Generation oder
an Mitgesellschafter und zwar
unter Lebenden und von Todes
wegen,

14 Vgl. hierzu bereits Kégel, in Baus/ Kdgel, Vertrau-
en statt Misstrauen, 2006, S. 27, 33
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e Verhinderung des ungewoll-
ten Eintritts Familienfremder als
Gesellschafter oder als Vertre-
ter von Gesellschaftern in den
Gremien des Unternehmens,

¢ Schaffung eines planbaren, fai-
ren und akzeptierten Regelwer-
kes fur den gewollten Austritt
eines Familiengesellschafters
aus dem Gesellschafterkreis,

¢ Festlegung von Verfahren und
Institutionen zur Konfliktbewal-
tigung im Gesellschafterkreis.

Il. Grenzen der lang-
fristigen Bindung des
Gesellschafterkreises

In der Praxis ist haufig festzustellen,
dass insbesondere altere Gesell-
schaftsvertrage von Familienunter-
nehmen den Wunsch nach einem
langfristigen Zusammenhalt des
Gesellschafterkreises in einen rechtli-
chen Zwang zur Gemeinschaft umset-
zen. Es entstehen auf diese Weise
.Zwangsgemeinschaften”, die einen
Ausstieg entweder ganzlich ausschlie-
Ben oder nur unter Inkaufnahme
erheblicher finanzieller Nachteile bis
hart zur Grenze der Sittenwidrigkeit
zulassen.

Wenn wir im Folgenden die Rege-
lungen ndher beleuchten, die die
VerauBerbarkeit und Kindbarkeit
von Gesellschaftsanteilen erschwe-
ren oder sogar ausschlieBen sollen,
so geschieht dies im Verstandnis,
dass gleichwohl ein Regelwerk zum
gewollten Austritt eines Familienge-
sellschafters nicht fehlen darf. Durch
die fehlende Fungibilitat (VerauBer-
barkeit) der Mitgliedschaft entsteht
ein , Lock-in-Effekt”, der sich fur ein-
zelne Gesellschafter zum ,,goldenen
Kafig” verwandeln kann, wenn die
Unternehmensverfassung keinerlei
Ausstiegswege erdffnet. Als ,golde-
ner Kafig” wird eine Situation von
Gesellschaftern insbesondere dann
empfunden, wenn jegliche Partizi-
pations- und Identifikationsmoglich-
keiten nicht operativ tatiger Gesell-
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schafter fehlen und Entnahmen bzw.
Ausschuttungen weitgehend ausge-
schlossen sind.

Hennerkes spricht insoweit auch
vom , Mausefallenprinzip”, wenn
nicht tatige Gesellschafter nicht nur
.eingesperrt”, sondern auch noch
gegenlber aktiven Gesellschaftern
benachteiligt werden.'> Solche Situa-
tionen sind ein idealer N&dhrboden fur
die Unzufriedenheit einzelner Gesell-
schafter und fur lang andauernde
Konflikte. Solche Gesellschafter nei-
gen dazu, irgendwann zu einer ,,Poli-
tik der Nadelstiche” Uberzugehen.
Sie ziehen sich auf formale Rechts-
positionen zuriick, beschaftigen die
Geschéaftsfihrung mit umfangreichen
Informations- und Auskunftsbegeh-
ren, bestehen auf der Einhaltung
formaler Einberufungs- und Durch-
fuhrungsregeln fur Gesellschafterver-
sammlungen und lassen jeden Gesell-
schafterbeschluss rechtlich oder sogar
gerichtlich Gberprifen. Hierdurch
kénnen ausstiegswillige Gesellschaf-
ter ihren ,Lastigkeitswert” immer
weiter erhéhen, bis die Mehrheit der
Familiengesellschafter bereit ist, die-
sen Lastigkeitswert teuer im Wege
hoher Abfindungen zu bezahlen.
Kommt keine Einigung zustande, so
kann es zu einer Volleskalation eines
Gesellschafterkonfliktes kommen,
der am Ende den o6ffentlichen Ruf
der Familie und des Unternehmens
massiv beschadigt.

Im Lebenszyklus eines Familienunter-
nehmens kann es immer wieder zu
Phasen kommen, in denen der Aus-
stieg einzelner Mitglieder oder ganzer
Familienstamme unvermeidbar ist,
weil sich die Lebensumstande dieser
Familiengesellschafter stark verandert
haben oder keine ausreichende emo-
tionale Bindung zum Unternehmen
mehr vorhanden ist. Es kann langfris-
tig fur den Erhalt des Unternehmens
und den Zusammenhalt der restlichen
Familie sogar von Vorteil sein, wenn
in einer solchen Situation einzelne
Gesellschafter ausscheiden, auch

15 Hennerkes, Die Familie und ihr Unternehmen,
2. Aufl. 2005, S. 104

wenn dadurch kurzfristig Liquiditat
und Eigenkapital des Unternehmens
belastet werden.

ll. Vererbungs- und Uber-
tragungskonzepte in
Familienunternehmen

Die langfristige Entwicklung und
Zusammensetzung des Gesellschaf-
terkreises hangt maBgeblich davon
ab, welche Vererbungs- und Uber-
tragungskonzepte verfolgt werden.
Diese beeinflussen die langfristige
Zusammensetzung des Gesellschaf-
terkreises ganz maBgeblich. Oftmals
werden in Unternehmerfamilien sol-
che Richtungsentscheidungen nicht
bewusst, sondern eher zufallig und
situativ getroffen, so z.B. beim Eintritt
ungeplanter und ungeregelter Todes-
falle in der Familie.

Solche Richtungsentscheidungen
sind komplex. In sie missen fami-
liare, betriebswirtschaftliche sowie
gesellschafts- und erbrechtliche Uber-
legungen mit einflieBen. In der Pra-
xis haben sich drei unterschiedliche
Grundkonzepte und eine Vielzahl von
Mischformen herausgebildet:'®

¢ Thronfolgerlésung
¢ GroBfamilienlésung
e Stammeslésung

Von einer Thronfolgerlésung spricht
man, wenn samtliche Gesellschafts-
anteile auf einen Nachfolger Uber-
tragen werden, der auch die Fihrung
des Unternehmens Ubernehmen soll.
Solche dynastischen Lésungen wer-
den von jeher im Adel verfolgt, um
eine Zersplitterung des Vermogens
und eine Trennung von Eigentum
und Fihrung zu verhindern. Beispiels-
weise ist das Bankhaus Metzler dieser
Losung bisher gefolgt.

