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Die richtige Ausgestaltung der
Finanz- und Steuerverfassung

A

Dr. Bertram Layer, Wirtschaftsprufer/Steuerberater, Dr. Maximilian Hermann, Rechtsanwalt

Die richtige bzw. durchdachte Ausgestaltung der Finanzver-
fassung und der steuerlichen Regelungen im Gesellschaftsver-
trag des Familienunternehmens stellt ein wichtiges Instrument
dar, um Konflikte im Familienunternehmen zu vermeiden oder

aber konfliktdre Themen einer ausgewogenen Lésung zuzufihren. Nachfolgend
werden zu diesen Themenbereichen Empfehlungen zur gesellschaftsvertraglichen

Ausgestaltung herausgearbeitet.

I. Einleitung

Professor Hennerkes hat einmal den
Satz gepragt: ,,In Geldsachen hort die
Gemutlichkeit auf: Unter den Nach-
folgern eines Unternehmensgriinders
scheint der Streit programmiert. Feh-
lende Entnahmemaglichkeiten und
geringere Gewinnausschittungsquo-
ten sorgen oft fur Dissens.”

Geld allein macht aber nicht gluck-
lich. Deshalb ist das Thema deutlich
vielschichtiger. Zum einen gilt es im
Gesellschaftsvertrag die Informati-
onsbedirfnisse der Gesellschafter
von Familienunternehmen in ange-
messener Weise und ggf. Gber das
gesetzliche Mindestmal3 hinaus zu
befriedigen. Allein die Information
Uber die Ergebnisse eines Unter-
nehmens reicht nicht aus. Letztend-
lich wollen die Gesellschafter auch
nachvollziehbare Grundlagen, wie
Ergebnisse zustande kommen, wie
diese verteilt werden und ggf. auch
teilweise an die Gesellschafter eines
Familienunternehmens ausgekehrt
werden. Sodann sind auch die Beson-
derheiten des Steuerrechts zu bertck-
sichtigen, die Gesellschafter und
das Familienunternehmen selbst vor
Herausforderungen stellen kénnen.
In diesem Zusammenhang stellen
Steuerklauseln einen wichtigen Bei-
trag dar, um Streitfallen vorzubeugen.

Nachfolgend sollen deshalb Emp-
fehlungen zur gesellschaftsvertrag-
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lichen Abbildung folgender Themen
herausgearbeitet werden, die einen
Beitrag zur Konfliktvermeidung im
Familienunternehmen leisten kdnnen:

e Regelungen zur Jahresab-
schlusserstellung;

e Regelungen zur Gewinn- und
Verlustverteilung;

e Regelungen zur Entnahme
bzw. zur Ausschittung von
Ergebnissen;

¢ Steuerklauseln bei Personen-
gesellschaften;

¢ Regelungen zu Abfindungs-
zahlungen;

e  Berichterstattung im Familien-
unternehmen.

Dabei werden auch die gesetzlichen
Vorschriften zu einzelnen Themen
erlautert, die nicht immer den Bedurf-
nissen des Familienunternehmens
Rechnung tragen.

Il. Jahresabschluss-
erstellung

1. Informationsbediirfnisse der
Gesellschafter von Familien-
unternehmen

Bevor Empfehlungen zum Umgang
mit den aus dem Jahresabschluss zu
gewinnenden Informationen ausge-
sprochen werden, wird ein Uberblick
Uber die Informationsbedurfnisse der
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Sind oder wédren lhnen folgende Informationen als Bestandteil des Geschéftsberichts wichtig?
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Abb. 1: Aufbereitung und Analyse von BilMoG-Abschlissen aus Sicht der Gesellschafter eines Familienunternehmens

Gesellschafter von Familienunterneh-
men vermittelt. Interessant sind hier
die Ergebnisse einer von der Stiftung
Familienunternehmen gemeinschaft-
lich mit dem VMEBF beauftragten
Untersuchung.! Demnach weisen die
Informationsbedurfnisse der Gesell-
schafter von Familienunternehmen
folgende Besonderheiten auf:?

¢ Der Konzernabschluss hat zwar
fur eine groBe Zahl der befrag-
ten Gesellschafter (39,3 %) eine
hohere Bedeutung als der Ein-
zelabschluss. Erklart wird dies
mit der dadurch vermittelten
Gesamtsicht auf die unterneh-
merischen Verflechtungen in
Unternehmensverbund sowie mit

1 Vgl. Befragung der Stiftung Familienunterneh-
men in Zusammenarbeit mit der Vereinigung zur
Mitwirkung an der Entwicklung des Bilanzrechts fir
Familiengesellschaften (VMBF), verdffentlicht im Jahre
2008, verfigbar unter www.familienunternehmen.de.
2 Vgl im Einzelnen Fink/Heidbreder/Schéfer, KoR
2008, 601-608; Hennerkes/Layer, in: Fink/SchultzeWin-
keljohann, Bilanzpolitik und Bilanzanalyse nach neuem
Handelsrecht, Stuttgart 2010, S. 415, 418-419.
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der Abbildung der Entwicklung
und der Lage der Unternehmens-
gruppe als Ganzes. Dennoch stellt
der Einzelabschluss fur immer-
hin noch 30,9 % der befragten
Gesellschafter das wichtigere
Informationsmedium dar, was
mit der damit verbundenen Aus-
schattungs- und Steuerbemes-
sungsfunktion zu erklaren ist.?
Auf die Bedeutung des Zusam-
menhangs zwischen Ergebnis
im Einzelabschluss und Konzern-
bilanzergebnis im Hinblick auf
Gewinnausschittungen bzw.
entnahmefahige Betrage wird
nachfolgend an anderer Stelle im
Detail eingegangen.

Fur die Gesellschafter von Famili-
enunternehmen von besonderer
Bedeutung sind regelmaBig Anga-
ben im Lagebericht des Unterneh-
mens (siehe Abbildung 1). Danach

3
604.