16 Vgl. hierzu auch Kormann, in: Scherer u.a., Fami-
lienunternehmen, 2. Aufl. 2012, Kapitel 1, Rn. 73 ff;
Groth/ Wimmer, in: Scherer u.a., Familienunterneh-
men, 2. Aufl. 2012, Kapitel 2, Rn. 86 ff,, die vier typi-
sche Muster und Organisationsformen unterscheiden
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Bei einer GroBfamilienlésung wird die
Verteilung der Anteile von der Frage
der Unternehmensfiihrung getrennt,
was eine egalitare Verteilung von
Anteilen ermoglicht. Beispiele hierfur
gibt es in der deutschen Unterneh-
mensgeschichte viele, wie etwa Freu-
denberg, Merck oder Haniel.

Eine Stammes/ésung liegt schlieB-
lich vor, wenn die Anteile innerhalb
einzelner Familienstdmme organi-
siert und Ubertragen werden. In der
Regel entstehen diese in der zweiten
Generation. Als prominentes Beispiel
hierfar gilt die Firma Oetker, die von
Rudolf-August Oetker an seine acht
Kinder mit einer Stammesverfassung
Ubertragen wurde.

SchlieBlich existiert eine Vielzahl von
Mischformen dieser Lésungen.

Eine generelle Empfehlung zur Vor-
teilhaftigkeit eines dieser Konzepte
kann nicht abgegeben werden. Zu
vielschichtig und zu unterschiedlich
sind die familidren und unterneh-
merischen Strukturen. Auch in der
Wissenschaft konnte bisher der Nach-
weis fir die Uberlegenheit einzelner
Losungen nicht gefihrt werden.”
Wir missen uns deshalb an dieser
Stelle auf wenige, allgemeine Leitli-
nien beschranken:

1. Ein maBgebliches Kriterium
sollte die Sicherung der Ent-
scheidungsfahigkeit im Gesell-
schafterkreis sein.

2. Der Gesellschafterkreis sollte
nicht starker wachsen als das
Unternehmen, da es ansonsten
unweigerlich zu Verteilungskon-
flikten kommt, die zu Lasten des
Unternehmens gelost werden.

3. Die Abhangigkeit der Gesell-
schafter von Entnahmen und
Ausschuttungen sollte weitest-
maoglich vermieden werden.

4. Bei der Frage der Generatio-
nengerechtigkeit bedeutet

17 Fittko/Kormann, FuS 2/2014, S. 61; Groth/Wim-
mer, in: Scherer, Familienunternehmen, 2. Aufl. 2012,
Kapitel 2 Rn. 86 ff.
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.gerecht” nicht zwingend
.gleich”.

5. Im Konfliktfall sollte dem Unter-
nehmensinteresse der Vorrang
vor den Partikularinteressen
einzelner Gesellschafter zukom-
men.

6. Der Faktor Mensch ist auch
in Unternehmerfamilien ein
knappes Gut. Im Interesse des
langfristigen Fortbestandes
der Unternehmerfamilie soll-
ten Abkémmlinge kommender
Generationen nicht leichtfertig
aus der Nachfolge ausgenom-
men werden.

IV. Rechtliche Gestaltungs-
fragen zum Gesellschaf-
terkreis

Diese Grundprinzipien der Familie
im Zusammenhang mit der Verdn-
derbarkeit des Gesellschafterkreises
und mit der Verhinderung des Ein-
tritts Familienfremder mussen in die
Unternehmensverfassung umgesetzt
werden. MaBgeblich ist die Umset-
zung in dem Gesellschaftsvertrag
des Familienunternehmens als ihrer
.Magna Charta”."®* Wir wollen uns
hierbei auf einige zentrale Regelungs-
bereiche beschranken.

1. Problemfragen der Vertre-
tung von Gesellschaftern,
insbesondere minderjahri-
ger Gesellschafter

a. Bedeutung fiir die Familie
und das Unternehmen

Ein wichtiger und nicht zu vernach-
lassigender Regelungsbereich in
der Unternehmensverfassung, aber
auch in den privaten Vertragen der
Gesellschafter ist die Vertretung eines
Gesellschafters in der Gesellschaf-
terversammlung. Der Einfluss auf
das Familienunternehmen wird in
der Praxis allzu leichtfertig aufs Spiel

18 Hennerkes Die Familie und ihr Unternehmen,
2. Aufl. 2005, S. 96

gesetzt, wenn keine Vorsorge fir den
Fall getroffen wird, dass ein Gesell-
schafter nicht selbst in der Gesell-
schafterversammlung teilnehmen
und abstimmen kann. Insbesondere
bei Familienunternehmen, in denen
einzelne Gesellschafter groBe Anteile
oder gar die Mehrheit halten, bedeu-
tet die fehlende Regelung dieser
Sachverhalte das Risiko des Verlusts
der Kontrolle Gber das Unternehmen
durch die Familie fir eine moglicher-
weise lange Zeit. Nachfolgendes Bei-
spiel soll dies verdeutlichen:

Unternehmer U ist zu 52 % an der
U-GmbH beteiligt. Die weiteren
Anteile in Hohe von 48 % an der
U-GmbH halten seine drei Kinder. Fur
den Fall der Handlungsunfahigkeit hat
U bisher keine Vorsorge getroffen.
Nach einem Autounfall fallt U ins
Koma. Vom Gericht muss ein Betreuer
(gesetzlicher Vertreter) bestellt wer-
den. Dieser Betreuer ist nicht zwin-
gend ein Familienmitglied. Ist sich
bspw. die Familie nicht Gber die Bestel-
lung des Betreuers einig oder zweifelt
das Gericht an der Geeignetheit der
Familienmitglieder, wird das Gericht
einen Familienfremden, regelmaBig
einen sog. ,Berufsbetreuer” bestel-
len. Meist handelt es sich um einen
Anwalt, der die Betreuung berufsma-
Big gegen eine GebUhr Gbernimmt
und zahlreiche betreute Personen
vertritt. In dem Fall des Unternehmers
U héatte nun ein fremder Dritter die
Kontrolle Gber wesentliche Entschei-
dungen im Unternehmen und kénnte
Beschlussfassungen Uber auBeror-
dentliche Geschéfte, die einer qualifi-
zierten Mehrheit bedurfen, jedenfalls
blockieren.

Das Konfliktpotenzial einer solchen
Konstellation ist offensichtlich.

b. Erforderliche Regelungen
im Gesellschaftsvertrag zur
Vertretung eines Gesell-
schafters

Die Familiengesellschafter mussen im
Gesellschaftsvertrag festlegen, wer
einen Gesellschafter bei Gesellschaf-
terbeschlissen vertreten darf. Ohne
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eine Regelung ist die Méglichkeit zur
Vertretung rechtlich umstritten und
daher streitanfallig.

Bei Personengesellschaften und
Gesellschaften mit beschrénkter Haf-
tung, die personalistisch — also von
einem beschrankten Personenkreis —
gepragt sind, ist eine rechtsgeschaft-
liche Vertretung in der Gesellschaf-
terversammlung ohne Regelung im
Gesellschaftsvertrag nicht oder nur
in Ausnahmefallen zulassig." Bewahrt
haben sich in der Praxis Regelun-
gen, wonach sich der Gesellschafter
durch Mitgesellschafter und durch
volljdhrige Abkdmmlinge vertreten
lassen darf. Haufig finden sich auch
Regelungen, wonach zur Verschwie-
genheit verpflichtete Berufstrager
(insbesondere Rechtsanwalte oder
Steuerberater) eine Vertretung Uber-
nehmen darfen, was im Einzelfall,
aber nicht generell zu beflrworten
ist. Diese Beschrankungen werden
regelmaBig sowohl fir die rechtsge-
schaftliche Vertretung als auch fur
den Kreis zulassiger Testamentsvoll-
strecker gefasst.?°

Teilweise werden auch die Ehepartner
von Gesellschaftern in diesen Kreis
der berechtigten Personen aufge-
nommen.

Die Bestimmungen des Gesellschafts-
vertrages kdnnen aber nur die rechts-
geschéftliche Vertretung im Rahmen
einer Vollmacht regeln und schran-
ken nicht die gesetzliche Vertretung,
wie in obigem Beispiel durch einen
Betreuer oder bei Vertretung eines
minderjahrigen Gesellschafters ein.?’
Daher ist fur diesen Fall neben den
Regelungen im Gesellschaftsvertrag
weitere Vorsorge zu treffen.

19 Bei der Aktiengesellschaft hingegen kann eine
Vertretung gemaB § 134 Abs. 3 AktG nicht ausge-
schlossen werden; vielmehr ist sogar strittig, ob die
Vertretung durch Regelung in der Satzung auf einen
bestimmten Personenkreis beschrankt werden kann;
vgl. auch MiKoAktG/Schroer AktG § 134 Rn. 42
m.w.N.

20 Eine Testamentsvollstreckung sollte im Gesell-
schaftsvertrag einer Personengesellschaft oder GmbH
ausdriicklich zugelassen und nur der Kreis der mégli-
chen Personen beschrankt werden

21 Vgl. Baumbach/Hueck/Zéliner GmbHG § 47
Rn. 44, Roth/Altmeppen/Roth GmbHG § 47 Rn. 35
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c¢. Vorsorge fiir den Fall der
Handlungsunfédhigkeit eines
Gesellschafters

Um die Vertretung eines Familienge-
sellschafters im Falle der Handlungs-
unfahigkeit zu sichern, sollte dieser
eine Vollmacht erteilen, die es einem
oder mehreren nach Gesellschaftsver-
trag zulassigen Vertretern erlaubt, die
Stimmrechte des Gesellschaftsanteils
wahrzunehmen (sog. Vorsorge- oder
Generalvollmacht). Diese Vollmacht
sollte auch Gber den Tod hinaus wei-
tergelten. Dadurch wird in der Praxis
zumeist die Bestellung eines gericht-
lichen Betreuers vermieden und die
Handlungsfahigkeit der Erben nach
dem Tod des Gesellschafters bis zur
Erteilung eines Erbscheins oder eines
Testamentsvollstreckerzeugnisses
sichergestellt. Fir den Fall, dass die
Bestellung eines Betreuers dennoch
erforderlich sein sollte, enthalt die
Vollmacht eine Empfehlung der zu
bestellenden Person an das Gericht,
der das Gericht in der Regel folgt.

d. Vertretung minderjdhriger
Gesellschafter

Sind Minderjahrige Gesellschafter,
so droht auch hier ein Eindringen in
den Gesellschafterkreis. Der ange-
heiratete Elternteil ist automatisch
gemeinschaftlich sorgeberechtigt.
Insbesondere bei geschiedenen oder
getrennt lebenden Eltern kann dies zu
erheblichem Konfliktpotenzial in der
Gesellschafterversammlung zulasten
des Unternehmens fuhren. Soll ein
Elternteil von der elterlichen Sorge
Uber die Gesellschaftsanteile ausge-
schlossen werden, muss dies gemaR
§ 1638 BGB explizit im Schenkungs-
vertrag oder im Testament geregelt
werden. Eine einseitige nachtragliche
Korrektur — auch wenn es nach einer
Schenkung an das Kind zur Tren-
nung kommt — ist nicht moglich.??
Bei einer Schenkung von Anteilen an
Minderjdhrige ist zudem im Einzelfall
zu prufen, ob eine familiengericht-
liche Genehmigung erforderlich ist.