Vgl. Fink/Heidbreder/Schafer, KoR 2008, S. 601,

ist fir 67,5 % der Befragten die
Angabe von Finanzkennzahlen,
wie z.B. Rentabilitdten, wichtig.
Fir 64,3 % der Gesellschaf-
ter ist die Analyse der Lage des
Unternehmens und fir 62,7 %
die zuktnftige Entwicklung der
Unternehmung von besonderem
Interesse. Zukunftsgerichteten,
strategischen Daten wird ebenfalls
eine hohe Bedeutung beigemes-
sen.

Die vorstehend aufgezeigten Infor-
mationsbedurfnisse gilt es bei den
nachfolgenden Empfehlungen zur
Ausgestaltung des Gesellschaftsver-
trages im Blick zu halten.

2. Aufstellungs- und Feststel-
lungskompetenz fiir Jahres-
abschliisse

Aufgestellt wird der Jahresabschluss
durch die Geschaftsfihrung des
Unternehmens (vgl. § 264 und § 264a
HGB fur Kapitalgesellschaften und
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Personengesellschaften mit Haftungs-
beschrankung).

Bei der Aktiengesellschaft ist der
Jahresabschluss und der Lagebericht
sodann dem Aufsichtsrat vorzulegen,
der diese und den Vorschlag fir die
Verwendung des Bilanzgewinns zu
prafen hat. Wird der Jahresabschluss
vom Aufsichtsrat gebilligt, so ist die-
ser festgestellt. Nur in Ausnahme-
fallen werden der Vorstand und der
Aufsichtsrat beschlieBen, die Fest-
stellung des Jahresabschlusses der
Hauptversammlung zu Gberlassen.
Die Hauptversammlung wird somit in
der Regel nur Uber die Verwendung
des Bilanzgewinns beschlieBen und ist
dabei an den festgestellten Jahresab-
schluss gebunden.*

Abweichend hiervon erfolgen bei
einer GmbH und bei einer GmbH
& Co. KG die Vorlage und die Fest-
stellung des Jahresabschlusses an
bzw. durch die Gesellschafterver-
sammlung, sofern im Gesellschafts-
vertrag keine anderweitige Regelung
getroffen wurde. Letzteres erscheint
sinnvoll, wie nachfolgend noch im
Einzelnen dargestellt wird (vgl. hierzu
die Uberlegungen unter 4.).

3. Ansatz- und
Bewertungsregelungen

Auch wenn das Bilanzrechtsmoderni-
sierungsgesetz (BiIMoG) dazu gefihrt
hat, dass zahlreiche explizite Wahl-
rechte im HGB abgeschafft wurden
und damit der bilanzpolitische Akti-
onsrahmen eingeengt wurde (z.B.
Bildung von Aufwandsrickstellun-
gen), so wurden andererseits aber
auch neue Spielraume fur Bilanzpolitik
geschaffen, wie z.B. die Moglichkeit
zur Aktivierung von Entwicklungs-
kosten.> Auch bestehen weiterhin
im Rahmen der Ermittlung der Her-

4 Vgl. im Einzelnen Wiedemann/Kégel, Beirat
und Aufsichtsrat im Familienunternehmen, Minchen
2008, S. 96 ff.

5  Siehe zu den nach BilMoG verbliebenen bilanz-
politischen Moglichkeiten bspw. Fink/Reuther, in: Fink/
Schultze/Winkeljohann, Bilanzpolitik und Bilanzanaly-
se nach neuem Handelsrecht, Stuttgart 2010, S. 3 ff.
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stellungskosten Gestaltungsmaglich-
keiten.

Ferner haben sich mit dem BilMoG die
Handelsbilanz und die Steuerbilanz
weiter auseinanderentwickelt.

Umso bedeutender ist es, dass die
gesellschaftsvertraglichen Regelun-
gen ausreichend dafur Sorge tra-
gen, dass dem den Jahresabschluss
feststellenden Organ Einblicke in die
Auslbung von Bilanzierungs- und
Bewertungswahlrechten sowie in vor-
handene Ermessensspielraume bei
der Bilanzierung gewahrt werden.
Gleiches gilt auch fur die Erlauterung
der steuerlichen Gewinnermittlung.

Ggf. kénnen sich gesonderte gesell-
schaftsvertragliche Regelungen
anbieten, die einen Zugang der
Gesellschafter insbesondere zu fol-
genden Informationsquellen sichern:®

e Entsprechend dem Bericht des
Aufsichtsrats nach § 171 Abs. 2
AktG Uber das Ergebnis seiner
Prifung des Jahresabschlusses
und Konzernabschlusses kann
auch ein Bericht von einem im
Familienunternehmen einge-
richteten Beirat eingefordert
werden.

e Die unternehmensinterne Be-
richterstattung des Abschluss-
prufers in Form des schriftli-
chen Priifungsberichts kann im
Gesellschaftsvertrag festgelegt
werden.

¢ Ferner kann der Gesellschafts-
vertrag die Verpflichtung des
Abschlussprtfers zur Erstellung
eines Management-Letters
statuieren, der auBerhalb des
Prafungsberichts besondere
Hinweise und Verbesserungs-
vorschldge an die Geschafts-
fihrung beinhalten soll. Die-
ser Management-Letter wird
zwar im Regelfall nicht den
Gesellschaftern zur Verfligung
gestellt, allerdings ggf. dem

6  Vgl.im Einzelnen auch Hennerkes/Layer, in: Fink/
Schultze/Winkeljohann, Bilanzpolitik und Bilanzanaly-
se nach neuem Handelsrecht, Stuttgart 2010, S. 415,
428.

Aufsichtsorgan. Wichtige Hin-
weise kénnen so auch in die
Berichterstattung Uber das
Ergebnis der Priifung des Jah-
resabschlusses und des Kon-
zernabschlusses Eingang fin-
den.’