22 Vgl. M(iKoBGB/Huber BGB § 1638 Rn. 7 m.w.N.

Im Rahmen einer Schenkung ist zu
bedenken, dass fur bestimmte Gesell-
schafterbeschlisse, wenn ein Eltern-
teil oder die GroBeltern ebenfalls
Gesellschafter sind, die Kinder nicht
durch die Eltern oder einen Elternteil
vertreten werden kénnen und hierfur
ein Erganzungspfleger zu bestellen
ist.23 Daher sollte eine lebzeitige Uber-
tragung von Gesellschaftsanteilen an
Minderjahrige sorgfaltig abgewogen
werden und keinesfalls bloB an erb-
schaftsteuerlichen Optimierungen
gemessen werden.

e. Notwendigkeit einer
Testamentsvollstreckung

Familiengesellschafter, die minderjah-
rige Erben haben, missen auBerdem
Vorkehrungen in ihrem Testament
treffen. Hier empfiehlt es sich grund-
satzlich, eine Testamentsvollstre-
ckung, zumindest bis zur Volljahrigkeit
der Nachkommen, besser noch bis zur
Vollendung des 25. Lebensjahres der
Nachfolger festzulegen.

Bei einer solchen Dauertestaments-
vollstreckung kommen dem Tes-
tamentsvollstrecker weitgehende
Verwaltungsrechte tber einen lan-
gen Zeitraum zu.?* Die Probleme
der Vertretung des minderjahrigen
Gesellschafters in der Gesellschaf-
terversammlung und eine etwaige
Bestellung eines Erganzungspflegers
werden zwar vermieden, hier muss
allerdings besondere Sorgfalt auf die
Auswahl der Person des Testaments-
vollstreckers gelegt werden. Im Testa-
ment sollte auBerdem der Aufgaben-
umfang des Testamentsvollstreckers
sorgfaltig definiert werden.?

Familiengesellschafter mit minder-
jahrigen Erben missen bei ihrer Tes-
tamentsgestaltung weitere Aspekte

23 Vgl. zum Problemkreis Minderjdhrige und Fami-
lienunternehmen Funke/Gerber, FuS 3/2011, S. 121;
dies., FuS 1/2012,5.8

24 Vgl. zur Testamentsvollstreckung im Rahmen der
Unternehmensnachfolge Kirchddrfer/Lorz, Unterneh-
mensnachfolge, 2. Aufl. 2011, Kapitel 5

25 Die Kompetenzen des Testamentsvollstreckers zu
Anderungen im Kernbereich der Gesellschafterstel-
lung (u.a. Regelungen zur Gewinnverteilung, Stimm-
rechte, Auflésung der Gesellschaft, et.) sind umstrit-
ten. Vgl. EBJS/Lorz § 139 HGB Rn. 84 ff.
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Aktiengesellschaft*

Inhaberaktien

Namens-
aktien

Gesellschaft
mit beschrank-
ter Haftung

Kommanditgesellschaft

Kommandit-
anteil

Komplementar-
anteil

Offene
Handels-
gesellschaft

Gesellschaft
biirgerlichen
Rechts

Ubertragung | Freie Ubertrag- Freie Ubertrag- | Freie Ubertrag- | Abtretung nur | Abtretung nur Abtretung nur | Abtretung nur
zu Lebzeiten | barkeit barkeit (§ 68 barkeit (§ 15 mit Zustim- mit Zustimmung | mit Zustim- mit Zustim-
(Verkauf/ Abs. 1 AktG) |Abs. 1 GmbHG) | mung der der Gesellschaft | mung der mung der
Schenkung) Gesellschafter Gesellschafter | Gesellschafter
Ubertragung | Vererbbarkeit Vererbbarkeit | Vererbbarkeit Freie Vererb- Keine Vererbbar- | Keine Vererb- | Auflosung der
von Todes (8§ 68 Abs. 1 (8 15 Abs. 1 barkeit (§ 177 | keit der Komple- | barkeit der GbR durch Tod
wegen AktG) GmbHG) HGB; einfache | mentaranteile Anteile (§ 131 | eines Gesell-
Nachfolge- (§ 131 Abs. 3 Abs. 3Nr. 1 schafters (§ 727
klausel) Nr. 1 HGB in Ver- | HGB); Gesell- Abs. 1 BGB;
bindung mit § 161 | schaft wird Auflésungsklau-
Abs. 2 HGB); fortgefuhrt sel)
Gesellschaft wird | (Fortsetzungs-
fortgefuhrt (Fort- | klausel)
setzungsklausel)
Regelungen | Keine Vinku- Vinkulierung | Vinkulierung Abweichende [ Abweichende Abweichende [ Abweichende
lierung in der maoglich (§ 68 | moglich Regelungen im | Regelungim Regelung im Regelung im
Satzung moglich | Abs. 2 AktG); |(§ 15 Abs. 5 Gesellschafts- | Gesellschafts- Gesellschafts- | Gesellschafts-
(aber Aktionars- | Vererbbarkeit | GmbHG); vertrag moglich | vertrag moglich [ vertrag moglich | vertrag moglich
poolvertrag); kann nicht Vererbbarkeit
Vererbbarkeit ausgeschlossen | kann nicht
kann nicht ausge- | werden ausgeschlossen
schlossen werden werden

* Ausfuhrungen gelten auch fur die SE

Abb. 1: Ubertragbarkeit von Anteilen nach den gesetzlichen Regelungen

berlicksichtigen: Soll der angeheira-
tete Elternteil neben der Testaments-
vollstreckung von der Wahrnehmung
der Gesellschafterrechte des Kindes
vollstandig ausgeschlossen werden,
so ist die elterliche Sorge im Testa-
ment insoweit zu beschranken und
ein Pfleger gemaB § 1909 BGB zu
benennen.?® SchlieBlich kann fir den
Fall des Versterbens auch des anderen
Elternteils ein Vormund im Testament
benannt werden.

2. Ubertragbarkeit von
Gesellschaftsanteilen

Noch wichtiger als die Vertretung
von Gesellschaftern, die lediglich zu
einer temporéren Einflussmoglichkeit
eines AuBenstehenden fuhren kann,
ist die Frage, an welchen Personen-
kreis Gesellschaftsanteile Gbertragen
werden dirfen. Denn sind diese erst

26 Dadurch werden dem Elternteil auch die Rechte
geméaB § 2227 BGB (Ausiibung der Kontrollbefugnisse
gegeniiber dem Testamentsvollstrecker) genommen.
Zudem ist umstritten, ob der Erbe bei bestimmten
MaBnahmen die den Kernbereich seiner Mitglied-
schaftsrechte betreffen ein Zustimmungsrecht hat, das
ebenfalls beim anderen Elternteil liegen wiirde.
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einmal in fremden Handen, ist es sehr
schwierig oder gar unmaoglich, diese
wieder ,,zurlckzuholen”. Daher muss
jeder Gesellschaftsvertrag eine Rege-
lung zur Ubertragbarkeit von Anteilen
enthalten. Ohne eine abweichende
Regelung im Gesellschaftsvertrag
sind Anteile an Kapitalgesellschaften
(GmbH, AG, SE?’) und Personenge-
sellschaften wie in Abbildung 1 dar-
gestellt Gbertragbar.

Wahrend also beispielsweise Ge-
schaftsanteile an einer GmbH ohne
eine Regelung im Gesellschaftsver-
trag frei verkauft, verschenkt oder
vererbt werden kénnen, ist ein Kom-
manditanteil unter Lebenden — selbst
im Rahmen der vorweggenommenen
Erbfolge —nicht ohne Zustimmung der
Mitgesellschafter Ubertragbar. Eine
Regelung im Gesellschaftsvertrag ist
damit unerlasslich. Dabei ist zwischen
der Ubertragung unter Lebenden (vgl.
nachfolgend unter Ziff. IV. 3.) und von
Todes wegen (vgl. nachfolgend unter
Ziff. IV. 4.) zu unterscheiden.

27 Europdische Aktiengesellschaft (Societas Euro-
paea)

3. Vinkulierungsregelungen in
Gesellschaftsvertragen

Mit Ausnahme von Inhaberaktien
kann die rechtsgeschéftliche Uber-
tragbarkeit von Gesellschaftsanteilen
im Gesellschaftsvertrag grundsatzlich
eingeschrankt werden. Hierbei gilt es
das richtige Maf3 zu finden. Zum einen
ist es erforderlich, die Gesellschafter-
familie vor dem Eindringen Dritter in
die Gesellschafterstellung zu schit-
zen. Zum anderen ist das BedUrfnis
der Gesellschafter zu berlcksichtigen,
Uber ihre Anteile zumindest innerhalb
eines bestimmten Personenkreises
und unter definierten Voraussetzun-
gen zu verfugen. Es ist hierbei eine
sorgféltige Interessenabwéagung zwi-
schen den Individualinteressen der
Gesellschafter, dem Familien- und
dem Unternehmensinteresse vorzu-
nehmen. Die unterschiedlichen Vari-
anten einer Vinkulierungsregelung
sind in Abbildung 2 im Uberblick
dargestellt.

Um eine Vinkulierungsregelung im
Gesellschafterkreis zu beschlieen,
sind folgende Fragen zu klaren:
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Ubertragung von
Gesellschaftsanteilen
(Alternativen der Vinkulierung)

Schenkung VerduRerung

Mit der Zustimmung
der Gesellschafter-
versammlung

VerduRerung
innerhalb der Familie

!—k—\

VerauRerung an Dritte

!—‘—\

Zustimmungsfrei an
eigene (volljahrige)

Mitgesellschafter
sowie (volljahrige)
Abkémmlinge von
Mitgesellschaftern

Abkémmlinge und ggf.

Sonderregelungen fiir
die Versorgung von
Ehepartnern:
Zustimmungsfreie

Einrdumung einer
Unterbeteiligung oder

VeraduRerung nur mit
Zustimmung der
Gesellschafterver-
sammlung

VerauRerung
zustimmungsfrei, aber
mit Vorerwerbs-
rechten zugunsten der
Gesellschafter

Zustimmungsfrei
innerhalb des gleichen
Stammes

AuRerhalb des
gleichen Stammes

Mit Zustimmung der
Gesellschafter-
versammlung

Zustimmungsfrei, aber
Vorerwerbsrecht
zugunsten des
Familienstammes

Zustimmungsfrei

eines NieBbrauchs am
Gesellschaftsanteil
jeweils auf Lebenszeit

Abb. 2: Vinkulierungen

Wie wird der Personenkreis der
Gesellschafterfamilie definiert
(vgl. bereits unter Ziff. 1. 1)?

Dirfen Anteile nur an Familien-
mitglieder, ggf. auch nur inner-
halb eines Familienstamms
entgeltlich oder unentgeltlich
Ubertragen werden?

Wird ein Verkauf an Dritte
Uberhaupt zugelassen — wenn
ja, unter welchen Vorausset-
zungen?

In welchen Fallen stehen den
Mitgesellschaftern Vorerwerbs-
rechte zu?

Werden Ubertragungen auf
eine Familienstiftung oder
eine Familienholding zuge-
lassen, wenn ja unter welchen
Voraussetzungen (Beschran-
kung des Destinatdrs- und
Gesellschafterkreises)?

Werden Ehe- und Lebenspart-

ner als Gesellschafter, NieB3-
brauchsberechtigte oder Unter-
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beteiligte zugelassen — wenn
ja, wie lange (bis Scheidung,
Wiederverheiratung etc.)??®

Far die Ausgestaltung der Vinku-
lierungsregelung gibt es weder ein
Patentrezept noch eine Standard-
l6sung. Wie oben dargestellt (vgl.
Ziff. 11l.) gilt es einerseits den Gesell-
schafterkreis vor dem ungewollten
Eintritt Familienfremder zu schiitzen,
andererseits aber auch das Entste-
hen von Zwangsgemeinschaften oder
.goldenen Kafigen”, aus denen es
kein Entrinnen gibt, zu verhindern.
Fur ausscheidenswillige Gesellschafter
sollte deshalb der Weg zu einem fai-
ren Ausstieg im Vertrag vorgezeichnet
werden. Im Gesellschaftsvertrag kann
dies Uber die Vereinbarung von Vor-
kaufs- oder Ankaufsrechten, Put- oder

28 Ohne eine Regelung hierzu ist grds. die Einrau-
mung einer Unterbeteiligung ohne Zustimmung zulds-
sig; BGH, Beschluss vom 12.10.1992, Il ZR 245/91,
DStR 1992, 1661. Die Bestellung eines NieBbrauchs
richtet sich hingegen nach den Regelungen betreffend
die Ubertragung von Anteilen (§ 1069 Abs. 1 BGB)

Call-Optionen geregelt werden. Von
zentraler Bedeutung ist hierbei, dass
im Gesellschaftsvertrag fir solche
Falle bereits definiert wird, nach wel-
cher Formel der zu entrichtende Kauf-
preis ermittelt wird. Erfahrungsge-
maB ist die Frage der angemessenen
Bewertung der zentrale Streitpunkt
beim Ausscheiden von Gesellschaf-
tern. Wenn man diesen vorab im Kon-
sens aller Gesellschafter regeln kann,
so erhoht man die Chancen auf ein
konfliktfreies Ausscheiden. Soweit
die Finanzkraft des Familienunter-
nehmens dies zuldsst, empfiehlt es
sich, im Unternehmen fur solche Falle
des ungeplanten Ausscheidens von
Gesellschaftern Riicklagen zu bilden
bzw. Vorsorgekonten anzulegen.