¢ FEine Verpflichtung zur geson-
derten Erlauterung der steuer-
lichen Gewinnermittlung, sei
es in Form einer steuerlichen
Uberleitungsrechnung oder in
Gestalt einer eigenstandigen
Steuerbilanz, kann ebenfalls in
den Gesellschaftsvertrag auf-
genommen werden.

Die gesellschaftsrechtliche Veran-
kerung dieser Informationsquellen
und deren Zurverfigungstellung an
das Aufsichtsgremium und ggf. auch
an die Gesellschafterversammlung
erhoht die Informationstransparenz
im Familienunternehmen und bildet
damit einen wesentlichen Anknip-
fungspunkt zur Vermeidung von
Informationsdefiziten als eine der
Konfliktursachen.

4. Einbindung von Gremien

Vorstehende Ausfihrungen zei-
gen, dass die Bilanzpolitik auch far
Familienunternehmen nach wie vor
von erheblicher unternehmerischer
Bedeutung ist, sodass ein vorsorgen-
der Gesellschaftsvertrag auch far
diesen Bereich der Finanzverfassung
eine Regelung treffen wird, um die
Interessen der Gesellschafter zu wah-
ren und eventuelle Risiken, die in den
Bilanzen schlummern, zu erkennen.
In Familienunternehmen, die Uber
einen Beirat als Aufsichtsgremium
verfligen, ist zu empfehlen, bei der
Feststellung des Jahresabschlusses
den Beirat zu beteiligen, da oft -
mangels hinreichender Qualifikation
der Gesellschafter und der Kom-
plexitat und Problemvielfalt bei der

7 Siehe zu Management-Letter Wiedemann/Ké-
gel, Beirat und Aufsichtsrat im Familienunternehmen,
Miinchen 2008, S. 102, Tz. 27; Hennerkes, Die Familie
und die Unternehmen, 2. Aufl., Frankfurt/New York,
2005, S. 318.
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Bilanzierung — die Kontrolle durch
die Gesellschafter nicht ausreicht.
Der Gesellschaftsvertrag kann dabei
entweder die Feststellungskompe-
tenz der Gesellschafterversammlung
unangetastet lassen und den Beirat
auf eine schlichte Beratungsfunktion
beschranken oder die Feststellungs-
kompetenz selbst unmittelbar von
der Gesellschafterversammlung auf
den Beirat Ubertragen.®

Zusatzlich sollte die Geschaftsfuh-
rung verpflichtet werden, der Gesell-
schafterversammlung bzw. dem
Beirat vor und wahrend der Aufstel-
lung des Jahresabschlusses Gber die
geplante Ausnutzung der Bilanzie-
rungsspielraume sowie die zugrunde
liegende Bilanzpolitik zu berichten.
Ein Vertreter der Gesellschafterver-
sammlung und/oder der Beirats-
vorsitzende sollten im Rahmen der
Erstellung des Jahresabschlusses an
den wichtigsten Vorbesprechungen
zwischen der Geschéaftsfuhrung und
dem Abschlussprifer teilnehmen.
Ein Kontakt des Abschlussprufers
zu der Gesellschafterversammlung
und/oder zum Beirat auch wahrend
der Priifung ist ebenfalls sinnvoll. Die
Mitwirkung des Beirats — flankiert
durch die Berichtserstattungspflicht
des Abschlussprifers — bietet ein
effektives Instrument zur qualifizier-
ten Uberwachung der Geschaftsfiih-
rung im Unternehmen im Bereich der
Bilanzpolitik.

5. Konzernklausel zum
Ausweis eines konzern-
bezogenen Mindestgewinns

Konzernrelevanter Regelungsbedarf
ergibt sich dann, wenn es sich bei
dem Familienunternehmen um eine
Unternehmensgruppe handelt und
die Ergebnisse der Unternehmens-
gruppe in starkem MaBe auch in den
in- oder auslandischen Tochterge-
sellschaften erwirtschaftet werden.
Ohne weitere gesellschaftsvertrag-
liche Regelungen in der Mutterge-

8  Siehe im Einzelnen auch Wiedemann/Kdgel, Bei-
rat und Aufsichtsrat im Familienunternehmen, Mn-
chen 2008, S. 100, Tz. 20 m.w.N.
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sellschaft kénnte dies dazu fihren,
dass in dem Einzelabschluss der Mut-
tergesellschaft nur ein Bruchteil der
Ergebnisse ausgewiesen wird, die in
der gesamten Unternehmensgruppe
erzielt werden. Es kommt somit zu
einem deutlichen Auseinanderfal-
len des Konzernergebnisses und des
Ergebnisses aus dem Einzelabschluss
der Muttergesellschaft. Da Letzteres
aber maBgebend fiur die Ausschit-
tung an die Gesellschafter ist, sind
fir solche Unternehmensstrukturen
gesellschaftsvertragliche Reglungen
sinnvoll, die es einer Holdinggesell-
schaft in Familienhand ermdoglichen,
dass ein bestimmter Mindestbetrag
eines Konzernergebnisses als Ergebnis
der Obergesellschaft ausgewiesen
wird.

Im Rahmen der Regelungen zum Jah-
resabschluss bzw. der Ergebnisvertei-
lung empfiehlt sich daher eine Klau-
sel, wonach die Geschéaftsfiihrung
einer Obergesellschaft im Rahmen
des rechtlich Méglichen sicherzustel-
len hat, dass ein bestimmter prozen-
tualer Mindestbetrag des Konzernjah-
restberschusses im Jahresabschluss
der Obergesellschaft ausgewiesen
wird, sodass Gewinne von verbun-
denen Unternehmen mindestens in
dem Umfang ausgeschuttet werden,
der diesen Vorgaben Rechnung tragt.