Im Gesellschaftsvertrag kann etwa
ein verauBerungswilliger Gesell-
schafter verpflichtet werden, seinen
Gesellschaftsanteil den Mitgesell-
schaftern zu einem definierten Preis
zum Erwerb anzubieten. Der Gesell-
schafterversammlung kann das Recht
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Alternativen der
Nachfolgeregelung
im Gesellschaftsvertrag einer
Personengesellschaft

Rechtsgeschiftliche
Nachfolgeklausel:

Ubertragung der
Gesellschaftsbeteiligung
rechtsgeschaftlich unter
Lebenden, beispielsweise als
Schenkung auf den Todesfall
unter Mitwirkung der
Mitgesellschafter und des
Beschenkten

Eintrittsklausel:

Die Erben scheiden gegen
Abfindung aus der
Gesellschaft aus; der
Nachfolger hat das Recht
durch Erklarung in die
Gesellschaft gegen Einlage
einzutreten

(Einlageverpflichtung entfallt,

wenn Eintrittsberechtigter
und Abfindungsberechtigter

Fortsetzungsklausel:

Die Gesellschaft wird nach
Ableben eines Gesellschafters
mit den anderen
Gesellschaftern fortgesetzt;
die Erben erhalten lediglich
einen Abfindungsanspruch

Einfache Nachfolgeklausel:

Erben rlcken im Wege der
Sonderrechtsnachfolge
entsprechend der Erbquoten

in den Gesellschaftsanteil ein;

keine Einschrankung
hinsichtlich Personen der
Erben

Qualifizierte Nachfolgeklausel:

Kreis der berechtigten Erben ist
beschrankt (z.B. auf
Abkémmlinge oder hinsichtlich
der Anzahl der Erben); nur diese
nachfolgeberechtigten Erben,
nicht aber andere Erben riicken
im Wege der Sonderrechts-
nachfolge in den Gesellschafts-
anteil ein

identisch sind)

Abb. 3: Nachfolgeklauseln

eingeraumt werden, mit qualifizierter
Mehrheit die Ubertragung an die
Gesellschaft, einzelne Gesellschafter,
Dritte oder eine Familienstiftung zu
verlangen. Reichen die im Unterneh-
men gebildeten Ricklagen oder Gut-
haben auf Vorsorgekonten aus, um
den definierten Kaufpreis zu bezah-
len, so kénnen die verbleibenden
Gesellschafter verpflichtet werden,
den Anteil zu Ubernehmen. Ist dies
nicht der Fall, so sollte von einer recht-
lichen Verpflichtung zur Ubernahme
des Anteils abgesehen werden.

4. Nachfolgeklauseln

Daneben bedarf es zusatzlicher
Regelungen fir die Ubertragung
von Gesellschaftsanteilen von Todes
wegen.

a. Kapitalgesellschaften

Anteile an Kapitalgesellschaften
(GmbH, AG, SE) sind grundsatzlich
frei vererblich. Auch eine Regelung
im Gesellschaftsvertrag bzw. der Sat-
zung kann die Vererbbarkeit nicht
verhindern. Daher kann eine Nachfol-
geregel lediglich den Ausschluss der
nicht nachfolgeberechtigten Erben
aus der Kapitalgesellschaft ermog-
lichen. Bei der GmbH erfolgt dies
durch eine Regelung zur Einziehung
mit der alternativen Mdéglichkeit der
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Zwangsabtretung von Anteilen.? Die
Einziehung oder Abtretung erfolgt
regelmaBig gegen eine Abfindung,3
flhrt also zu einer finanziellen Belas-
tung der Gesellschaft oder des Erwer-
bers. Die Geschéftsanteile der nicht
nachfolgeberechtigten Erben wer-
den diesen wieder ,entzogen”. Bei
einer AG ist lediglich eine Regelung
in der Satzung zur Einziehung von
Aktien moglich. Daher muss bei einer
Familien-AG erganzend ein Poolver-
trag oder eine Familienvereinbarung
abgeschlossen werden, die neben
der Moglichkeit der Einziehung in
der Satzung Vorkaufs-, Eintritts- oder
Ankaufsrechte vorsieht.?’

29 Da eine Einziehung von Geschéftsanteilen nur
dann mdglich ist, wenn die Gesellschaft ausreichend
Eigenkapital zur Zahlung einer Abfindung hat, ist im
Gesellschaftsvertrag als Alternative zur Einziehung die
Zwangsabtretung aufzunehmen. Eine Abtretung kann
auch steuerlich vor dem Hintergrund der §§ 3 Abs. 1
Nr. 2 Satz 2, 7 Abs. 7 ErbStG und der Inanspruch-
nahme der erbschaftsteuerlichen Begiinstigung fiir
Betriebsvermdgen gemaB §§ 13a, 13b. ErbStG von
Vorteil sein; vgl. hierzu Kdgel in: Scherer, Anwalts-
handbuch Erbrecht, § 40 Rn. 50 ff.