Ggf. kann diese Verpflichtung zusatz-
lich in den jeweiligen Geschaftsord-
nungen fir die Geschaftsfuhrer ver-
ankert werden, um die Umsetzung
dieser gesellschaftsvertraglichen Vor-
gabe zu konkretisieren.

Sodann kann auch der Umfang der
an die Gesellschafter auszuschut-
tenden Gewinne an dem Konzern-
ergebnis orientiert werden. Sieht der
Gesellschaftsvertrag vor, dass ein
bestimmter Mindestumfang des Kon-
zernergebnisses bei der Muttergesell-
schaft ausgewiesen wird, ist diese
Ausschittungsregelung allerdings
nicht zwingend erforderlich. Sofern
es sinnvoll erscheint, den Umfang der
Ausschittungen auch an die Eigenka-
pitalsituation des Unternehmens zu
knapfen, ware bei einer Unterneh-

mensgruppe wiederum auf die Kon-
zerneigenkapitalquote abzustellen.®

lll. Gewinn- und Verlust-
verteilung sowie
Entnahme- und Aus-
schiittungsregelungen

Ein weiteres Streit(-vermeidungs-)
thema sind Fragen der Gewinn- und
Verlustverteilung. Hier ist zunachst zu
unterscheiden, ob eine Personen- oder
Kapitalgesellschaft vorliegt. Im Falle
von Familienpersonengesellschaften
ist auf die Besonderheiten des Steu-
errechts zu achten. Die Gesellschafter
einer Personengesellschaft haben
namlich den ihnen steuerlich zuge-
rechneten Gewinnanteil unabhangig
von dessen rechtlichen Grundlagen
und dem handelsrechtlichen Aus-
weis zu versteuern. Das Gehalt eines
Gesellschafter-Geschaftsfuhrers einer
GmbH & Co. KG ist handelsrechtlich
Aufwand, stellt steuerlich aber einen
Vorabgewinnanteil dar. Gleiches gilt
flr Zinsen, die den Darlehenskonten
der Gesellschafter einer Personenge-
sellschaft gutgeschrieben werden.

1. Regelungsschema bei
Personengesellschaften mit
Buchungshinweisen

Vor dem Hintergrund dieser beson-
deren steuerlichen Behandlung der
Personengesellschaft ist es aus unse-
rer Sicht empfehlenswert, im Gesell-
schaftsvertrag klare Regelungen zu
treffen, wie die Jahrestberschusser-
mittlung und die Buchung von einzel-
nen Vergitungen an die Gesellschaf-
ter auf die gesellschaftsvertraglich
gefuhrten Kapitalkonten zu erfolgen
hat. Je konkreter die Vorgaben dies-
beziglich im Gesellschaftsvertrag
sind, umso weniger Missverstandnisse
konnen auftreten. Auch hier gilt, dass
die Transparenz der gesellschaftsver-
traglichen Bestimmungen und das
Ineinandergreifen handelsrechtlicher

9 Vgl. zu dieser Thematik auch Hennerkes/Kirch-
daorfer, in: Hennerkes/Kirchdorfer, Unternehmenshand-
buch Familiengesellschaften, 2. Aufl. 1998, S. 79,
Tz.3.30.
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und steuerrechtlicher Normen der
Vermeidung von moglichen Strei-
tigkeiten unter den Gesellschaftern
dienen.

Deshalb sollte bei Personenge-
sellschaften Uberlegt werden, die
Herangehensweise bei der Ermittlung
des Jahrestberschusses und dessen
Verteilung auf die jeweiligen Konten
in einem Schema im Rahmen der
Regelungen zu Gewinn- und Ver-
lustverteilung gesellschaftsvertrag-
lich abzubilden. Ein solches Schema
kdnnte dabei wie in Abbildung 2 dar-
gestellt aussehen.

b) Ausschiittung/Entnahme
von Mindestgewinnen

Klare gesellschaftsrechtliche Rege-
lungen fir Entnahmemaglichkeiten
bzw. Gewinnausschittungsquoten
sind ein weiterer wichtiger Bestandteil
des Konfliktvermeidungsmechanis-
mus in Familienunternehmen. Die
Ausschittungspolitik bzw. Entnah-
memaoglichkeit stellt ein ganz zent-
rales Verbindungselement zwischen
der Unternehmensstrategie und der
Familien- bzw. Inhaberstrategie dar.!

Ohne ausfuhrlich auf die Einzelhei-
ten einzugehen lasst sich festhalten,
dass die gesetzlichen Regelungen zur
Gewinnverwendung bei der GmbH,
bei der AG aber auch bei den Per-
sonenhandelsgesellschaften nicht
geeignet sind, um den Bedirfnissen
eines Familienunternehmens Rech-
nung zu tragen." Deshalb sind — ggf.
vom Gesetz abweichende — Ausschit-
tungs- bzw. Entnahmeregelungen im
Gesellschaftsvertrag vorzusehen.

Bei der konkreten Ausgestaltung
von Ausschittungs- bzw. Entnah-
meregelungen ist insbesondere auf
die unterschiedliche steuerrechtliche
Behandlung von einzelnen Rechts-
formen zu achten. Da bei den Perso-
nenhandelsgesellschaften (OHG, KG,
GmbH & Co. KG) die Gesellschafter

10 Vgl. Kormann, FuS 3/2013, S. 83 ff.

11 Siehe hierzu im Detail die Darstellungen bei
Hennerkes/Kirchdorfer, in: Hennerkes/Kirchdérfer, Un-
ternehmenshandbuch Familiengesellschaften, 2. Aufl.
1998,S.791,7z.3.31.
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wvorldufiger Jahrestberschuss (bzw. vorldufiger Jahresfehlbetrag)” geméf § [¢] des Cesellschaftsvertrages

/. Habenzinsen (+ Sollzinsen) auf Privatkonten = Buchung auf Privatkonten

/. Téfigkeitsvergitung und Aufwendungsersatz (einschlieBBlich Vergitungen der Geschéfisfihrer) der
Komplementérin & Buchung auf Privatkonto der Komplementérin

/. Auslagenersatz, Gehélter und Tanfiemen fir Kommanditisten = Buchung auf Privatkonten der

betroffenen Kommandifisten

=~

ggf. Einstellung in Gewinnriicklage
- Gutschrift auf Gewinn-
ricklagenkonto

JJahrestberschuss” oder

= ,Jahresfehlbetrag”

+  Auflésung Gewinnriicklage

- Abbuchung vom Gewinn-
ricklagenkonto

= Bilanzgewinn
Bilanzgewinnanteil des Kommanditisten
- Verteilung auf Privatkonten

oder

Verteilung auf Kapitalgegenkonten,
soweit dort Betrdge aufgelaufen sind

= Bilanzverlust

Bilanzverlustanteil des Kommanditisten
- Verteilung auf Kapitalgegenkonten

Abb. 2: Schema zur Gewinn- und Verlustverteilung

ihre Gewinnanteile individuell der
Einkommensteuer unterwerfen ms-
sen, und zwar unabhangig davon,
ob Gewinne ausgeschittet oder der
Rucklage zugefuhrt werden, mussen
die Entnahmeregelungen diesen steu-
erlichen Besonderheiten Rechnung
tragen. Die Entnahmemaoglichkeiten
fur Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft missen daher deutlich
groBzigiger ausgestaltet werden als
bei einer Kapitalgesellschaft, deren
Gewinne auf der Ebene der Kapital-
gesellschaft der Besteuerung unter-
worfen werden und die Gesellschaf-
ter nur das zu versteuern haben, was
letztendlich an sie ausgeschuttet wird.

Geht man von dem Modell einer
Familienkapitalgesellschaft aus, so
liegen die Bandbreiten normaler Aus-
schuttungsquoten zwischen 15 %
und 35 % des Gewinns nach Steuern
des Unternehmens.'

Unter Berilcksichtigung der zuvor
genannten besonderen steuerlichen
Verhéltnisse bei Personengesellschaf-
ten liegen die normalen Ausschiit-
tungsquoten dort im Regelfall zwi-
schen 35 und 55 %.

12 Vgl.Kormann, FuS 3/2013, S. 83, 84 m.V.a. Kohl-
beck/Bauer, Family Governance in Deutschen Famili-
enunternehmen, in Equa-Stiftung (Hrsg.) 2011, S. 96.

Wird eine solche Mindestausscht-
tung oder ein Mindestentnahmerecht
im Gesellschaftsvertrag verankert, so
stellt sich aber zugleich die Frage, wie
mit dem Teil des Jahrestberschusses
umgegangen werden soll, der im
Unternehmen verbleibt. Eine mog-
liche Empfehlung lautet, einen Teil
des Jahrestberschusses unmittelbar
den Ricklagen des Unternehmens
zuzuweisen und sie somit schon der
Beschlussfassung der Gesellschaf-
ter bzw. des Beirats zu entziehen.
Sodann kann es sich anbieten, die
Differenz zwischen dem zwingend
den Ricklagen zuzuweisenden Betrag
und der Mindestausschittung durch
Beschlussfassung des Beiratsgremi-
ums oder aber der Gesellschafter-
versammlung wiederum ganz oder
teilweise den Rucklagen zuzufihren
oder aber auszuschutten. Zusam-
menfassend sollten insbesondere
folgende Eckpunkte in einer dem
Unternehmensinteresse und dem
Gesellschafterinteresse Rechnung
tragenden Gewinnverwendungsre-
gelung enthalten sein:

e Fixierung einer Mindestaus-

schittungsquote, ggf. orien-
tiert am Konzernergebnis;
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¢ Fixierung eines Mindestbetrags,
der den Ruicklagen zugewiesen
wird;

e Ermessensentscheidung der
Gesellschafterversammliung
bzw. des Beirats im Hinblick auf
weitere Rucklagendotierungen
oder aber eine weitergehende
Ausschiuttungsregelung;

e Abweichungen von diesem
gesellschaftsvertraglichen
Grundkonsens sollten in jedem
Fall einer qualifizierten Mehr-
heitsentscheidung unterworfen
werden.

3. Problem der Kiindbarkeit/
Entnahmefdhigkeit von
Darlehen

In vielen Familienunternehmen ist
es — unabhangig von der Rechtsform
— Ublich, ausgeschittete Gewinne
oder entnahmefdhige Gewinnanteile
einem Privatkonto oder Darlehens-
konto gutzuschreiben. Der Gesell-
schaftsvertrag sollte in diesen Fal-
len klare Regelungen beinhalten, zu
welchen Konditionen diese Darlehen
Uberlassen werden und welche Bin-
dungsfristen/Kiandigungsfristen far
diese Darlehen gelten.

Die im Verhaltnis zur Beteiligung sich
oft unterschiedlich entwickelnden
Stande auf solchen Darlehens- oder
Privatkonten sind haufig Anlass far
Auseinandersetzungen im Gesell-
schafterkreis. Insbesondere dann,
wenn die Liquiditatslage des Unter-
nehmens angespannt ist, kdnnen
Entnahmen von Gesellschaftern ein
Problem darstellen. Gesellschafter, die
Uber viele Jahre hinweg dem Unter-
nehmen im Verhaltnis zu ihrer Betei-
ligungsquote Uberproportional Mittel
durch Wiederanlage von Ausschit-
tungen im Unternehmen oder aber
durch eine restriktivere Entnahme-
politik zur Verfigung gestellt haben,
kdnnen sich dann leicht benachteiligt
fuhlen gegenlber den Gesellschaf-
tern, die solche Wiederanlagen aus-
geschltteter Gewinn nicht getatigt
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oder ihre Entnahmerecht voll ausge-
schopft haben.