30 In Ausnahmefallen zur Vermeidung eines Ein-
dringens Familienfremder kann eine Abfindung ganz
ausgeschlossen werden; vgl. MiKoGmbHG/Strohn
GmbHG § 34 Rn. 246 m.w.N. Fehlt es an einer Re-
gelung zum Ausschluss oder der Beschrankung der
Abfindung, bemisst sich die Abfindung nach dem Ver-
kehrswert

31 Vgl. Kirchdorfer/Lorz, Unternehmensnachfolge,
2. Aufl. 2011, Kapitel 7 weiterflihrend Rn. 66

b. Personengesellschaften

Bei Anteilen an Personengesellschaf-
ten ist nach den gesetzlichen Rege-
lungen lediglich der Kommanditanteil
frei vererblich (vgl. Abbildung 3). Im
Gesellschaftsvertrag einer Personen-
gesellschaft sind die Gesellschafter im
Vergleich zur Kapitalgesellschaft deut-
lich flexibler, um eine angemessene
Regelung zur Nachfolge zu finden.
Denn im Gesellschaftsvertrag kann
verhindert werden, dass ein Anteil auf
Nicht-Familienmitglieder Ubergeht.
Die im Gesellschaftsvertrag festge-
legte Nachfolgeberechtigung setzt
sich sogar gegen ein abweichendes
Testament des verstorbenen Gesell-
schafters durch. Im Rahmen dieser
sog. Sonderrechtsnachfolge treten
nicht die Erbengemeinschaft, sondern
nur die nach Gesellschaftsvertrag
nachfolgeberechtigten Personen in
die Gesellschafterstellung ein. Hinzu
kommt, dass die Rechtsprechung fur
solche Falle einen vollstandigen Aus-
schluss jeglicher Abfindungsanspr-
che oder deren Beschrankung auf
den Buchwert zuldsst.>? Dabei sind die
folgenden gesellschaftsvertraglichen
Klauseln zur Regelung der Nachfolge
zu unterscheiden.

32 Vorausgesetzt alle Gesellschafter werden gleich
behandelt oder es gibt einen sachlichen Grund fiir die
Ungleichbehandlung, vgl. BGH DB 1974, S. 1519.
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Sowohl die Eintrittsklausel als auch
die Fortsetzungsklausel werden aus
guten Grinden nur selten verwendet.
Die Eintrittsklausel gibt dem Nach-
folger nur einen schuldrechtlichen
Anspruch auf Eintritt in die Gesell-
schaft. Im Testament ist folglich sehr
sorgfaltig die Zuweisung der Abfin-
dungsanspriche zu regeln und zu
bedenken, dass der Eintretende eine
Einlageverpflichtung hat. SchlieBlich
ist die steuerliche Rechtslage unklar.
Die Fortsetzungsklausel erlaubt
ebenso wenig eine Ubertragung der
Anteile auf die nachste Generation.
Die rechtsgeschéftliche Nachfolge-
klausel ist nur in Ausnahmefallen, in
denen die Nachfolge auBerhalb des
Erbrechts geregelt werden soll, pas-
send. Die einfache Nachfolgeklausel
sieht keine Limitierung des Personen-
kreises der berechtigten Personen vor.
Daher bietet die qualifizierte Nachfol-
geklausel die beste Handhabung, um
den Kreis der Gesellschafter nach den
Vorstellungen der Gesellschafterfami-
lie auch in den nachfolgenden Gene-
rationen zu beschranken. Jedoch ver-
langt diese Klausel eine detaillierte
Abstimmung des Testaments auf den
Gesellschaftsvertrag. Die Regelung
im Gesellschaftsvertrag ersetzt nicht
die Regelung der Erbfolge in einem
Testament, was von vielen Gesell-
schaftern immer wieder tUbersehen
wird. Ein Testament geht umgekehrt
ins Leere, wenn die Erben nach dem
Gesellschaftsvertrag nicht nachfol-
geberechtigt sind. Gleiches gilt bei
Eintritt der gesetzlichen Erbfolge. Ist
kein Erbe nachfolgeberechtigt, haben
die Erben nur einen Anspruch auf eine
Abfindung, vorausgesetzt dieser ist
nicht durch den Gesellschaftsvertrag
ausgeschlossen. Der Gesellschaftsan-
teil wachst den Gbrigen Gesellschaf-
tern zu.

33 Vgl.EBJS/Lorz HGB § 139 Rn. 47 ff.
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5. Kiindigungsregelungen/
ordentliche bzw. auBBeror-
dentliche Kiindbarkeit einer
Gesellschaftsbeteiligung

Will ein Gesellschafter aus einem
Familienunternehmen ausscheiden,
so spielen die Kiindigungsregelungen
im Gesellschaftsvertrag eine wesent-
liche Rolle. Diese erméglichen das
einseitige Aufkiindigen der Mitglied-
schaft, ohne dass der ausscheidens-
willige Gesellschafter einen Kaufer
far seinen Anteil finden muss. Eine
Kindigung 16st regelmaBig Abfin-
dungsansprlche des ausscheidenden
Gesellschafters aus, die durch den
Gesellschaftsvertrag nicht wirksam
ausgeschlossen werden kénnen. Es ist
deshalb ein wesentliches Augenmerk
auf die Formulierung der Kiindigungs-
regelungen im Gesellschaftsvertrag
zu legen.

Bei Kapitalgesellschaften (insbeson-
dere bei der GmbH) spielt die ordent-
liche Kindigung zumeist keine Rolle,
da diese im Gesellschaftsvertrag aus-
drlcklich zugelassen werden muss.3
Die auBerordentliche Kiindigung
hingegen kann bei einer Kapitalge-
sellschaft nicht ausgeschlossen wer-
den, erfordert grundsatzlich aber das
Vorliegen eines wichtigen Grundes.