Eine zur Gesellschafter-Fremdfinan-
zierung jungst aufgekommene Dis-
kussion, die die Anwendbarkeit von
Vorschriften des Kreditwesengeset-
zes (KWG) auf solche Einlagen von
Gesellschaftern zum Gegenstand
hatte, ist zwischenzeitlich durch eine
den Belangen von Familienunter-
nehmen Rechnung tragende Stel-
lungnahme der Bundesanstalt fur
Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin)
in verntinftige Bahnen gelenkt wor-
den. Bedingt durch ein Urteil des Bun-
desgerichtshofs aus dem Jahre 2013
kam die Diskussion auf, dass nach der
urspringlichen Auslegung des KWG
durch die BaFin das Stehenlassen von
Gewinnanspruchen (Verbuchung auf
Privat- bzw. Darlehenskonten) und
die Gewahrung von Darlehen ein
genehmigungspflichtiges Bankge-
schaft in Form des Einlagegeschéfts
im Sinne des KWG darstellen kann,
sofern bestimmte Bagatellgrenzen
(> funf Einzelanlagen bei einem
Gesamtbetrag von > 12.500,00 €
oder betragsunabhangig > 25 Einzel-
anlagen) Uberschritten sind. Nach der
damaligen Auffassung der BaFin war
bei einer Uberschreitung der Bagatell-
grenzen eine Bankerlaubnis nur dann
nicht erforderlich, wenn den Gesell-
schaftern ausreichende, , bankubliche
Sicherheiten” gewahrt wurden, aus
denen eine Befriedigung im Insol-
venzfall auch ohne rechtsgeschaftli-
che Mitwirkung Dritter méglich war
(z.B. Grundpfandrechte, Bankburg-
schaften, Verpfandung von Gutha-
ben) oder aber, wenn die Gesellschaf-
ter fur ihre Forderungen gegen die
Gesellschaft einen Rangrucktritt nach
§ 39 Abs. 2 InsO schriftlich vereinbart
haben.”

Zwischenzeitlich hat die BaFin durch
die Neufassung ihres Merkblatts zum
Tatbestand des Einlagengeschafts
und unter Hinweis auf den gesell-
schaftsrechtlichen Grundsatz der

13 Vgl. zu dieser Gesamtproblematik ausfiihrlich
bspw. die Ausfiihrungen von Kaetzler/Schiicking, NJW
2014, 1265.

Treuepflicht eine Anwendbarkeit der
Vorschriften des KWG fur auch in gro-
Berem Umfang hingegebene Gesell-
schafterdarlehen oder Anspriiche auf
Privatkonten verneint.™

Auch wenn die Regelungen des
KWG kein Einfallstor mehr sind, um
die Gesellschafter eines Familienun-
ternehmens zu einer kurzfristigen
Ruckgewahr von Anspriichen auf
ihren Darlehens- oder Privatkonten
zu ermachtigen, so zeigt die Diskus-
sion aber, wie wichtig klare Rege-
lungen Uber die Konditionen dieser
Anspriche der Gesellschafter sind.
Es gilt, das Unternehmensinteresse
nach einer sicheren Finanzierungs-
basis einerseits und das Interesse der
Gesellschafter betreffend die Ruick-
zahlbarkeit der Darlehen andererseits
in Einklang zu bringen.

4. Steuerentnahmerecht

Die Problematik des Entnahmerechts
fur Steuern stellt sich vor allem bei
Personengesellschaften. Wahrend bei
einer Kapitalgesellschaft die dort the-
saurierten Gewinne zu keiner Steu-
erbelastung bei den Gesellschaftern
fuhren, sondern die darauf lastende
Ertragsteuer vielmehr von der Kapi-
talgesellschaft zu entrichten ist, wer-
den die steuerlichen Gewinne einer
Personengesellschaft unabhéngig
von ihrer Ausschattung den Gesell-
schaftern zugerechnet. DemgemanB
mussen die Gesellschafter auch in der
Lage sein, die mit ihrer Beteiligung
verbundene Ertragsteuer zu Lasten
ihres Kapitalkontos entnehmen zu
kénnen. Die Zubilligung eines solchen
Steuerentnahmerechts bedarf grund-
satzlich einer besonderen Regelung
im Gesellschaftsvertrag.'®

Zu einer konfliktvermeidenden
Steuerentnahmeregelung im Gesell-
schaftsvertrag einer Personenge-
sellschaft gehort es, dass klar dazu

14 Vgl. hierzu Merkblatt der BaFin vom 11.03.2014,
verdffentlicht unter www.bafin.de.

15 Vgl. hierzu BGH NJW 1996, 1678, 1681; vgl. zur
Gesamtproblematik auch Hennerkes/Kirchdorfer, in:
Hennerkes/Kirchdorfer, Unternehmenshandbuch Fa-
miliengesellschaften, 2. Aufl. 1998, S. 79.
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Stellung genommen wird, wie sich
das Steuerentnahmerecht konkret
ermittelt, insbesondere ob der indi-
viduelle Steuersatz des Gesellschaf-
ters oder aber ein Hochststeuersatz,
ein Durchschnittssteuersatz oder ein
Grenzsteuersatz maBgeblich sein soll.
Auch hier gilt generell der Hinweis, zu
komplexe und fur die Gesellschafter
nicht verstandliche Steuerentnahme-
regelungen zu vermeiden und lieber
eine pauschalisierende Regelung zu
treffen, die es vermeidet, dass die
Gesellschafter ihre individuellen Ver-
haltnisse gegentber der Gesellschaft
offenlegen mussen.'® Ferner bedarf es
auch einer Regelung, wie mit Steuer-
rickzahlungen umzugehen ist.

Besonderer Regelungsbedarf ergibt
sich ferner fUr den Fall, dass die
Gesellschafter von der Thesaurie-
rungsrlicklage nach § 34a EStG
Gebrauch machen.