Bei auf unbestimmte Zeit eingegan-
genen Personengesellschaften kann
hingegen weder die ordentliche®®
noch die auBerordentliche Kindi-
gung durch den Gesellschaftsvertrag
ausgeschlossen werden. Es ist aber
zu empfehlen, die ordentliche Kindi-
gung fir einen erheblichen Zeitraum
nach Abschluss des Gesellschaftsver-
trages von mindestens zehn Jahren
auszuschlieBen.?® In vielen Familien-
unternehmen gehért es zur guten Tra-
dition, die ordentliche Kiindigung fur

34 Bei einer AG oder SE sind Regelungen in der
Satzung zur ordentlichen Kiindigung erst gar nicht
mdglich; dies kann aber durch ein Einziehungsrecht
auf Verlangen des Aktiondrs oder eine Regelung
auBerhalb der Satzung (Poolvertrag, etc.) vereinbart
werden

35 Vgl. § 723 BGB fiir die GbR und § 132 HGB fiir
die OHG und KG (i.V.m. § 161 HGB)

36 Es besteht keine feste zeitliche Grenze; vgl. wei-
terfiihrend EBJS/Lorz HGB § 132 Rn. 25

einen Zeitraum von bis zu 30 Jahren
auszuschlieBen und bereits weit vor
Erreichen dieses Kindigungstermins
den Zeitraum wieder auf 30 Jahre auf-
zustocken. Damit ist eine ordentliche
Kdndigung in diesen Unternehmen
faktisch ausgeschlossen. Auf diese
Weise wird der Kiindigung das mit ihr
verbundene Droh- und Erpressungs-
potenzial genommen, dessen sich
verauBerungswillige Gesellschafter
mitunter bedienen. Auch wenn wir
zuvor vor dem Entstehen von Zwangs-
gemeinschaften gewarnt haben, hal-
ten wir es fur legitim, die ordentliche
Kindigungsmdglichkeit so weit als
rechtlich moglich auszuschlieBen.
Diese ist kein geeigneter Weg zum
Ausstieg eines Gesellschafters, weil
sie ein einseitiges Instrumentarium
darstellt, das Verhandlungslésungen
eher blockiert als ermdglicht. Verau-
Berungswilligen Gesellschaftern sollte
eher Uber die oben (unter Ziff. IV.3)
beschriebenen Vinkulierungsregeln
ein geregelter Ausstieg aus dem
Unternehmen erméglicht werden.

Kénnen sich Familiengesellschafter
nicht auf einen langfristigen Aus-
schluss einer ordentlichen Kiindigung
verstandigen, so sollten sie zumindest
die Kundigungsfristen angemessen
verlangern und eine Anschlusskin-
digung der anderen Gesellschafter
zulassen. Zudem sind durch den
Gesellschaftsvertrag die Abfindungs-
héhe und die Zahlungsmodalitaten
zu gestalten, um durch eine Kindi-
gung einzelner Gesellschafter den
Bestand des Unternehmens nicht zu
gefahrden.

6. Abfindungsklausel

Damit ist der letzte Punkt angespro-
chen, der uns fir die Stabilitat oder
den Wandel im Gesellschafterkreis
wesentlich erscheint; namlich die
sorgfaltige Definition einer fairen
und liguiditatsschonenden Abfin-
dungsklausel im Gesellschaftsvertrag.
Diese Abfindungsklausel sollte auf die
oben angesprochene Kaufpreisfor-
mel (vgl. Ziff. IV.3) abgestimmt sein.
Diese Formel sollte Grundlage fur alle

35
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Falle des Verkaufs von Anteilen durch
Familiengesellschafter und deren Aus-
scheiden aus dem Unternehmen sein.
In Anlehnung an das von Kirchdorfer/
Lorz*’ vorgestellte Abfindungsmodell,
das auf unseren gemeinsamen Erfah-
rungen in der Begleitung von Famili-
enunternehmen aufbaut, sollten bei
der Ausgestaltung von Abfindungs-
klauseln folgende Leitlinien beachtet
werden:

¢ Die Berechnung der Abfindung
sollte einfach moéglich und
damit transparent sein. Des-
halb sind Vereinfachungen und
Pauschalierungen zulassig und
notwendig.

e Die Zahlungsmodalitaten soll-
ten auf die zukUnftige Liquiditat
des Unternehmens, aber auch
auf den Besteuerungszeitpunkt
eines VerauBerungsgewinns
durch den ausscheidenden
Gesellschafter im Zeitpunkt sei-
nes Ausscheidens abgestimmt
sein.

e Die verbindliche Festlegung der
Abfindungshohe sollte im Kon-

fliktfall durch einen Schiedsrich-
ter erfolgen kénnen.

Die Abfindungshohe sollte sich
in der Regel in einem Korridor
zwischen 50 und 80 % des
Verkehrswerts bewegen.

Die Methodik zur Ermittlung
der Abfindungshdéhe muss
nicht so sehr einem betriebs-
wirtschaftlich anerkannten
Bewertungsverfahren entspre-
chen, sondern von den Akteu-
ren als fair und interessenge-
recht akzeptiert werden.

In der Praxis haben sich Klau-
seln mit einer Mischung aus
Substanz- und einem hdher
gewichteten Ertragswert
bewahrt.®®

Der Substanzwert sollte aus
dem Buchwert des Eigenka-
pitals gemaB Konzernbilanz
abgeleitet werden. Der Ertrags-
wert sollte idealtypisch aus Ver-
gangenheits- und Zukunftser-
tragen ermittelt werden.

V. Fazit

Die Stabilitat im Gesellschafterkreis
ist ein wesentlicher Faktor fir den
langfristigen Erfolg eines Familien-
unternehmens. Um diese Stabilitat zu
erreichen, kommt es auf viele unter-
schiedliche Erfolgsfaktoren an. Der
bedeutsamste Faktor dirfte hierbei
die Identifikation der Gesellschaf-
ter mit ihrem Unternehmen und der
Gesamtfamilie sein.

Trotz dieser Identifikation wird es
Uber Generationen hinweg immer
wieder zu Konflikten im Gesellschaf-
terkreis kommen. Dies ist normal
und unvermeidbar. Entscheidend ist,
dass sich eine Gesellschafterfamilie
im Laufe der Zeit auf gemeinsame
Regeln zur Konfliktbearbeitung ver-
standigt. Bezogen auf den Gesell-
schafterkreis bedeutet dies, dass es
fairer und interessengerechter Regeln
zur Weitergabe von Gesellschaftsan-
teilen, zur Rolle Familienfremder in
diesem Kreis, aber auch zum mdég-
lichen Austritt von Gesellschaftern
bedarf. Unternehmensverfassungen,
die den Zusammenhalt der Familie
allein durch rechtlichen Zwang her-

beifihren wollen, gentgen diesen

38 Vgl. hierzu das Beispiel einer Abfindungsklausel i
Anforderungen nicht mehr.

37 Kirchdorfer/Lorz, FuS 5/2012, S. 176 ff. bei Kirchdorfer/Lorz, FuS 5/2012, S. 192 ff.
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