Geregelt werden sollte ferner, inwie-
weit auch Erbschaftsteuer oder auch
sonstige Substanzsteuern zu Entnah-
men berechtigen. Solange die derzeit
geltenden Verschonungsregelungen
im Erbschaftsteuergesetz Gultigkeit
haben, ist dies fur viele Familienun-
ternehmen eher ein geringeres Pro-
blem. Das Problem kénnte sich aber
wieder deutlicher stellen, wenn die
Verschonungsregelungen durch die
Vorgaben des Bundesverfassungsge-
richts in dem zu erwartenden Urteil
betreffend die VerfassungsmaBigkeit
des derzeit gultigen Erbschaftsteuer-
rechts eingeschrankt werden. Auch
die Diskussion Uber die Einfihrung
einer Vermogensteuer im Vorfeld des
letzten Bundestagswahlkampfs hat
gezeigt, dass auch die Frage der sons-
tigen Substanzsteuern in einer Steuer-
entnahmeklausel angesprochen sein
sollte oder zumindest die Anpassung
der Steuerentnahmeklausel an das
durchaus dynamische Umfeld des
Steuerrechts im Gesellschaftsvertrag
geregelt ist. Dies kann z.B. dadurch
geschehen, dass das Steuerentnah-

16 Vgl. Hennerkes/Kirchdorfer, in: Hennerkes/Kirch-
dorfer, Unternehmenshandbuch Familiengesellschaf-
ten, 2. Aufl. 1998, S. 80, Tz. 3.31.
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merecht durch einen qualifizierten
Gesellschafterbeschluss an die gean-
derte Rechtslage angepasst wird.

IV. Steuerklausel und deren
Handhabbarkeit

Die Besonderheiten bei der Besteu-
erung von Personengesellschaften,
die bereits zuvor im Hinblick auf die
Entnahmeregelungen fur Steuerzah-
lungen in Teilen dargestellt wurden,
machen aber noch weitere Rege-
lungen erforderlich, um Konflikte
unter den Gesellschaftern, die durch
die individuellen Verhaltnisse und
Handlungen einzelner Gesellschaf-
ter ausgeldst werden kénnen, zu
vermeiden.

So kann es beispielsweise durch auf
der Gesellschafterebene verursachte
Sachverhalte zu Steuermehr- oder
Minderbelastungen bei der Gesell-
schaft und beim jeweiligen Gesell-
schafter kommen. Z.B. kann eine
TeilverduBerung eines Personenge-
sellschaftsanteils zu einer Erhéhung
der gewerbesteuerlichen Belastung
auf Ebene der Personengesellschaft
fUhren. Eine Steuerklausel muss die-
sem Umstand Rechnung tragen und
solche durch einen Gesellschafter ver-
ursachte Mehr- und Minderbelastun-
gen im Rahmen der Gewinnverteilung
dem Gesellschafter, der die entspre-
chende Belastung oder Entlastung
verursacht hat, zurechnen. Dies gilt
bspw. auch fur Sachverhalte, die die
Bildung von Sonderbetriebsvermdgen
mit sich bringen (z.B. Uberlassung von
Wirtschaftsgutern durch den Gesell-
schafter an die Gesellschaft) oder die
Bildung von Erganzungsbilanzen zur
Folge haben (als Folge eines entgelt-
lichen Erwerbs von Anteilen an der
Personengesellschaft).

Dabei muss aber bei der Ausglei-
chungspflicht solcher Mehr- oder
Minderbelastungen auch berlcksich-
tigt werden, dass durch die Anrechen-
barkeit der Gewerbesteuer auf die
individuelle Einkommensteuerschuld
eines Gesellschafters solche Mehr-
oder Minderbelastungen auf Gesell-

schaftsebene ganz oder teilweise zum
Ausgleich gebracht werden.

In der Klausel kann auch Bertck-
sichtigung finden, dass durch einen
Gesellschafterwechsel ein gewerbe-
steuerlicher Verlustvortrag oder ein
Zinsvortrag nach § 4h EStG verloren
gehen kann. Auch kann ein Ausschei-
densvorgang grunderwerbsteuerliche
Belastungen mit sich bringen oder
aber im Zuge friiherer Umstrukturie-
rungsvorgange begriindete Behal-
tensfristen verletzen. All dies sind
Falle, die in einer solchen Steuerklau-
sel geregelt sein sollten.

Da eine derartige Steuerklausel mit
sehr komplexen Rechenaufgaben im
Hinblick auf die mit einzelnen Vor-
gangen verbundenen Steuermehr-
belastungen einerseits und kompen-
satorischen Wirkungen andererseits
verbunden sein kann, empfiehlt es
sich in der Klausel eine Regelung zu
treffen, wer ggf. eine schiedsgutach-
terliche Rolle Gbernehmen kann, um
mit bindender Wirkung auszuglei-
chende Betrage festzustellen (z.B. der
Abschlusspriifer des Unternehmens).

V. Abfindungsklausel

Viele Auseinandersetzungen in Fami-
lienunternehmen haben ihren Aus-
gangspunkt im erzwungenen oder
freiwilligen Ausscheiden von Gesell-
schaftern aus dem Unternehmen und
den damit verbundenen Fragestellun-
gen um die konkreten Modalitaten
von Abfindungszahlungen.!” Allen
Abfindungsklauseln gemeinsam ist
der Wille, einen an die individuellen
Verhaltnisse der Familie(n) und ihres
Unternehmens angepassten Interes-
senausgleich herbeizufihren, namlich
zwischen dem Erhalt der Kapital- und
Liquiditatsbasis des Unternehmens im
Interesse der im Unternehmen verblei-
benden Gesellschafter einerseits und
dem Interesse des ausscheidenden
Gesellschafters an einem adaquaten
Wertausgleich fir den Verlust seiner
Gesellschaftsbeteiligung andererseits.

17 Ausf. zu Abfindungsregelungen Kirchdérfer/Lorz,
FuS 5/2012,S. 176 ff.
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Abfindungsverpflichtungen gegen-
Uber (ungeplant) ausscheidenden
Gesellschaftern stellen jede Liquidi-
tatsplanung in Frage. Wie schadlich
dann aber letztendlich die Abfin-
dung fur das Unternehmen und seine
Liquiditatssituation wird, hangt ganz
malBgeblich von der gesellschaftsver-
traglichen Ausgestaltung ab. Gesell-
schaftsvertrage durfen sowohl bezlg-
lich Art und Hohe der Abfindung als
auch im Hinblick auf die Bewertungs-
methodik, das Bewertungsverfahren
und die Zahlungsmodalitaten von den
allgemeinen gesetzlichen Grundsat-
zen abweichende (einschrankende)
Regelungen treffen. Solche Abfin-
dungsbeschrankungen unterliegen
jedoch ihrerseits inhaltlichen Schran-
ken, die sich unter dem Gesichts-
punkt des Schutzes des betroffenen
Gesellschafters aber auch unter dem
Blickwinkel des Schutzes der Glaubi-
ger des ausscheidenden Gesellschaf-
ters ergeben kénnen. Die Praxis halt
eine Vielzahl von mehr oder weniger
standardisierten Abfindungsklauseln
bereit. Im Wesentlichen handelt es
sich dabei um Substanzwertklauseln
und als deren Unterfall um Buchwert-
klauseln, um Ertragswertklauseln und
um Kombinationsklauseln, welche
Substanzwert- und Ertragswertkom-
ponenten enthalten, wobei je nach
gesellschaftsvertraglicher Ausgestal-
tung die Bewertungsmodelle sehr
komplex sein kénnen.

Unsere Erfahrung zeigt, dass nicht
unbedingt die betriebswirtschaftlich
ausdifferenziertesten und dem letzten
Stand wissenschaftlicher Erkenntnis
entsprechenden Bewertungsverfah-
ren die Friedens- und Gerechtigkeits-
funktion einer Abfindungsklausel
erfullen und zur Losung des vorste-
hend beschriebenen Interessenge-
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gensatzes beitragen. Viel wichtiger
ist die Akzeptanz im Gesellschaf-
terkreis. Und diese wird nur erzielt,
wenn samtliche Gesellschafter das
Bewertungsverfahren verstehen und
den Abfindungswert selbst rechne-
risch nachvollziehen kénnen. Freilich
mussen Abfindungsklauseln einen
Bezug zur Liquiditatssituation der
Gesellschaft haben und bspw. einen
betriebswirtschaftlich nicht vertret-
baren Liquiditatsentzug verhindern.
Letzteres bedeutet nicht zwingend,
dass der ausscheidende Gesellschaf-
ter (weit) unter dem — ihm grund-
satzlich zu gewdhrenden — vollen
wirtschaftlichen Wert abgefunden
werden musste. Erforderlich ist viel-
mehr, dass der Liquiditatsentzug in
das richtige Verhaltnis zur Ertrags-
und insbesondere zur Liquiditatslage
der Gesellschaft gebracht und eine
hohe zuséatzliche Fremdverschuldung
verhindert wird. Wenngleich sich in
Anbetracht der Unterschiedlichkeit
der Familiengesellschaften (Dienst-
leistungsunternehmen, Produktions-
gesellschaften, Handelsunternehmen,
Immobiliengesellschaften etc.) sicher-
lich keine allgemein gultige Aussage
zur richtigen Wertermittlungsme-
thode finden lasst, so wird nach unse-
rer Erfahrung die Kombination einer
gewinnorientierten Abfindungskom-
ponente (Ertragswertverfahren) mit
einer gewissen Substanzbetrachtung
und einer gestreckten Auszahlung
dem Gerechtigkeitsempfinden in
Familienunternehmen am ehesten
entsprechen.

Unter Berlicksichtigung dieser Aspekte
kann eine Abfindungsklausel sinnvoll
sein, die eine Kombination aus — wie
auch immer berechnetem — Subs-
tanzwert und vergangenheits- sowie
zukunftsorientiertem Ertragswert mit

vielen Vereinfachungen enthalt. So
kann etwa der Substanzwert verein-
fachend nur in Form des handelsbi-
lanziellen Buchwertes herangezogen
werden. Weitere Vereinfachungen
kdnnen darin bestehen, dass das nicht
betriebsnotwendige Vermdgen nicht
gesondert bewertet wird und der
Basis-Kapitalisierungszinssatz sowie
der Risikozuschlag pauschaliert in
einem Multiplikator auf den Ertrag
ausgedrlckt werden. Verdnderungen
in den Unternehmenswerten infolge
von Anderungen des allgemeinen
Zinsniveaus kénnen schlieBlich nur
dann im Multiplikator bertcksich-
tigt werden, wenn sie langfristig und
erheblich vom bisherigen Kapitalisie-
rungszinssatz abweichen.

VI. Schlussbetrachtung:
Die familienunter-
nehmensbezogene
Berichterstattung

Vorstehende Ausfiihrungen machen
deutlich, dass die Themenbereiche
Jahresabschluss, Gewinn- und Ver-
lustverteilung, Entnahmerechte und
Steuern ein zentrales Element einer
moglichst transparenten Kommunika-
tion zwischen Unternehmensleitung
einerseits und Aufsichtsorgan (z.B.
Beirat) und Gesellschafterversamm-
lung andererseits darstellen.

Das Controlling und Reporting eines
Familienunternehmens sollte diesen
Bedirfnissen Rechnung tragen und
Uber die Ublichen unternehmensbe-
zogenen Berichtsteile hinaus auch
gesellschafterbezogene Aussagen
treffen. Diese Informationstranspa-
renz wird mit Sicherheit dazu beitra-
gen, das Konfliktpotenzial in Familien-
unternehmen zu verringern.
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